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“Nas fileiras militares, o sentimento de honra atinge
altissimo grau de sensibilidade, asseverando que a
defesa da honra ¢ dever méaximo de todos, dispondo
que, numa corporacao militar, na qual, pela sua
natureza, a afirmacao da coragem pessoal se destaca,
nao se podera, de forma alguma, admitir a covardia de
um de seus membros, sem se aviltar. Fazendo um
paralelo entre a profissdes do camponés, do
comerciante e do militar, aduz que aquilo que para o
militar ¢ a honra, para o camponés ¢ a propriedade e

para o comerciante ¢ o crédito .

Texto extraido da matéria: “Ato de servico e sua
conota¢do administrativa militar”, publicada na Revista
“DIREITO MILITAR”, da AMAJME, n° 48,
julho/agosto de 2004.
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RESUMO

A pesquisa tem por objetivo fazer uma reflexdo sobre a sangdo penal a ser imposta ao militar
delinqiiente, portador de doenca mental. Expdem-se considera¢des acerca da culpabilidade, da
imputabilidade e da inimputabilidade dentro do Ordenamento Penal Militar.

Analisa-se o instituto da medida de seguranca criminal como espécie de san¢dao penal do Estado,
destinada ao militar delinqliente doente mental. Descrevem-se as caracteristicas, a natureza ¢ as
modalidades deste instituto sancionatério e sua relagdo com a pena criminal. Destacam-se as
diferencas de garantias existentes entre a aplicagdo da san¢do penal ao agente imputavel e a
aplicacdo do sancionamento destinado ao agente inimputavel ou semi-imputavel (por falta de
higidez mental).

Verifica-se a impropriedade da legislagdo penal castrense ndo prever um limite de tempo maximo de
duracdo para as medidas de seguranca, como ¢ feito expressamente para as penas. Relatam-se
solucdes doutrinarias que visam determinar um limite temporal maximo para a medida terapéutico-
penal, objetivando torna-la mais justa e coerente com os preceitos Constitucionais vigentes dentro
do Estado de Direito.

Aponta-se a necessidade de dispensar as medidas de segurancga criminais a mesma preocupagao € as
mesmas garantias constitucionais (de legalidade, respeito a dignidade da pessoa humana, igualdade)
que sdo dispensadas as penas, para reduzir as desigualdades de tratamento penal sancionatorio
existentes entre o delinqliente doente mental e o delingiiente mentalmente sadio.

Palavras-chave: Estado democratico, militar; principios constitucionais; culpabilidade;

imputabilidade; inimputabilidade; delinqliente; sancao; pena; medida de seguranca.
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INTRODUCAO

O Estado busca manter a harmonia e o bem-estar da convivéncia em sociedade por meio de sua
estrutura normativa e de seus ordenamentos juridicos. Esta manuten¢do do tecido social se faz por
meio do exercicio do poder estatal que se fundamenta no estrito respeito aos ditames legais, mais
ainda, este poder so ¢ legitimo quando exercido sob a égide dos mandamentos ditados pelo sistema
juridico-normativo positivo, sobretudo na submissao irrestrita a Lei Maior — a Constituicao Federal.
Nesta linha, em seu artigo 1o, a Carta da Republica expressa que o Brasil se constitui em um Estado
Democratico de Direito; assim sendo, por meio dos seus instrumentos juridicos exerce o seu poder
de controle social, interferindo na vida das pessoas para que seja mantida a ordem na vida em
sociedade. Dentre estes instrumentos de controle, a legislagdo penal, comum ou militar, constitui
um mecanismo de interferéncia do poder estatal mais gravoso, isso se da em virtude de sua
aplicagdo recair sobre a esfera de liberdade individual do homem.

A incidéncia de normas penais castrenses para realizacdo do controle, protecdo e manutengao dos
organismos militares se faz por meio do sancionamento de condutas que lesionem bens juridicos
fundamentais a existéncia destas instituigdes. Para fazer valer a existéncia da norma penal e manter
a protecao destes bens juridicos, o Estado utiliza de duas formas de reacdo ou respostas
sancionatodrias, as penas e as medidas de seguranga criminais, aplicadas quando da pratica de um ato
violador da norma. Em linhas gerais, as penas representam a espécie de sang¢do penal que recai
sobre o militar delinqiiente mentalmente sadio e as medidas de seguranga representam a espécie de
sancao penal que recai sobre o militar delinqliente doente mental.

A sangdo penal (pena ou medida de seguranga) ¢ um mecanismo do Estado que possibilita a
restricdo da liberdade do agente, logo, todos os instrumentos garantidores, inseridos na Constitui¢ao
Federal, devem valer tanto para o criminoso imputavel, suscetivel de pena, como para o inimputavel
ou semi-imputavel, suscetivel de medida de seguranga. Verifica-se que a doutrina e a legislagao
penal comum ou militar dispensa pouca importancia para o estudo do delinqiiente doente mental ¢ a
aplicacdo das medidas de seguranca criminais. Neste contexto € que se insere esta pesquisa, que
estd voltada a reunir dados e reflexdes atuais acerca dos Limites da Medida de Seguranga Criminal
Detentiva do Codigo Penal Militar no Estado Democratico de Direito.

O problema tratado nesta pesquisa ¢ justamente a forma desigual que o Estado sanciona o doente
mental e o mentalmente sadio que violarem uma norma de direito penal militar. Ao delinqiliente

imputavel o Estado prevé a aplicagdo da san¢do — pena com prazo expressamente delimitado e
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determinado na legislacdo, prevé também uma limitagdo maxima, em 30 (trinta) anos, o que impede
a perpetuacdo da pena privativa de liberdade, além da incidéncia de garantias constitucionais que
visam resguardar a dignidade da pessoa do apenado. Ao delinqgiiente inimputavel (por doenca
mental), por sua vez, a interferéncia estatal, por meio da san¢do — medida de seguranca, possui
somente um prazo minimo de dura¢do, ndo havendo na legislacdo penal castrense uma demarcacao
de limite maximo para encerrar a medida, deixando expresso o seu indeterminismo que pode
acarretar em uma perpetuidade na san¢do, o que evidencia uma grande diferenca no tratamento
penal sancionatario ofertado ao delinqiiente imputdvel em comparacdo ao que ¢ ofertado ao
delingiiente inimputavel (ou semi—imputavel) por doenga mental. Esta auséncia de limite méximo,
expresso no Codigo Penal Militar, leva a entender que os principios € garantias constitucionais
inerentes as sanc¢des penais somente incidem sobre as penas criminais € ndo incidem sobre as
medidas de seguranca.

A delimitacdo espacial da pesquisa estd restrita a legislacdo constitucional e a legislagdo penal
brasileira, comum e militar, mais especificamente, na maneira com que o Codigo Penal Castrense
trata o delinqiliente doente mental. O universo pesquisado ¢ o dos doutrinadores nacionais da area
penal e constitucional, buscando os pensamentos existentes acerca do sancionamento penal do
delinqgiiente inimputavel (ou semi-imputavel) por doenga mental dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

A hipotese levantada ¢ a de que as garantias constitucionais inerentes as penas devem igualmente
recair sobre a aplicacdo das medidas de seguranca criminais, para que estas se ajustem dentro de um
Estado Democratico de Direito. Somente dessa forma poderd existir uma equivaléncia de
tratamento na aplicacdo da resposta Estatal para o inimputavel por doenca mental e para o
imputavel que praticarem uma infra¢do penal militar. O delinqiiente doente mental ndo pode sofrer
um tratamento penal muito diferenciado em relagdo ao mentalmente sadio, sob fundamento da falta
de compreensdo dos seus atos. Enquanto o apenado sabe até quando ficard afastado do convivio
social, o internado por meio de medida de seguranga ndo tem esta mesma possibilidade de
vislumbrar até quando o Estado poderd interferir em sua liberdade. Esta situacdo ndo se justifica
nem se legitima dentro do atual ordenamento constitucional que assegura a todos a prote¢do e o
respeito a dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, esta pesquisa tem por objetivo fazer uma investigacao e refletir sobre a resposta
sancionatoria — medidas de seguranga criminais - prevista no Codigo Penal Militar e imposta ao

militar delinqliente inimputavel ou semi-imputdvel em decorréncia de doenca mental. Dentro da

SITE JUSMILITARIS www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

analise acerca da inimputabilidade do enfermo mental e sua conseqiiéncia juridico-penal, o presente
trabalho traz a problematica que envolve a falta de demarcacdo, na legislacdo penal, de limites
maximos de durac¢do desta espécie de san¢do, em confronto com as penas que sdo determinadas e
limitadas no tempo, inclusive, apontar a inconstitucionalidade do dispositivo penal castrense que
prevé a aplicacdo da medida de seguranga por tempo indeterminado. Teve ainda como escopo
mostrar a necessidade de se dispensar as medidas de seguranga criminais o mesmo tratamento
garantista que € dispensado as penas criminais.

A justificativa para esta pesquisa se fixa, principalmente, na pouca atencdo que ¢ dispensada as
medidas de seguranga criminais nos bancos escolares juridicos. Este tema ¢ pouco estudado em
nossa doutrina nacional em razdo de sua especifica aplicagdo ao delinqliente doente mental. A
doutrina valoriza o estudo das penas e da figura do crime, deixando de lado o instituto em questao.
Desta forma, este trabalho faz uma ampla explanagdo sobre as medidas de seguranga, trazendo sua
conceituagdo, suas espécies, sua aplicacao e incidéncia de garantias constitucionais, bem como, as
acepcoes e os caminhos futuros a serem trilhados na aplicagao desta espécie de sancao penal.

A pesquisa esté estruturada em trés capitulos. O inicial, "Imputabilidade no Direito Penal Militar",
dissertar-se-a4 sobre a forma que o Direito Penal Castrense enxerga e trata o militar que possui
capacidade de entender a pratica de seus atos e ser responsabilizado penalmente pela sua conduta,
traga conceitos e analises a respeito da imputabilidade, bem como, faz uma explanacao acerca de
preceitos referentes ao instituto da culpabilidade e sua implica¢do na analise a aplicagdo da pena.
No segundo capitulo, "Inimputabilidade no Coédigo Penal Militar", o enfoque ¢ voltado para a
analise do artigo 48, do Cddigo Penal Militar, formagdo, conceituagdo e verificacio da
inimputabilidade no Direito Penal Castrense, bem como ¢ discorrido a respeito das espécies de
inimputabilidades decorrentes de doenga mental, sem esquecer de tratar da semi-imputabilidade que
vem disposta no paragrafo unico do artigo 48, do Diploma Penal em apreco.

O terceiro capitulo, "As Medidas de Seguranca Criminais do Codigo Penal Militar no Estado de
Direito", ¢, indiscutivelmente, o capitulo mais importante do trabalho. Trata, essencialmente, da
resposta penal sancionatoria que ¢ dispensada pelo Codigo Penal Militar ao delinqiliente doente
mental, por meio das medidas de seguranca criminais. Aborda a conceituagdo da medida de
seguranga, juntamente com sua natureza juridica, espécies e pressupostos; a evolucao do instituto,
desde sua criagdo até sua sistematiza¢ao no ordenamento penal brasileiro, passando pela evolugao e
transformacgdo dos sistemas de aplicagdo, o Duplo — Binario e o atual Vicariante. Na seqiiéncia,

alguns principios constitucionais que exercem for¢a normativa sobre o Direito Penal Militar e de
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maior importancia quanto a incidéncia nas sangdes penais - da dignidade da pessoa humana; o da
legalidade; o da igualdade e o da presuncdo de inocéncia - foram destacados para analise,
procurando mostrar a grande necessidade da incidéncia destes principios e garantias constitucionais
nas medidas de seguranca criminais para uma devida aplicacdo dentro de um Estado que privilegia
a democracia, o respeito aos ordenamentos juridicos e a protecdo dos cidadaos como pessoa
humana. Por fim, sdo explorados os limites minimos e maximos de duracdo das medidas de
seguranca criminais detentivas e, mais especificamente, o aspecto referente a inexisténcia de um
limite maximo, com apontamentos e argumentos em defesa da inconstitucionalidade do dispositivo
do Cédigo Penal Militar que, expressamente, traz a indeterminagdo de um prazo maximo de
duragdo para a medida de seguranga detentiva. Sdo trazidas sugestdes doutrindrias para se fixar e
determinar um limite maximo de duragdo para a medida terapéutica, visando equilibra-la com as

mesmas garantias conferidas as penas e legitima-la dentro do atual Estado Democratico de Direito.

1 IMPUTABILIDADE NO DIREITO PENAL MILITAR

1.1 Sancio Penal e a Constituicido Federal - breves considerac¢oes

A Constituicdo Federal traz em seu artigo 5° os Direitos e Garantias Fundamentais, elencando um
rol de principios proprios do Estado Democratico de Direito. Tais principios assumem grande
importancia no cotidiano social, pois constituem uma verdadeira protecdo do cidaddo frente a
interven¢do do poder do Estado na vida das pessoas.

Como ndo poderia ser diferente, a Carta da Republica distribui sua for¢a normativa para todos os
ramos do direito, notadamente com grande influéncia na esfera penal. Este maior estreitamento com
o direito penal tem origem na propria funcio exercida pela lei penal, qual seja, a prote¢do de bens
juridicos-penais essenciais ao individuo e a sua convivéncia social. Ao legislador cabe buscar na
Constituicao os bens juridicos especialmente relevantes para a vida social e, uma vez identificados,
tutela-los penalmente. A lei penal vem, entdo, para sancionar as condutas lesivas a bens juridicos
fundamentais, utilizando-se da coacdo estatal (sancdo criminal), para manter a ordem juridica e
garantir a paz social.

A reacgdo estatal por meio da san¢do criminal advinda do descumprimento de uma norma penal afeta
diretamente a condi¢do de liberdade do individuo, vale dizer, com a violagdo da norma de direito
penal nasce para o Estado o poder de punir (jus puniendi), poder este que ndo pode ser exercido de

forma desenfreada, sem existéncia de limites dentro de um Estado de Direito. Ai estd o motivo pelo
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qual o direito penal deve estar fixado e sustentado por determinados principios fundamentais;
principios estes limitadores do controle penal.

Dentre os principios constitucionais penais que limitam o poder punitivo e resguarda a liberdade do
cidaddo frente a intervencao estatal hd que se destacar o principio da legalidade ou da reserva legal,
garantidor da liberdade do cidaddo, trazendo em suas linhas que ninguém podera ser punido por
crime ou cumprira pena que nao estejam previamente cominados em lei.

Outros principios de relevancia e inerentes as sangdes penais também devem ser observados:
humanidade e dignidade da pessoa humana; da igualdade e da presun¢do de inocéncia.

O Codigo Penal Militar, que esta sob a égide da Constituicdo Federal, traz hipdteses em que o
agente viola uma norma penal, pratica um fato tipico e antijuridico, porém, ausente de culpabilidade
em virtude da constatagdo da inimputabilidade do autor do fato, quais sejam estas hipdteses: a
inimputabilidade decorrente de doenca mental(artigo 48, CPM); da utilizacdo de alcool ou
substancias de efeitos andlogos(artigo 49, CPM) e por desenvolvimento mental incompleto (menor
de 18 anos, anteriormente tratado no artigo 50 e seguintes, CPM, porém, apds o advento da
Constituicdo Federal de 1988, artigo 228, tais artigos penais ndo foram recepcionados pela nova
ordem constitucional, ficando o tratamento a cargo de legislagdo especifica, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, ECA, Lei 8069/90). Entretanto, ressalvo que esta pesquisa serd focada somente no
estudo da inimputabilidade decorrente de doenga mental e, conforme serd visto neste trabalho, a
sancdo penal a ser aplicada ao agente considerado inimputdvel ¢ a medida de seguranca, tema
central a ser tratado, juntamente com suas caracteristicas, pressupostos e aplicabilidade na
legislacao penal castrense.

Para compreensao correta dos conceitos de medida de seguranca criminal, imputabilidade, semi-
imputabilidade e inimputabilidade, temas estes que servirdo de base para o encaminhamento deste
trabalho, ¢ necessario, antes de tudo, passar em revista ao desenvolvimento do estudo da

culpabilidade no Direito Penal.

1.2 Culpabilidade

A andlise da culpabilidade ¢ de suma importancia no direito penal, pois ¢ 0 momento em que o
operador do direito volta-se para o criminoso e faz uma anélise dos motivos (autodeterminagao,
capacidade, vontade, conhecimento, o ndo agir conforme a norma) que o levaram ao cometimento
da infracdo penal, de modo a conduzi-lo na aplicacdo proporcional, necessdria e adequada da

punicdo, ndo deixando perder de vista os limites impostos pela culpabilidade, que impede a
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instrumentalizacdo da figura do agente criminoso.

Por esta razao pode-se dizer que no momento em que se utiliza o individuo simplesmente para
punir, estaremos transformando o homem em meio para justificagdo dos fins. Nao se pode, porém,
admitir que o homem seja um meio para se atingir um determinado fim, pois a aceitagcdo desta
condigdo podera nos levar como conseqiiéncia a puni¢do de um inocente.

A pena pode ter fins preventivos, mas ndo pode se calcar apenas nesta justificacdo, devendo ser
fundada, também, na culpabilidade do individuo. Toda vez que se pune o individuo, exacerbando-se
a culpabilidade, extrapola-se o carater preventivo da pena.

De acordo com a evolugdo do estudo da culpabilidade, originariamente, era entendido que dolo e
culpa integravam o instituto da culpabilidade. Com o aprofundamento das teorias do delito, da agao
e a evolugdo da ciéncia penal, ndo mais prevalece este entendimento. O dolo e a culpa foram
deslocados, deixaram de ser elementos que integram a culpabilidade e passaram a ser integrantes do
fato tipico, inseridos e analisados no momento da conduta do agente. A culpabilidade como juizo de
reprovacdo ¢ composta por outros elementos essencialmente normativos, e sua constatagdo ¢ feita
em um momento posterior a conduta, servindo de suporte para verificar se o agente, pela sua
conduta, sera merecedor ou ndo de pena.

A culpabilidade, dessa forma, constitui um dos fundamentos e os limites da aplicagdo pena, que,
além disso, deve ser justa e necessaria, tendo o condao de limitar a puni¢ao do sujeito, € o proprio
juizo de censura ou de reprovagdo pessoal enderecado ao agente por ndo ter agido conforme a
norma, quando assim poderia ter feito. Funciona como fundamento e limitador da quantidade da
pena, de forma que se a infragcao penal for mais reprovavel, mais culpavel o agente, maior, portanto,
devera ser a quantidade do sancionamento penal.

A culpabilidade, portanto, deve ser entendida como o juizo de censurabilidade realizado sobre uma
pessoa que pratica um fato tipico e antijuridico. Trata-se de pressuposto para impor a pena. A
analise dessa censurabilidade s6 serd realizada depois de verificada a existéncia da pratica de um
fato tipico e também ilicito. Para chegar nessa concepgao, o instituto da culpabilidade sofreu uma
evolucdo dogmatica ao longo do tempo, apresentando trés teorias que buscam explicar o seu
conceito, a Teoria Psicoldgica, a Psicologica - Normativa e a Normativa Pura da culpabilidade.

Para a Teoria Psicologica, a culpabilidade ¢ a relagdo psicologica que se estabelece entre a conduta
e o resultado, por meio do dolo ou da culpa, que estdo analiticamente inseridos na culpabilidade. E
o vinculo ou o nexo psicoloégico que liga o agente ou pelo dolo ou pela culpa ao seu fato tipico e

antijuridico. Esta conceituacdo tem base no sistema naturalista ou causal da acdo, preconizado por
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VON LISZT E BELING.

O ato culpavel ¢ a acdo dolosa ou culposa do individuo imputével, em que a relagao conduta-
resultado se esgota no dolo e na culpa, que constituem as duas espécies de culpabilidade. Para esta
teoria, a imputabilidade ¢ condi¢ao da culpabilidade e seu contetdo se exaure no dolo ou na culpa.
Constituem-se elementos ou graus da culpabilidade: a imputabilidade e o dolo ou a culpa (estes
como espécies ou modalidades de culpabilidade). A culpabilidade ¢ vista como uma causacao
psiquica, um vinculo que une o autor ao delito. O dolo indica a vontade de agir do agente, mas nao
integra a agao.

Entendia-se que o dolo era excluido nos casos em que se reconhecia sua imperfei¢do, ou seja, em
que a vontade ndo era corretamente construida, como nos casos de imaturidade e doenga mental.
Dessa forma, esta teoria ndo demonstrou perfei¢do na andlise do querer do agente em praticar o ato,
razdo pela qual ndo se chegou a uma resposta adequada para a puni¢do do crime culposo, pois nao
se tinha como aferir o elemento cognitivo, pois a énfase era voltada para a vontade que se ligava ao
resultado pelo dolo ou culpa e ndo para a verificagdo subjetiva do agir .

Por esta teoria também se tornava dificultoso fazer uma gradacdo da culpabilidade, haja vista a
impossibilidade de considerar um mesmo fato mais ou menos reprovavel (maior ou menor
culpabilidade) de acordo com as circunstancias que era cometido, pois o que bastava para imputar a
culpa era a vontade que levava a conduta, chegando, assim, a um resultado criminoso.

Estas dificuldades e situa¢des ndo resolvidas surgiram porque o dolo e a culpa possuem conceitos
antagdnicos, que expressam motivacdes distintas, logo, ndo poderiam funcionar como espécies do
mesmo instituto. O dolo expressa um querer fazer o ato, € positivo e psicologico, ja a culpa expressa
um nado querer e € essencialmente normativa, dependente de um juizo que identifica esse nao querer
atingir o resultado. O dolo até poderia funcionar como liame psicoldgico do autor e resultado, mas a
culpa ndo.

Para a Teoria Psicoldgico - Normativa ou Normativa da Culpabilidade ou Normativa Complexa, a
culpabilidade nao ¢ simplesmente a relagao psicologica que existe entre ou autor e o fato, ou entre o
agente e o resultado, na medida em que representa um juizo de valoracdo de um fato doloso ou
culposo. O dolo e a culpa ndo poderiam ser considerados espécies, mas sim elementos, graus da
culpabilidade.

A culpabilidade passa a ser entendida como um juizo de valor, apoiado no mandado da norma,
sobre uma situagdo psiquica, ¢ reprovabilidade. Seu conceito ¢ complexo ou misto, composto de

fatos psicologicos de um lado, e por juizos de valoragdo de outro. O principal responsavel por essas
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inovagoes foi REINHARD FRANK, criador da teoria normativa da culpabilidade, em 1907.

A culpabilidade nao mais seria somente uma ligagdo psicologica entre o autor e o resultado, mas
sim um juizo valorativo que recai sobre o fato doloso ou culposo. Neste contexto psicoldgico-
normativo, constituem-se como elementos ou pressupostos da culpabilidade: imputabilidade, dolo
ou culpa (stricto sensu - negligéncia, imprudéncia e impericia) e exigibilidade de conduta diversa.

O dolo aqui ¢ o normativo, constituido pela consciéncia, vontade e conhecimento de que a agdo ou
omissdo ¢ injusta aos olhos da coletividade (elemento normativo - dolus malus), porém, nao
responde como punir nos casos em que o sujeito nao conhece a proibi¢do por displicéncia ou atitude
negativa frente ao ordenamento, € o sujeito que nao quer entender, ele acredita, por exemplo, que
deve traficar, que deve roubar, ou seja, possui conceito proprio de seus valores.

A imputabilidade (capacidade de culpabilidade) ndo ¢é pressuposto ou condi¢do, mas elemento da
culpabilidade e a inexigibilidade de outra conduta ¢ uma causa de sua exclusdo. Conforme Régis
Prado[1] , a culpabilidade surge, entdo, como um vinculo psicolégico e como reprovabilidade por
auséncia de causas de inexigibilidade de outra conduta. E uma culpabilidade complexa ou mista que
comporta uma vinculagdo psicologica (pelo dolo ou pela culpa) e uma normatividade com a
exigéncia de uma conduta diversa da praticada para considerar um ato como sendo culpavel.

Nesta teoria ainda se verifica a presenga do dolo (elemento psicoldgico) na culpabilidade. O dolo
como fator psicolégico deve ser valorado, logo nao poderia estar contido na culpabilidade (que ¢
este juizo de valor). O dolo e a culpabilidade possuem esséncias diferentes, esta ¢ normativa,
devendo incidir naquele que é psicologico, logo, devem ser analisados em momentos distintos. O
dolo ¢ inerente ao querer psicoldgico do agente, culpabilidade ¢ valor deste querer.

Para a Teoria Pura da Culpabilidade, a culpabilidade deve ser vista como um juizo de
reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica. Essa teoria nasceu com a teoria finalista da acao
que teve como precursores HARTMANN E GRAF ZU DOHNA, E WELZEL, este ¢ visto como o
maior defensor da teoria em estudo.

O dolo ¢ retirado da culpabilidade e inserido no tipo penal, fazendo com que a culpabilidade
comporte os seguintes elementos: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude (diferente da
teoria anterior que exigia o conhecimento real, pleno, aqui, ¢ somente a possibilidade de
conhecimento do injusto) e exigibilidade de conduta diversa. Nas palavras de WELZEL,
culpabilidade ¢ uma qualidade valorativa negativa da vontade de ag¢do e ndo a vontade em si
mesma.

Comprovado que o dolo e a culpa integram a conduta, a culpabilidade passa a ser puramente
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valorativa ou normativa, um juizo de reprovagdo sobre o autor do injusto penal, excluindo-se
qualquer elemento psicologico de seu conteudo. A teoria normativa pura passa a exigir como
elementos da culpabilidade apenas a imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa, deslocando
o dolo e a culpa para o fato tipico.

O dolo deslocado passa a ser concebido como natural € ndo mais normativo pois ndo comporta mais
a consciéncia da ilicitude, que permanece integrada na culpabilidade como seu requisito ou
elemento. O dolo natural passa a ser composto somente de consciéncia do que se quer (querer o
resultado) e vontade (cognitivo e volitivo).

Na concepgao finalista, o fim da conduta, elemento intencional da acdo, passa a ser inseparavel
dela. Na licao de Mirabete[2] , o dolo "¢ a consciéncia do que se quer e a vontade de realizar o tipo;
se ele ndo existe, ou seja, se a agdo ndo for dolosa, ndo ha fato tipico doloso.

O que se elimina com a exclusdo do dolo ¢ a prépria existéncia do fato tipico e ndo a mera
culpabilidade pelo fato que o sujeito praticou. Assim, o dolo e a culpa nao podem ser elementos da
culpabilidade; colocando-os como fazendo parte desta, estd se fracionando a estrutura natural da
acdo.”

Pelo principio da culpabilidade, toda pena serd imposta no limite da culpabilidade, ndo podendo ser
submetido a pena aquele que atua sem culpabilidade (exclusdo da responsabilidade pelo resultado)
e, portanto, a pena nao pode superar a sua medida. Nao se admite, nem por razdes de reeducagao
social, nem de protecdo da sociedade diante do criminoso, uma pena superior ao que permite a
culpabilidade.

O Cédigo Penal Militar, em alguns artigos, notadamente o artigo 33, deixa evidéncias que sua
estrutura foi formada com base nos dogmas do causalismo. J4 o Codigo Penal comum teve como
base as idéias finalistas da acdo, teoria mais aceita na atual estrutura penal. Dessa forma, partindo
do pressuposto da possibilidade de ajustamento das idéias finalistas aos dispositivos do Cddigo
Penal Castrense, pode-se afirmar que a culpabilidade comporta os seguintes elementos, a

imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da ilicitude.

1.3 Imputabilidade Penal Militar

Imputabilidade Penal é a capacidade de autodeterminagio. E a total capacidade de entender e de
querer agir de determinada maneira, resultando, dessa forma, em uma das condigdes de
culpabilidade, o que faz nascer para o agente a responsabilidade criminal, dando a ele condig¢des

necessarias para responder pelos seus atos. E aptiddo para ser culpavel.
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Na licdo de Anibal Bruno[4] ¢ “o conjunto das condi¢des de maturidade e sanidade mental que
permitem ao agente conhecer o carater ilicito do seu ato e determinar-se de acordo com esse
entendimento”. Ao apresentar todas as condi¢des necessarias para ser dotado de imputabilidade, ou
seja, maturidade e sanidade mental, nasce para o agente a responsabilidade na 4rea criminal. Falar
que o agente ¢ imputavel ¢ o mesmo que dizer que ele tem a capacidade de compreender a ilicitude
do fato praticado e atuar conforme essa compreensao € com isso arcar com as conseqiiéncias
advindas do desrespeito a norma penal (responsabilizagdo criminal).

A imputabilidade ¢ um conceito essencialmente juridico, contudo, suas bases estdo condicionadas a
saude mental e a normalidade psiquica. Representa a condi¢do de quem tem a capacidade de
realizar um ato com pleno discernimento e com a vivéncia de direcionar seus atos.

Florian[4] afirma que a imputabilidade ¢ o conjunto das condigdes psiquicas minimas necessarias
que, do ponto de vista subjetivo, determinam no homem a possibilidade de que um crime lhe seja
atribuido, para o fim de aplicar-lhe as conseqiientes sangdes penais. Da mesma forma, Asua[5]
expressa que a imputabilidade afirma a existéncia de uma relagdo de causalidade psiquica entre o
fato e o seu autor.

Von Liszt[6] ja dizia que a imputabilidade ¢ a faculdade de determinagdo normal, sendo,
conseqlientemente, suscetivel de imputabilidade, todo homem mentalmente desenvolvido e
mentalmente sdo. Isto quer dizer que a imputabilidade esta condicionada a quem adquiriu e mantém
pelo menos duas fungdes psiquicas intactas: juizo de realidade e voli¢do. O juizo de realidade ¢
conceituado como a capacidade de definir valores ou atributos que damos aos objetos, expressando-
se através do pensamento. A volicao corresponde a atividade psiquica de direcionamento para atos
voluntarios, denominada de consciéncia do arbitrio. A vivéncia de escolha e decisdo define a
vontade ou as acdes do arbitrio. Naturalmente que nesta atividade psiquica intervém uma série de
outras fungdes psiquicas, como a percepcdo, o pensamento, o humor e os sentimentos.
Imputabilidade penal, portanto, ¢ a condicdo de quem tem aptidao de realizar um ato com pleno
discernimento. Pressupde que este ato (injusto penal) ocorra em condi¢des de normalidade psiquica,
isto ¢, que o mesmo seja expressao de um estado de lucidez de consciéncia, de inteligéncia e de
vontade. Cabe salientar que alguns conceitos ndo se confundem, tais como de capacidade de
imputagdo e responsabilidade penal. A primeira ¢ avaliada pela pericia médica, ja a
responsabilidade penal ¢ de al¢ada judiciaria, tendo em vista o ato praticado, levando-se em conta,
de um lado, a avaliacdo de sua capacidade de imputacdo e de outro, o conjunto de provas da

materialidade dos fatos cuja autoria deve-se ser atribuida.
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Nesta linha, para Flaminio Favero[7] a responsabilidade penal se traduziria na declara¢ao de que
um individuo em concreto, imputavel, ¢ aquele efetivamente idoneo para sofrer as conseqiiéncias
juridico-penais de um delito, como autor e participante dele, declaracdo pronunciada pelos 6rgaos
de jurisdicdo competente. Assim, a imputacdo de ato a alguém apenas indica a relagdo do ato-efeito
com o agente-causa. Por outro lado, se quisermos, além disso, indicar a relagdo do agente com as
conseqiiéncias do determinado ato, determinadas pela lei, teremos de empregar o termo
"responsabilidade penal".

O Codigo Penal Militar ndo traz o conceito expresso ou positivo de imputabilidade, mas sim, dita
uma definicdo de quem ¢ considerado inimputavel, ou seja, aqueles que carecem de capacidade de
culpabilidade, quando, por doenca mental sdo incapazes de entender o carater ilicito do fato ou
determinar-se de acordo com esse entendimento (artigo 48, caput, do CPM). Portanto, dessa
constru¢do do nosso Diploma Penal castrense, podemos extrair, contrario sensu, que s6 ¢ imputavel
o individuo que tem capacidade de entender e querer, exigindo ainda que o agente revele certo grau
de desenvolvimento mental, maturidade, normalidade psiquica, entendimento e faculdade de
autodeterminacdo, ausentes alguns desses requisitos, total ou parcialmente, o Codigo Penal Militar
considera o agente inimputavel ou semi-imputavel, conforme o caso.

Portanto, como se verificou, a capacidade de imputagdo podera ser plena (total), parcial ou nula,
implicando imputabilidade, semi-imputabilidade e inimputabilidade. Além do artigo 48, do CPM,
que ¢ o enfoque deste trabalho, existem ainda previstos em nossa legislagio modificadores que
podem alterar a capacidade de imputacdo, ou seja, ¢ nula a capacidade de imputagdo de atos
criminosos praticados por menores de dezoito anos) e praticados em estado de embriaguez completa
pelo alcool ou substancia de efeitos analogos, proveniente de caso fortuito ou por for¢a maior
(art.49, do CPM).

Em termos processuais penais, toda vez que houver divida quanto a integridade psiquica do autor
de um crime militar, determina-se o "exame prévio" (incidente de sanidade mental), nos termos dos
artigos 156 a 160 do CPPM:

Artigo 156. Quando, em virtude de doenca ou deficiéncia mental, houver duvida a respeito da
imputabilidade penal do acusado, serd ele submetido a pericia médica.

§1° A pericia podera ser ordenada pelo juiz, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico, do
defensor, do curador, ou do conjuge, ascendente, descendente ou irmdo do acusado, em qualquer
fase do processo.

§ 2° A pericia podera ser também ordenada na fase do inquérito policial militar, por iniciativa do seu
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encarregado ou em atencao a requerimento de qualquer das pessoas referidas no paragrafo anterior.
Artigo 157. Para o efeito da pericia, o acusado, se estiver preso, sera internado em manicOmio
judiciario, onde houver; ou, se estiver solto, e o requererem os peritos, em estabelecimento

adequado que o juiz designara.

Artigo 158. A determinagdo da pericia, quer na fase policial militar quer na fase judicial, ndo sustara
a pratica de diligéncias que possam ficar prejudicadas com o adiamento, mas sustard o processo
quanto a producdo de prova em que seja indispensavel a presenga do acusado submetido ao exame
pericial. .

ATEIZO 159t e

Artigo 160. Se os peritos concluirem pela inimputabilidade penal do acusado, nos termos do artigo
48(preambulo) do Coédigo Penal Militar, o juiz, desde que concorde com a conclusdo do laudo,
nomear-lhe-a curador e lhe declarara, por sentenca, a inimputabilidade, com aplicagdo de medida de
segurancga correspondente.

Paragrafo unico. Concluindo os peritos pela inimputabilidade relativa do indiciado, ou acusado, nos
termos do paragrafo Unico do artigo 48 do Coddigo Penal Militar, o inquérito ou processo
prosseguira, com a presenca de defensor neste ultimo caso. Sendo condenatéria a sentenga, sera
aplicada a medida de seguranga prevista no art. 113 do mesmo Cddigo.

Se os peritos concluirem que o acusado, ao tempo da agdo, era inimputéavel (art. 48, do CPM), o
processo que estava suspenso retomara seu curso, com a presenga de curador. Prosseguird até a
sentenca final, que podera ser absolutéria ou condenatéria. Esta porque o juiz podera discordar do
laudo (art. 160, CPPM) e considerar o agente imputéavel e, conseqiientemente, o crime provado.
Quanto a absolvicdo, podera advir, ou porque o julgador concordara com a pericia e entenderd o
agente inimputavel, devendo, entdo, aplicar-lhe a medida de seguranga de internagdo em manicOmio
judiciario (art. 112, do CPM); ou porque a autoria do delito ndo ficou provada, neste caso, nao
devera aplicar qualquer tipo de medida ao agente.

A suspensdo do processo ndo impedira a realizagdo de diligéncias que poderiam ser prejudicadas
com o sobrestamento (oitivas de testemunhas enfermas ou prestes a se retirar para lugares distantes,
exames de materiais que possam perecer com o tempo etc), nem a internacdao do acusado (ad
cautelam) em manicdmio ou estabelecimento adequado, a fim de resguardar os interesses alheios

contra provaveis atos daquele e seu tratamento, bem como, possibilitar que ele responda pelo crime
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praticado.

2 INIMPUTABILIDADE NO CODIGO PENAL MILITAR

2.1 Cronologia sucinta acerca da inimputabilidade e semi-imputabilidade no Brasil

A primeira referéncia feita em um ordenamento juridico-penal brasileiro ao delingiiente que nao
apresentava higidez mental completa foi no Cédigo Criminal do Império de 1830. A elaboragao
deste Diploma Penal, considerado o primeiro de natureza autonoma da América Latina, decorreu de
uma previsdo legal contida na Constituicdo de 1824. O Codigo de 1830 mencionava em seu texto
que ndo seriam considerados criminosos os “loucos de todo o género”, prevendo ainda o
recolhimento destes delinqlientes em estabelecimento apropriado ou entregue a sua respectiva
familia.

Em seguida, no tocante a inimputabilidade penal, o Cédigo Penal de 1890 estabeleceu a maioridade
penal aos nove anos de idade e, quanto a saide mental do agente, trouxe a previsao da
inimputabilidade decorrente de “imbecilidade nativa ou enfraquecimento senil”, ou ainda, daquela
proveniente de “completa privagdo de sentidos e de inteligéncia”, quando do cometimento da
infragdo penal, ndo fazendo nenhuma alusdo a semi-imputabilidade. Previa como resposta ao ato
delitivo o recolhimento em hospitais de alienados, se o estado mental do agente implicasse em
perigo a seguranca publica ou a sua entrega as suas familias.

Posteriormente, surgiram varios projetos para reformar ou revisar o Codigo Penal de 1890. Merece
destaque os de Galdino Siqueira, de 1913, que sustentava a internagdo dos inimputaveis perigosos
em manicomio ou em hospitais de alienados; de Virgilio Sa Pereira, de 1928, que mencionava os
“delinqiientes de imputabilidade restrita” e tornava obrigatorio ao juiz decretar o internamento do
acusado que absolvido por falta de imputabillidade, ou por té-la diminuida, quando manifesta sua
temibilidade e de Vicente Piragibe, de 1932, denominada Consolidacao das Leis Penais, aprovada e
adotada pelo Decreto n® 22.213, de 14 de dezembro de 1932, que trouxe o restabelecimento da
maioridade penal aos 14 anos de idade e fixou causas passiveis de reconhecimento da
inimputabilidade, estipulando regras para a internacdo dos criminosos acometidos de doenca
mental.

Necessario fazer mengao, neste momento, ao Decreto — lei n® 1004, de 21 de outubro de 1969, que
foi posteriormente revogado pela Lei n® 6578, de 10 de outubro de 1978. O referido Decreto que

colocaria em vigor o Codigo Penal de 1969 cuidou da inimputabilidade e da semi-imputabilidade de
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forma bem abrangente, com a redacao do dispositivo muito proxima a do atual Diploma Penal. O
artigo 31, caput, do Codigo Penal de 1969, cuidava da inimputabilidade, enquanto o seu paragrafo
unico tratava da semi-imputabilidade:

Art. 31. Nao ¢ imputdvel quem, no momento da acdo ou omissdo, ndo possui a capacidade de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, em virtude
de doenca mental ou de desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Paragrafo tnico. Se a doencga ou a deficiéncia mental ndo suprime, mas diminui consideravelmente
a capacidade de entendimento da ilicitude do fato ou de autodeterminagdo, ndo fica excluida a

imputabilidade, mas a pena pode ser atenuada, sem prejuizo do disposto no art. 93.

Este decreto que ndo chegou a entrar em vigor foi elaborado no mesmo periodo que o CPM
(Decreto Lei n° 1001/1969), por isso que o artigo acima citado tinha a mesma redagdo do artigo 48,
do atual Diploma Penal castrense, denotando a linha de idéias e pensamentos acerca da
imputabilidade penal que norteavam os estudiosos e os operadores do direito daquela época.

2.2 Afericdo da inimputabilidade no Direito Penal

No ambito doutrinario, conforme verificado nas obras de Da Ponte[8] ; Régis Prado[9] e Ernesto
Fiihrer[10] , as situagdes de inimputabilidade e imputabilidade nas legislacdes penais sdo aferidas
segundo trés critérios ou sistemas: o bioldgico ou etioldgico; o psicolégico e o biopsicoldgico ou
misto.

Pelo sistema bioldgico, ou etioldgico, inspirado nas legislagcdes francesas, basta a constatacdo de
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. A auséncia de inimputabilidade
serd atestada ao se verificar, reconhecer a total auséncia de higidez mental ou parcial dela.
Preocupa-se somente com a verificacdo de certos estado de patologia clinico-mental, com o estado
anormal (biologico) do agente. Provada a existéncia deste estado, ausente estara a imputabilidade,
sem levar em consideracao os elementos psiquicos que tornariam o agente imputdvel. SO se
preocupa com as causas biologicas que levaram o agente a nao possuir autodeterminagdo para agir.
“Nao héa crime nem delito, quando o agente estiver em estado de deméncia ao tempo da agdo” -
dispositivo do Codigo Penal Francés de 1810, artigo 64.

Pelo sistema psicologico, a preocupagdo ¢ com a conseqiiéncia, ou seja, nao ser o agente ao tempo
da agdo ou omissao inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento. Diz respeito apenas as conseqiiéncias psicologicas dos estados

anormais do agente. Considera a situacdo psiquica do autor no momento do crime. Preocupa-se
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apenas em verificar e constatar se, no momento da pratica delituosa, o autor estava ou nao com sua
saude mental abalada, ndo tendo relevancia a natureza biologica que causou a falta de higidez
mental. Verifica-se no momento do fato se por forca de fatores que influenciam a inteligéncia ou a
vontade, se o agente ndo se encontrava inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, devera ser declarado inimputavel.

Pelo sistema biopsicologico ou misto exige-se causa e conseqiiéncia, ou seja, busca-se conceitos do
sistema bioldgico e do sistema psicologico. Primeiramente, deve ser verificada a existéncia de uma
doenca mental no agente ou se ele tem desenvolvimento mental incompleto ou retardado.
Posteriormente, analisa-se se ele era capaz de entender o carater ilicito do fato praticado e se tinha
possibilidade de portar-se de acordo com esse entendimento. A anomalia mental deve influenciar de
forma direta levando o agente a uma incapacidade de entendimento de carater ilicito de sua conduta
quando da pratica criminosa, ai sim, podera, dessa forma, ser considerado inimputavel. Deve haver
um nexo de causalidade entre a doenca mental que levard o agente a uma impossibilidade de
entender o fato ou agir de outra maneira, com o crime praticado. Por este sistema, o julgador nao
fica engessado ao laudo psiquiatrico para decidir, como ocorre no sistema biologico, ja que, para
atestar a responsabilidade penal ndo bastard somente um diagndstico médico da doenga, mas,
também, as circunstancias que cercaram o fato no momento de sua pratica e o quanto a doenga
mental estava ou ndo atuando sobre a vontade de agir do agente, no momento do crime.

No ordenamento juridico-penal brasileiro, o Cddigo Penal Comum e o Cdédigo Penal Militar adotam
como regra o sistema biopsicoldgico (artigo 26, do CP e o artigo 48, do CPM) e como excegao,
quando se refere a menoridade, adotam o sistema bioldgico, pois, neste caso, basta para se excluir a
imputabilidade, o presumido desenvolvimento mental incompleto do menor de 18 anos ¢ uma
presuncao absoluta em nosso ordenamento, isto ¢, ndo se admite prova em contrario. Nao se pode
esquecer do dispositivo Constitucional expresso no artigo 228, que declara a total inimputabilidade
penal dos menores de 18 anos de idade, sujeitando-os as normas de legislacao especial (Estatuto da

Crianga e do Adolescente).

2.3 O artigo 48, “caput”, do Codigo Penal Militar

Pelo que expressa o artigo 48, em seu “caput” estard excluida a imputabilidade (leia-se: nao ¢
imputavel) do agente que por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
estava ao tempo da pratica da acdo ou omissdo criminosa, inteiramente impossibilitado de entender

o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento. Assim dispde o
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dispositivo em analise:
Art. 48. Nao ¢ imputavel quem, no momento da a¢ao ou da omissdo, nao possui a capacidade de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, em virtude

de doenca mental, de desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Para que fique caracterizada a inimputabilidade do agente, de acordo com o artigo 48, que seguiu o
sistema biopsicologico, deve estar devidamente constatada a doenca mental e como esta agiu de tal
forma no agente que o deixou incapaz de entender o carater antijuridico de sua conduta ou de
determinar-se de acordo com essa ilicitude. Exige-se, portanto, a doenga mental como causa e a
impossibilidade de entender que sua ag¢ao ¢ criminosa ou de agir de outra maneira como efeito, isso
aferido ao tempo da ac¢do ou da omissao.

No ordenamento penal militar, portanto, a inimputabilidade decorrente de anomalias mentais exige
a presenca de alguns elementos para que fique devidamente caracterizada, quais sejam:
primeiramente, um elemento de natureza causal, que vem a ser a doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado; outro elemento de natureza conseqiiencial, que
pode ser a inteira incapacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento; e, por fim, um elemento de natureza cronoldgica que ¢ a constatagdo da
existéncia dos elementos anteriores ao tempo da agao ou da omissao.

A anomalia mental por si s6 nio é causa suficiente para considerar o agente inimputavel. E
necessario que, em conseqiiéncia deste pressuposto bioldgico (anomalia mental), o sujeito perca a
capacidade de entendimento, ficando inteiramente incapaz de compreender o carater ilicito do fato,
de que este ¢ socialmente reprovavel ou de sua autodeterminacao, referindo-se a capacidade volitiva
do agente; vale dizer que ele ndo terd capacidade de dirigir seu comportamento de acordo com o
entendimento, de que o seu agir ¢ socialmente reprovavel (o agente até faz idéia que seu
comportamento serd ilicito, porém, a vontade de agir supera sua razao).

Conforme Mirabete[12] , "Nos termos da lei, s6 ¢ inimputavel aquele que, ao tempo da conduta
(a¢do ou omissdo), era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato: o agente pode
entender o fato, mas ndo o carater ilicito de sua conduta e, nessa hipotese, ¢ inimputavel".
Damasio[13] ensina que “A capacidade psicologica manifesta-se por meio do entendimento e da
vontade. Imputédvel € o sujeito que no momento da conduta possui capacidade de entender o carater
ilicito do fato e capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento. H4 entdo, dois

requisitos normativos de imputabilidade: intelectivo e volitivo. Faltando um dos requisitos, surge a
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inimputabilidade”.

O artigo 48, do CPM nao pode ser interpretado de maneira isolada, deve-se verificar, juntamente, os
artigo 110 e seguintes, que tratam da aplicagdo das Medidas de Seguranca Criminais. De acordo
com o artigo 111, inciso III, os delinqiientes inimputaveis por doenca mental estardo sujeitos a esta
modalidade de san¢do penal, portanto, isentos de sangdo-pena. Os inimputaveis dessa natureza
estardao isentos de pena devido a auséncia de culpabilidade de que se reveste a acdo tipica e ilicita
praticada pelo delinqiiente com anomalia mental. Fala-se em auséncia de culpabilidade, porque esta
possui, em sua composi¢do, a possibilidade de imputar ao agente a responsabilidade penal
(imputabilidade) pela violacdo de uma norma e o dispositivo em questdo traz em seu conteudo
hipoteses que excluem a imputabilidade, conseqiientemente, excluem a prépria culpabilidade.

Dessa forma, o ordenamento penal castrense isenta de pena o inimputavel de que se trata o caput do
artigo 48, pois ausente esta o pressuposto de sua aplicacdo, qual seja, a culpabilidade, de modo que
ndo pode ser submetido a uma pena aquele que atua sem culpabilidade. O delinqliente doente
mental, portanto, estard isento de pena devido a auséncia de culpabilidade, porém, o Codigo Penal
Militar preve (artigo 112), para estes casos, a aplicacdo de medida de seguranga, que se funda no

grau de perigo que este agente apresenta para o convivio social.

2.3.1 Inimputabilidade por doenca mental

Como uma das causas biologicas que excluem a imputabilidade, a doenga mental vem a ser a
perturbagdo mental de qualquer ordem, englobando todas as alteragdes morbidas da satide mental,
que podem gerar como efeito a situacao de incapacidade psicoldgica do agente de entender o carater
ilicito de sua conduta ou de sua determinagdo. Nao € necessario que cause os dois efeitos a0 mesmo
tempo, basta um.

Segundo Raul Zaffaroni e Pierangeli[14] , para os efeitos da imputabilidade ou seu inverso,
inimputabilidade, ndo € o conceito de "normalidade" o que nos serve, € o que o psiquiatra deve
esclarecer sdo as caracteristicas psiquicas que dificultaram ou facilitaram a compreensao da
antijuridicidade no momento da realizagdo do injusto. Quanto maior for a perturbacdo da
consciéncia observada pelo psiquiatra e pelo juiz, maior sera o esfor¢o que o sujeito deve ter feito
para compreender a antijuridicidade e, conseqiientemente, menor ha de ser a reprovabilidade.
Importante ressaltar que ndo basta somente a doenga mental para excluir a imputabilidade,
necessario também que essa enfermidade cause vicio de entendimento ou vontade.

2.3.2 Inimputabilidade por desenvolvimento mental incompleto ou retardado
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Desenvolvimento mental incompleto como causa de exclusdo da imputabilidade refere-se ao agente
que ainda nao amadureceu por falta de tempo, o seu desenvolvimento mental ainda nao concluiu
(p-ex. os menores de 18 anos e os silvicolas ndo adaptados).

J4 o desenvolvimento mental retardado faz referéncia aos que apresentam anomalias e devido a isso
ocorreu uma parada na evolugdo mental, ndo conseguindo atingir a maturidade (p.ex. os
oligofrénicos — débeis mentais, imbecis e idiotas — ¢ os surdos-mudos nao educados). Sao incapazes
de entendimento e por muitos equiparados aos portadores de doenga mental.

Conforme define Da Ponte[15] , "Enquanto a doenga mental abrange todas as manifestagdes
morbidas do funcionamento psiquico, impedindo o individuo de adaptar-se as normas reguladoras
da vida em sociedade, o desenvolvimento mental incompleto ou retardado dirige-se aqueles que nao
alcangaram um estagio de maturidade psicoldgica razoavel, ou que, por causas patogénicas ou do
meio ambiente em que vivem, tiveram retardado o desenvolvimento das faculdades mentais".
Repetindo, tanto o desenvolvimento mental incompleto como o retardado nao bastam para excluir a
imputabilidade, necessario, também, que estas causas devidamente constatadas venham a gerar um
vicio de entendimento ou vontade do agente para, ai sim, vir a ser considerado inimputavel. Cabe
salientar que inimputabilidade aqui tratada ¢ aquela decorrente de anomalia mental, haja vista que,
para o desenvolvimento incompleto em razao da idade, a inimputabilidade dos menores de 18 anos

¢ presumida de forma absoluta pela lei e o tratamento ¢ realizado por estatuto especifico.

2.4 A Semi-imputabilidade penal: paragrafo unico, do artigo 48

O dispositivo penal castrense a ser analisado trata da responsabilidade diminuida, da redugdo de
culpabilidade do agente em razdo de perturbagao mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado. Enquanto o caput trata da (total) inimputabilidade ou auséncia de imputabilidade, o seu
paragrafo unico refere-se aos chamados semi-imputdveis, que sdo aqueles que possuem sua
capacidade de entender apenas diminuida e ndo totalmente excluida.

Da mesma forma que a inimputabilidade, a semi-imputabilidade também exige a presenca de alguns
elementos para que fique devidamente caracterizada, quais sejam: o elemento de natureza causal,
que vem a ser a perturbacdo mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado; outro
elemento de natureza conseqiiencial, que pode ser a redugdo da capacidade de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento; € por fim um elemento de
natureza cronoldgica que ¢ a constatagdo da existéncia dos elementos anteriores ao tempo da agao

ou da omissdo.
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Destarte, o que se tem neste dispositivo em estudo ¢ a influéncia gerada pela anomalia mental na
conduta do delinqiiente, de forma a deixa-lo parcialmente capaz de entender o carater ilicito do fato
praticado ou afetando parcialmente sua autodeterminacdo. Aqui, ocorrerd a redugdo do seu pleno
entendimento, mantendo-o responsavel pelo seu ato, mas com menor culpabilidade, “por apresentar
uma capacidade reduzida de discernimento é€tico-social ou auto-inibigdo ao impulso criminoso”.
[16]

Estdo relacionados, nestes termos, os fronteirigos, 0s psicopatas e os anormais psiquicos, abrangidos
pelos agentes que estdo entre a zona de satde psiquica ou normal e a loucura.

Outro ponto que diferencia o inimputdvel do semi-imputdvel € a resposta penal dada pelo
ordenamento quando da pratica da infragdo. Ao inimputavel, o Cédigo Penal Militar prevé somente
a aplicacdo de medida de seguranga, ja4 ao semi-imputavel, a norma prescreve ao magistrado a
faculdade de atenuar a pena de entre um quinto e um terco (art. 48, paragrafo tnico, c/c o artigo 73,
ambos do CPM), ou ainda, substitui-la por medida de seguranga detentiva (internacdo em
estabelecimento proprio para tratamento), pelo prazo minimo de um ano, o que nos remete ao que
vem disposto no artigo 113, da norma Penal em analise.

O semi-imputavel que, em razdo de perturbacdo da satide mental, ou de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato e
determinar-se de acordo com esse entendimento, ndo esta isento de pena, mas, "necessitando de
especial tratamento curativo", a pena, que lhe seria aplicada, pode ser substituida pela internagdo em

estabelecimento psiquiatrico (medida de seguranca).

3 AS MEDIDAS DE SEGURANCA CRIMINAIS DO CODIGO PENAL MILITAR E O
ESTADO DE DIREITO

3.1 Introducio e breve escorco historico da medida de seguranca

Apos a andlise do instituto da imputabilidade e as causas de sua exclusdo, existentes no atual
ordenamento penal castrense, o trabalho de pesquisa, a partir de agora, convergird para o estudo da
resposta sancionatéria, da conseqiiéncia juridica prevista no Codigo Penal Militar ao delinqiiente
desprovido de capacidade de censurabilidade ou entendimento acerca das acdes por ele praticadas e
que venha a cometer um ato ilicito-tipico (crime militar).

A nossa legislacdo penal militar prevé, basicamente, duas formas de resposta sancionatoria a

violagdo de suas normas, conseqiiéncia penal advinda da pratica de um crime militar, quais sejam,
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as "Penas" e as "Medidas de Seguranga". Ao delinqliente imputavel, que age de acordo com seu
entendimento e goza da plenitude de sua capacidade mental e que pratique um ato violador da
norma penal, ha a previsdo de aplicagdo de uma "pena" como sancdo, em resposta ao seu ato
praticado, pena esta calcada e aplicada na medida de sua culpabilidade. O que serd enfocado, a
partir de entdo, ¢ que para o delinqiiente considerado inimputavel ou semi-imputavel, em
decorréncia de uma anomalia mental e que pratique uma conduta injusta e contraria as normas
penais militares, haveré a incidéncia da uma "medida de seguranga" como san¢do, em resposta ao
ato delituoso por ele praticado.

Esta resposta sancionatoria (medida de seguranga) ndo ¢ fundamentada com base na culpabilidade,
pois esta se encontra ausente nestes delingiientes, em virtude da anomalia mental. Para a sangao-
medida, a fundamentagdo parte da constatacdo da perigosidade ou periculosidade que o delingiiente
doente mental representa para o convivio social. O Estado impde esta espécie de sanc¢ao penal para
afastar o criminoso doente mental da sociedade e protegé-la do perigo que sua delinqliéncia
representa.

Historicamente, o instituto da medida de seguranga no Brasil j& vinha disciplinado antes de 1893,
ano este considerado o marco da primeira sistematizagao organica das medidas de seguranca, com o
anteprojeto de Karl Stoos que, posteriormente, em 1937, se tornaria o Codigo Penal Suico . Porém,
o enfoque dado no Brasil na época era o de medida de tratamento, ainda denominadas como pena.
Tais medidas vinham dispostas no Codigo Penal da Republica de 1890.

Com a promulgacdo do Cédigo Penal de 1940, apds varios projetos, as medidas de seguranca foram
sistematizadas de forma definitiva no Brasil, com a ado¢do do sistema do duplo binario,
apresentando-se ao lado da pena como forma de sancionamento. Era permitida a aplicacdo da
medida tanto aos imputdveis como aos inimputaveis, ainda que ndo tivessem praticado o delito.
Existia a previsdo somente de um tempo minimo, sem qualquer limite méximo de duragdo, sob o
fundamento de necessaria prote¢ao social. As medidas comportavam duas espécies, as pessoais € as
de natureza patrimoniais.

Em 1963, por meio de um anteprojeto de Nelson Hungria, um novo Cédigo Penal (de 1969) entraria
em vigor. Por este projeto, as medidas de seguranga pessoais foram classificadas em detentivas ou
nao-detentivas. O novo Codigo adotaria o sistema vicariante, proibindo a cumulatividade de
sancoOes detentivas e colocaria fim ao duplo binério no Brasil. Porém, o Codigo Penal de 1969 teve
uma série de prorrogacdes para ser colocado em pratica e fazer valer suas regras, sendo

definitivamente revogado em 1975, sem nunca ter entrado em vigor.
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Neste mesmo periodo em questdo, além do Cdodigo Penal comum de 1969, estava em andamento o
anteprojeto do Professor Ivo D’Aquino que veio a instituir, por meio do Decreto Lei n°® 1001, o
atual Cddigo Penal Militar, que entrou em vigor em 01 de janeiro de 1970. Das diversas inovagdes
trazidas, este novo Diploma Penal (castrense) inaugurou no Brasil o sistema vicariante de aplicacao
de medida de segurancga, em substitui¢do ao ja falido sistema do duplo-binario.

No ambito do Direito Penal Militar ha diferencas no instituto das medidas de seguranca em relagao
ao existente no Codigo Penal comum. Conforme o artigo 110, do CPM, as medidas de seguranca
podem ser pessoais e patrimoniais. Por sua vez, as primeiras comportam duas espécies, as pessoais
detentivas e nao-detentivas, cada uma com suas caracteristicas proprias de aplicagcdo, conforme sera
analisado mais adiante.

No Direito Penal comum, somente com a reforma ocorrida em 1984 foi extinta a medida de
seguranga para o imputavel (a este, somente a aplicagdo de pena de acordo e na medida de sua
culpabilidade), suprimindo o sistema duplo-binario e adotando o vicariante. A partir de entdo, as
medidas de seguranca seriam destinadas exclusivamente aos inimputaveis (a estes, medida de
seguranga, de acordo com sua periculosidade e ameaca ao convivio social) e aos semi-imputédveis (a
estes, pena ou medida de seguranca), sendo necessario para sua aplicagdo a existéncia de
periculosidade criminal e a pratica de um ato tipico e antijuridico. Trouxe somente duas espécies,
detentivas e restritivas.

Apesar das inovagdes, tanto a reforma ocorrida no CPM, quanto a ocorrida no CP comum nao fixou
limites maximos para a sua execuc¢do, podendo perdurar enquanto ndo cessar o estado de
periculosidade do delinqiiente. Ao semi-imputavel, sendo necessdrio o tratamento curativo, a
legislagdao penal (comum ou militar) passou a permitir ao julgador a substituicao da pena privativa
de liberdade pela aplicacdo da medida de seguranca (artigo 98, do Codigo Penal e artigo 113 do
Codigo Penal Militar).

3.2 Medidas de seguranca criminais

3.2.1 Conceito, natureza e finalidades das medidas de seguranca

Dentro do ordenamento juridico, cabe ao Direito Penal a protecdo de bens especialmente relevantes
para o convivio harménico da sociedade. Neste aspecto, Alice Bianchini[18] adverte: "Somente
bens de extrema valia para a coexisténcia do individuo ¢ que poderao ser objeto de lei penal. Isto

porque, sendo o direito penal o instrumento mais poderoso de que se vale o Estado no combate a
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violéncia, e porque a sua utilizagdo encerra, inexoravelmente, também, uma violéncia ¢ de forma
muito comedida que ele deve ser chamado a atuar". Esses bens essenciais ao individuo e a
comunidade, dessa forma considerados, serdo penalmente tutelados em razdo da falibilidade
demonstrada em sua protecdo por outros instrumentos menos severos que o direito penal. A
intervencgdo penal deve ficar restrita as situagdes que ndo possam ser resolvidas por outros meios ao
dispor do Estado. Desta forma, a pena sé ¢ admitida quando nao ha outro mal menor passivel de
substitui-la.

Nestes termos ¢ que, como ultima ratio, as normas juridico-penais surgem para estabelecer acdes ou
omissodes ilicitas, prevendo-lhes determinadas conseqili€éncias como resposta as violagdes, ou seja,
para coibir as condutas lesivas ou perigosas a bens juridicos fundamentais, a lei penal langa mao de
peculiares formas de reacdo ou sancdo (resposta penal sancionatdria) - que sdo as penas € as
medidas de seguranca.

No campo juridico, o instituto da san¢do como forma de garantir o cumprimento de uma norma nao
¢ privilégio somente do direito penal. Existem varias espécies de sangdes ¢ a doutrina costuma
classifica-las em penais, ou criminais (quando vier como resposta a violagdo de uma infra¢ao penal)
e extrapenais (civis em sentido amplo).

O termo "sang¢do", que vem do latim sancire[19] , significa consagrar, santificar a lei. Trata-se de
vocabulo poliss€mico, vale dizer, dotado de um significante e de varios significados. Assim, pode
ser tido como a conseqiiéncia, favoravel ou desfavoravel, proveniente do cumprimento ou
descumprimento de uma norma.

De acordo com Miguel Reale[20] , quando tratou do instituto da san¢do em sua obra LICOES
PRELIMINARES DE DIREITO, "sancdes sao formas de garantia do cumprimento das regras",
"todo e qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma regra". Asseverou ainda
quando se referiu a sangdo juridica: "o que caracteriza a sang¢do juridica ¢ sua predeterminacio e
organizacao".

Dessa forma, toda norma juridica pressupde uma conseqiiéncia, um efeito, pelo seu cumprimento ou
descumprimento. Ainda dentro do estudo do termo sangdo, pode-se dizer que a sangdo vem a ser a
consagragdao de uma norma pela coletividade. No campo juridico, "san¢des juridicas" sdo aquelas
realmente disciplinadas pelo direito e, portanto, pelo proprio Estado. Entre estas, destacamos sua
incidéncia na seara penal, civil, administrativa e outros ramos do direito.

De acordo com Maria Helena Diniz[21] , "a sancdo ¢ conceituada como uma medida legal que

podera vir a ser imposta por quem foi lesado pela violagdo de uma norma juridica a fim de fazer
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cumprir a norma violada, de fazer reparar o dano causado ou de infundir respeito a ordem juridica".
Pode-se dizer que nada mais ¢ que uma resposta ao descumprimento da norma.

Portanto, para o fato que descumpre uma norma nao-penal, a lei impde a sangdo civil, cujo fim ¢
reparar ou satisfazer. Ja a pratica de ato qualificado como infracdo penal, a lei impde uma sang¢do de
natureza penal (pena ou medida de seguranca) que, por se tratar de sangdes de natureza juridica,
vém determinadas previamente ¢ adequadamente organizadas.

Como visto, tem-se que san¢do vem no sentido de reag@o a violagdo da norma juridica. Quando se
tratar de ato que viole uma norma juridica de natureza penal, criminal, a resposta juridica
apresentada pelo Estado, notadamente elaborada e veiculada por meio de lei (em sentido estrito), ¢ a
cominagdo de "penas", entendidas como conseqiiéncias juridicas (reagdes) aplicaveis a pratica de
um injusto penal. Porém, o ordenamento penal patrio, comum ou castrense, prevé também uma
outra forma de reacdo juridica (san¢do), qual, seja, a "medida de seguranga".

Pautado esta, portanto, que o direito penal possui como resposta ao desrespeito de sua norma o
instituto da "sanc¢do penal", que se personifica ou se materializa em duas espécies, as "penas" e as
"medidas de seguranga". Ambas possuem em sua esséncia a qualidade de privar ou restringir bens
juridicos, ambas sdo criadas previamente e com aplicacdo respaldada em lei e sd3o impostas por
orgaos jurisdicionais competentes ao agente infrator de uma norma de natureza penal.

As sangdes penais objetivam proteger a tranqiiilidade do convivio social e evitar a pratica de
infragdes penais, defendendo, dessa forma, a sociedade contra as agressdes, variando sua espécie de
acordo com a presenga ou ndo de culpabilidade (no caso, por auséncia ou diminui¢ao da
imputabilidade) na conduta delituosa praticada pelo agente. Nas condutas violadoras da norma
penal, praticadas por um agente imputavel, tem-se a sangao penal "pena"; nas violagdes praticadas
por um agente inimputdvel ou semi-imputavel, estado este decorrente de anomalia mental, tem-se a
aplicacdo da sancao penal "medida de seguranca".

Bruno de Morais Ribeiro[22] , em suas li¢gdes acerca da sangdo aplicada ao delinqiliente doente
mental, destaca que as penas e as medidas de seguranga apresentam um carater aflitivo, na medida
em que constituem a imposi¢do de uma privagao ou diminui¢@o de bens juridicos.

Para Maria Helena Diniz[23] "medida de seguranca ¢ a sang@o imposta ao delinqiiente inimputavel,
cuja alta periculosidade ¢ conhecida, restringindo sua liberdade mediante a internacdo em hospital
de custddia e tratamento psiquiatrico ou sujeicao a tratamento ambulatorial, realizando assim, nao
s6 providéncia de protecdo social, pela sua natureza preventiva mas também educativa e

terapéutica".
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Mirabete[24] também entendia a medida de seguranga como uma sancao penal: "A medida de
seguranca nao deixa de ser uma sancdo penal e, embora mantenha semelhanga com a pena,
diminuindo um bem juridico, visa precipuamente a prevencao, no sentido de preservar a sociedade
da agdo de delingiientes temiveis e de recupera-los com tratamento curativo".

Para Mestieri[25] , as medidas de seguranca "sdo verdadeiras sangdes penais, pois participam da
natureza da pena, tendo, porém, existéncia em fungao da perigosidade do agente".

Enquanto que para a aplicagdo de uma pena ha como pressupostos a pratica de um injusto penal,
entendido como uma conduta tipica e ilicita, bem como a presenca de culpabilidade, entendida
como um juizo de reprovacao do ato praticado, para a aplicacdo de medida de seguranca, exige-se a
presenca de um ato tipico e ilicito, mas aqui, necessariamente, sem a existéncia ou diminui¢ao de
culpabilidade, que ¢ excluida ou diminuida pela total ou parcial incapacidade de entendimento do
ato praticado por parte do agente, vale dizer, ser o agente inimputavel ou semi-imputavel, porém,
somente 1sso nao basta, surge aqui como fundamentacao para aplicagdo da medida, a periculosidade
que o agente representa para o convivio social. Na medida de seguranga o agente nao tem
entendimento do carater ilicito do seu ato, mas o Estado, como forma de prote¢do social
(prevencdo), o retira do corpo comunitério para tratd-lo e evitar que venha a delinqiiir novamente.
Reale Ferrari[26] postula que "a medida de seguranca constitui uma providéncia do poder politico
que impede que determinada pessoa, ao cometer um ilicito-tipico e se revelar perigosa, venha
reiterar na infragdo necessitando de tratamento adequado para sua reintegracao social".

As penas e as medidas de seguranga como forma de sanc¢des penais se identificam, ambas tém o
conddo de diminuir bens juridicos - a liberdade do individuo; necessitam da pratica de um prévio
ato tipico e ilicito; visam a defesa social e sdo aplicadas e controladas jurisdicionalmente.

A jurisprudéncia também se manifesta e corrobora com o entendimento de que medida de seguranga
criminal se reveste da natureza de sancao penal:

Medida de seguranca como sangdo penal - TISP: "A medida de seguranga, embora ndo se confunda
com pena, constitui sangdo penal" (RT 507/375).

TACRIMSP: "Medida de seguranca ndo deixa de constituir san¢do penal, pois pressupde pratica de

fato previsto como crime" (RIDTACRIM 6/111).

Portanto, o que se verifica pelas idéias alinhavadas ¢ que a medida de seguranca, tanto quanto a
pena, ¢ sancdo penal, entre elas ndo existem diferencgas significativas em suas esséncias. O que

ocorre no atual ordenamento penal ¢ a variagdo dos meios de defesa social a disposi¢ao do jus
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puniendi estatal, de acordo com a qualidade de categoria do criminoso, impondo-se, ora ao
imputavel, a resposta juridico-penal denominada pena, ora aos inimputaveis e as vezes aos semi-
imputaveis, a reacdo penal denominada medida de seguranga. Cabe registrar que em relagdo a estes
ultimos fica ao alvitre da autoridade judiciaria decidir no caso concreto a aplicagdo da medida de
seguranga ou a aplicagdo de pena reduzida ou atenuada (artigo 26, paragrafo tnico, c/c o artigo 98,
ambos do Cddigo Penal e o artigo 48, paragrafo unico, c/c o artigo 113, ambos do Codigo Penal
Militar). Logo, afirmar que a medida de seguranga ¢ sangdo ¢ totalmente verdadeiro, pois ela tem o
carater de garantir e reafirmar a existéncia da norma penal, bem como ¢ predeterminada e
organizada por meio de lei, obedecendo ao principio da legalidade e reserva legal que sdo basilares
para a elaboracao e formagao das leis de natureza penal.

Pelos argumentos ja tracados, evidente estd que, ao lado das penas, as medidas de seguranca
constituem espécie de san¢do de natureza penal, dotada de jurisdicionalidade, natureza esta que se
reveste de extrema importancia para que a aplicacao da medida possa conter em sua esséncia todas
as garantias inerentes a interferéncia do Estado no direito de liberdade de todos os individuos. A
aplicacdao dotada de natureza jurisdicional se demonstra essencial em virtude do carater aflitivo que
possui a medida de seguranca, a partir do momento em que a sua imposi¢do gera restrigdo na
liberdade individual, em razao da pratica de uma conduta tipica e ilicita, o que justifica plenamente
o controle a aplicagdo por parte do Poder Judiciario, sempre condicionada a necessidade,
subsidiariedade e proporcionalidade da medida, bem como a incidéncia das garantias
constitucionais inerentes a aplicacdo das sangdes de natureza penal.

Como bem destaca Reale Ferrar[27]i , "A medida de seguranca criminal possui uma natureza
monopolizadora do Poder Judiciario, configurando-se sua aplicacao condicionada a necessidade,
subsidiariedade e proporcionalidade da medida terapéutica. Partindo-se da premissa de que o Estado
Democratico deve proteger ndo apenas os individuos, mas também o proprio Estado, acreditamos
constituir a medida de seguranca uma providéncia estatal, condicionada aos limites do exercicio
jurisdicional".

Quanto as finalidades, aos objetivos a que se destinam, as medidas de seguranga em sua origem
tinham como escopo a necessidade de segregar os incorrigiveis, eram legitimadas com o fim de
protecao e de inocuizagdo do individuo. Retirava-se o agente considerado incorrigivel do convivio
social, segregando-o, com base em um critério preventivo, qual seja, o de protecdo do tecido social,
e que a convivéncia harmoénica dos homens deve ser protegida dos ndo-socidveis, dos agressores da

sociedade.
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A 1déia da medida de seguranga surge como um substituto penal, tendo suas raizes na escola
positiva do direito penal. Para os representantes desta escola, Cesare Lombroso e Enrico Ferri,
diante do determinismo penal, o delinqiiente deveria ser afastado do seio da sociedade por meio de
uma medida de defesa social, que consistia na privagdo do individuo do convivio em sociedade.
Com o avango da concepgdo de humanizacao do direito penal, voltado para a incidéncia e atengado a
dignidade da pessoa humana, a segregacdo ou retirada do individuo da sociedade perdeu espago
para as idéias de tratamento e de recuperagdo do doente. Passou-se entdo a acreditar que a medida
curativa se justificaria com o pensamento direcionado para recuperacdo do doente, acreditando na
sua reinser¢ao ao convivio social. A seguranca criminal deveria ser imposta com o fim de recuperar
o individuo e trazé-lo de volta a sociabilidade, ndo se justificando a pura retirada e segregacao sem
limites do individuo, do meio em que ele vive.

Neste contexto de recuperacao por meio da medida, Figueiredo Dias[28] ensina que "no ambito das
medidas de seguranca criminais o propdsito socializador deve sempre que possivel prevalecer sobre
a intencao de seguranca, orientando-se pelos principios da sociabilidade e da humanidade".

Vale dizer que para a legitimagdo da aplicagdo da medida de seguranga dentro da concepgao
humanitaria de respeito a dignidade da pessoa que se alicer¢a um Estado Democratico de direito, a
finalidade preventiva especial positiva, que se baseia no tratamento ressocializador do individuo,
deve prevalecer sobre a finalidade preventiva especial negativa, que visa a protecao social com a
segregacdo do individuo.

Quanto a prevencao geral negativa, que tem por base a intimidacdo do agente pela norma, pela
severidade da norma, ameaca com imposi¢do de penas mais graves, ndo ha se falar de sua
incidéncia no campo das medidas de seguranga. Estas sdo aplicadas aos delinqiientes doentes
mentais, que, por seu turno, ndo possuem capacidade de entender e discernir as conseqiiéncias
graves ou pesadas da pratica de um ato ilicito. Ora, se o inimputdvel por doenga mental ndo
consegue compreender o carater injusto de seu ato, de sua acdo, também nao tem possibilidade de
se intimidar ou se sentir ameagado pela norma e pela gravidade da conseqii€éncia juridico-penal de
seu ato. "Quanto a prevencdo geral negativa, indcua serd sua fung¢do com referéncia aos
delinqilientes doentes, ja& que ndo possuem capacidade de serem intimidados pela norma, nem
discernimento quanto a sua compreensao”. [29]

No tocante a prevengao geral positiva, que tem como escopo, de uma maneira ampla, a prote¢ao da
ordem juridico-penal com a reafirmacdo da existéncia da norma penal como protetora dos bens

juridicos essenciais ao convivio social, deve ser observada a sua incidéncia no campo das medidas
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de seguranga, a partir do momento em que a pratica de um ato tipico e ilicito constitui pressuposto
obrigatorio para a sua aplicagao.

Apesar do agente inimputavel ndo entender as conseqiliéncias de seu ato, sua a¢do afeta o convivio
social (fere bens juridicos) que deve ser restaurado com a reafirmagdo da norma em resposta aos
anseios comunitarios, ou seja, a sociedade espera que o Estado apresente uma resposta positiva ao
ato praticado pelo delinqiiente doente mental, resposta esta que deve ter o condao de reafirmar a
norma penal, gerando assim a tranqiiilidade social abalada pelo fato ilicito-tipico. Vale dizer que
muitas vezes as normas de conduta s3o violadas, porém, mesmo violadas, continuam a existir, ndo
perdem sua forga; as sangdes penais, entdo, seja a pena para o imputiavel, seja a medida de
seguranga para o inimputavel, servem para mostrar ao infrator que sua conduta violadora nao
impede que a norma continue a existir. O delito ¢ negativo e a pena e a medida de seguranga
(sang0es penais de um modo geral) sdo positivas na medida em que reafirmam a vigéncia da norma
e mostram para a coletividade que, mesmo violada, a norma continua em vigor.

Dentro do mesmo raciocinio, Reale Ferrari[30] destaca que "a pratica de um ilicito-tipico por parte
do doente mental origina abalo na comunidade social, constituindo necessaria a reafirmacao do
ordenamento juridico com o intuito de estabilizar contrafaticamente as normas violadas. A medida
de seguranca criminal reafirmara o direito, gerando tranqiiilidade social".

Por derradeiro, conclui-se que, quanto aos fins, nas penas ha a prevaléncia da prevencdo geral
positiva em relagdo a especial positiva. Nas medidas de seguranca prioriza-se a prevencdo especial

positiva em relagdo a geral positiva.

3.2.2 Sistemas: o Duplo-Binario e o Vicariante

Desde o século XIX, com o constante aumento da criminalidade e dos indices de reincidéncia na
delinqiiéncia criminal, um movimento de idéias juridicos penais, denominado de o Positivismo
Criminolégico, verificou que o sistema de penas, ora utilizado pelo ordenamento penal para
reprimir a criminalidade e punir os infratores da lei, repressao esta que se pautava nos conceitos de
culpabilidade e de retribuicdo do injusto praticado, havia fracassado. As finalidades de combater a
pratica do crime, aliada a idéia do mal que a pena representa ao delinqiiente ndo estavam mais
cumprindo com sua tarefa de controlar o avanco da criminalidade e nem evitam a volta do
criminoso ao mundo da delinqiiéncia, apds o cumprimento da san¢ao imposta, esta ndo mais inibia a
realiza¢ao de novos atos infracionais.

Com o surgimento destas novas perspectivas, verificou-se a necessidade de elaborar uma nova
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estruturacdo penal que atuasse mais na preven¢do, de tal forma que funcionasse como um
instrumento de defesa social e pudesse conter com mais eficiéncia o crescimento da criminalidade e
a reincidéncia criminosa.

Surge entdo, na segunda metade do século XIX, a condugdo, pela Escola Positiva, a um encontro do
naturalismo com o Direito Penal, representada por Lombroso, Ferri e Garofalo, que se encarregaram
de promover a entrada do método cientifico dos dominios daquela ciéncia. Enquanto o primeiro
descreve o criminoso como um ser biologico distinto de todos os demais, o segundo busca reduzir o
direito penal a um capitulo da sociologia criminal, contribuindo com a teoria dos substitutivos
penais e com a classificacao dos delingiientes em nato, louco, ocasional, habitual e passional; coube
a Garofalo a sistematizacao juridica da Escola, dando especial desenvolvimento a periculosidade
como base da responsabilidade e a prevengao especial como fim da pena.[31]

Com as idéias advindas da Escola Positiva, o crime deixa de ser analisado como um fato isolado,
verificando junto a ele, caracteristicas fisicas e psiquicas de quem o praticou. Todos o delinqlientes
que tivessem praticado algum crime passaram a ser considerados perigosos, em maior ou em menor
grau. Como ja& dito anteriormente a pena, até entdo utilizada pelo ordenamento vigente, perdeu
eficacia e a prevengdo especial so seria valida com o intuito de destinar tratamento a pessoa do
delinqiiente e reintegra-lo ao convivio da sociedade. Surge, entdo, uma preocupacdo nao somente
com o crime em si, mas também, com a condi¢do biopsicoldgica do autor do fato. Dessa forma,
apos analise destas condigdes, era verificado qual o melhor e mais conveniente tratamento que ele
deveria ser submetido, sempre tendo em vista, mais uma vez, sua recuperacio e reintegracdo ao
corpo comunitario, trabalho este a ser desenvolvido com prevaléncia do aspecto preventivo da
sancao a ser imposta.

Conclui-se dessa feita que a Escola Positiva foi responsavel pelo desenvolvimento embrionério das
medidas de seguranca, tendo em vista que neste periodo houve também o surgimento da idéia da
periculosidade do agente como fundamento e medida de atuagao penal.

Com estas novas concepgdes de que ao delinqgiiente deve ser dado tratamento com vistas a sua cura,
bem como defender o corpo social de seus atos, Karl Stoos, com seu projeto do Cédigo Penal Suigo
de 1893, codificou de forma sistémica o instituto das medidas de seguranga, as quais denominou
"medidas de corre¢do e seguranca". Esta sistematiza¢do serviu de padrdo as codificagdes mais
avangadas da época.

Seguindo o mesmo passo de Stoos, merece destaque o Codigo Penal Italiano de 1930 que coroou e

consolidou o debate doutrinario acerca das medidas de seguranca. Tal cddigo, conhecido como o de
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Rocco, inspirou o nosso ordenamento penal de 1940. Todos estes traziam o sistema dualista de
aplicacdo da medida de seguranga, conhecido também como o sistema do duplo-binario.

Pelo duplo-binario, que ¢ resultado das idéias de Stoos, a aplicacdo da medida de seguranca ¢
permitida de forma cumulativa com a pena, ou seja, aplica-se a pena privativa de liberdade ¢ a
medida de seguranca. A idéia vem no sentido de que o delinqiiente recebe a pena com base na sua
culpabilidade, porém, em se demonstrando perigoso para a convivéncia em sociedade, também ¢
merecedor de medida de seguranca.

Dessa forma, este sistema prevé para os inimputdveis e semi-imputaveis a cumulacdo de pena
privativa de liberdade e de medida de seguranga. Mais ainda, um ponto deste sistema extremamente
criticado, aos imputaveis considerados perigosos também se verifica a aplicacdo de medida de
seguranca em complemento a pena privativa de liberdade.

Em sintese, o que se verificou pelo sistema do duplo-bindrio ¢ a possibilidade de imposi¢cdo a um
mesmo individuo de pena e de medida de segurancga, sucessivamente.

O nosso Codigo Penal de 1940, em seus institutos, deixou evidente a adocdo deste sistema,
conforme se observa no artigo 82: "Executam-se as medidas de seguranca: I - depois de cumprida a
pena privativa de liberdade; ...§ 1° - a execucdo da medida de seguranca é suspensa, quando o
individuo tem de cumprir pena privativa de liberdade".

Com a entrada em vigor do CP de 1940, ocorre a sistematizacao da medida de seguranc¢a no Brasil,
com sua aplicagdo baseada no sistema do duplo-binario, "vindo a medida de seguranca a ser
normatizada ao lado da pena, tendo ora o fim de completé-la, quando relacionada aos responsaveis,
ora com o objetivo de substitui-la, quando da aplicagdo aos irresponsaveis".[32]

O CP de 40, além de prever a cumulacao da pena com a medida de seguranga, também trazia em
seu bojo a possibilidade de sua aplicagdo independentemente da pratica de um delito prévio, aos
individuos inseridos em casos impuniveis (art.27) e aqueles que praticassem o crime impossivel
(art.14), caso fossem considerados perigosos. A periculosidade era legalmente presumida, conforme
se verifica na Exposi¢ao de Motivos do CP de 40[33] : "...a periculosidade, em certos casos, como
ja foi acentuado, ¢ presumida juris et de jure (art.78)".

Devido a falibilidade apresentada pelo sistema dualista (duplo-binario), no Brasil, ele perdeu forca e
expressao, haja vista a precariedade do funcionamento pratico do sistema e a possibilidade de uma
puni¢ao sem fim, que ndo se amoldava as idéias de reintegragdo social do individuo, bem como com
as tendéncias de um direito penal garantista que cresciam a cada dia.

Um anteprojeto de reforma do ordenamento penal, de autoria de Nelson Hungria, do ano de 1963,
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inovador e moderno para a época, ja trazia a inadmissibilidade da privagao do agente por meio de
pena para posteriormente submeté-lo também a medida de internamento, em outras palavras,
eliminou a cumulatividade de san¢des detentivas. Pelo anteprojeto de Nelson Hungria, caso o
individuo fosse considerado imputavel, cabivel seria apenas a sangdo-pena; caso fosse considerado
inimputéavel, exclusiva seria a aplicagdo da medida de seguranga, ndo sendo mais admitida a soma
da pena com a medida. Previa ainda ao semi-imputavel a substituicdo judicial, pena ou medida de
seguranga. Estaria adotado, portanto, o sistema vicariante, encerrando o duplo-bindrio no Brasil.
Porém, o que deveria ser o novo Codigo Penal de 1969, moderno e inovador, sofreu varias
procrastinagdes em sua data de vigéncia e nunca veio a entrar em vigor.

Juntamente com este estudo, foi elaborado e colocado no mundo juridico um novo ordenamento
penal militar, que comecou a vigorar em 01 de janeiro de 1970. Este novo Cddigo Penal Castrense,
de 1969, aboliu o sistema do duplo-binario e introduziu pela primeira vez no Brasil o sistema
vicariato de aplicagdo de medidas de seguranga criminais.

Somente muito tempo depois, em 1984, foi que a nova parte geral do Codigo Penal trouxe o sistema
vicariante de aplicacdo das medidas de seguranca, em substituicdo ao ja falido e precario duplo-
binario. Por este novo sistema, aos imputaveis héa a possibilidade de aplicacdo somente da sang¢do-
pena, na medida de sua culpabilidade, para os semi-imputaveis, aplica-se pena ou medida de
seguranga € aos inimputaveis, somente a san¢ao-medida de seguranca, como forma de tratamento e
protegdo social do delingiiente que apresente periculosidade criminal. E vedada, neste sistema, a
aplicacao cumulativa ou sucessiva da medida curativa.

O que impulsionou o avango das reformas ocorridas em 1984, principalmente no tocante as medidas
de seguranga, foram as idéias no sentido de que ndo era mais justificavel a presuncao em lei da
periculosidade, bem como a existéncia de medida de segurancga aplicaveis aos imputaveis, dentro de
uma reflexdo cientifica e adequada a um sistema penal moderno que caminhava para conferir a
medida de seguranga um verdadeiro conteudo de sancao penal.

Com o Codigo Penal Militar de 1969 e a reforma do Codigo Penal comum, 1984, o ordenamente
penal patrio abandonou o sistema do duplo-binario para, enfim, acolher o vicariante. Foi do
pretenso Codigo Penal de 1969 que, num avango doutrindrio incalculével, surgiram as idéias que
revolucionaram o nosso direito positivo nesta matéria, abolindo o critério dualista, que foi
substituido pelo monista ou utilitarista, o chamado sistema vicariante, segundo o qual ndo existe
diferenca essencial entre pena e medida de seguranca detentiva. Extinguiu-se, assim, o

desacreditado sistema, muito em moda na época, dos dois trilhos ou duplo - binario (doppio binario,
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dual track, Zweispurigheit), pelo qual eram impostas, cumulativa e sucessivamente, penas e
medidas de seguranca detentivas a criminosos imputaveis e semi-imputaveis.

Assim, pelas novas concepcdes trazidas pelo Codigo Penal Militar de 1969, se o agente for semi-
responsavel, nos termos do paragrafo Unico do art.48 do CPM, e tiver cometido um fato tipico e
antijuridico, devera ser aplicado sistema vicariante: pena atenuada ou medida de seguranga
(art.113). Deixou de existir o sistema do duplo binario, que determinava a aplicacdo cumulativa e
sucessiva de pena e medida de seguranga. Neste novel estatuto, o juiz, diante das circunstincias do
caso concreto, deve impor ao condenado s pena (atenuada) ou s6 medida de seguranga (a sentenca
¢ condenatoéria). Imposta esta, deve ser executada como se o sujeito fosse inimputavel.

Dessa forma, o Codigo Penal Militar de 1969 e, posteriomente, a reforma de 1984, retiraram do
ordenamento juridico do Brasil o duplo-binario, adotando o vicariato, trazendo ainda como
pressupostos obrigatorios para a sujei¢do do agente a medida de seguranca, tanto a periculosidade
criminal, como a pratica de um ato tipico e ilicito, abolindo de vez a possibilidade de aplicagao da
medida de tratamento sem a pratica de uma infragdo penal, situagao esta prevista no CP de 1940.
Também foi excluida a presungdo da periculosidade, devendo esta, a partir de entdo, estar
devidamente constatada por meio de laudo médico-pericial e presente no delinqiiente doente
mental.

Levorin[34] assim retrata a mudanga do sistema: "a substitui¢do do duplo binario pelo sistema
vicariante tem o conddo de caracterizar uma idéia de limitagdo do sistema sancionatdrio. Limitagao
esta que pode ser visivel tanto pela dignidade da pessoa humana, ao vedar o cumprimento de pena
(como castigo estrito) para somente depois admitir um tratamento psiquiatrico com a medida de
seguranca'.

O sistema vicariante foi escolhido com a idéia de impedir a exacerbagdo da intervencdo penal,
proteger a sociedade com limites para a aplicagdo da sancdo penal (garantia individual). No
vicariato, terminada a pena, o condenado deve ser posto em liberdade, ainda que persista sua
periculosidade. No duplo-binario, com a cumulagdo das reagdes sancionatérias, ocorre ofensa ao
principio da determinacdo das penas, haja vista a continuidade do encarceramento, mesmo apds o
cumprimento da pena privativa de liberdade imposta. A pena, mesmo possuindo um carater aflitivo,
repressivo e retributivo (castigo), deve conter, também, um o carater humanitdrio no seu
cumprimento. Funcionando ela como precedente da medida de seguranca no duplo bindrio, sua
finalidade serd, essencialmente, de oprimir, castigar e vilipendiar o sentenciado, caminho este nao

mais a ser seguido pela nova ordem penal.
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3.2.3 Pressupostos para aplicacao das medidas de seguranca

Antes de fazer uma analise dos pressupostos essenciais para a aplicagdo das medidas de seguranca,
trazidos pelo vigente ordenamento penal brasileiro, faz-se necessario registrar de que forma era
alicercada a aplicagdo da medida na vigéncia do Cddigo Penal de 1940 que, como ja visto, foi o
primeiro diploma juridico a sistematizar a medida de seguranca no Brasil, e que recebeu influéncias
em sua elaboracao dos Codigos Penais Suico e Italiano (Codigo Rocco).

De acordo com o Codigo Penal de 1940 as medidas de seguranga tinham como pressupostos a
pratica de um fato previsto como crime, bem como a periculosidade do agente, porém, com um
aspecto interessante, poderia ser imposta ao inimputdvel ou ao imputdvel. Para este,
especificamente, ela era imposta para ser cumprida apos o encerramento da pena privativa de
liberdade (aspecto marcante do sistema do duplo-binério).

Ainda conforme o ordenamento penal anterior, em seu artigo 78, o agente era, em certos casos,
legalmente presumido como perigoso (presunc¢ao juris et de jure, conforme a propria Exposicao de
Motivos), de acordo com algumas hipoteses enumeradas pela propria norma, que se constituiam de
situagdes obrigatdrias de aplicagdo da medida de seguranga, pouco importando se presente ou ndo a
prévia pratica de crime. Neste artigo ndo se indagava quanto a periculosidade do individuo, se o
agente se enquadrasse em algumas das hipoteses elencadas pelo dispositivo penal, estaria presente
sua periculosidade, cabendo ao juiz a obrigagdo de impor a medida de tratamento.

Embora o Codigo Penal de 1940 trouxesse expressamente que a aplicacdo da medida de tratamento
tinha como um dos pressupostos a pratica de fato previsto como crime (artigo 76), o que indicava
um relativo principio da legalidade, dispunha também de forma expressa (art.76, pardgrafo inico)
que a medida de seguranca poderia ser aplicada sem a pratica de um prévio delito, somente com
base na periculosidade do agente, mais especificamente, nos casos de crime impossivel e nos casos
de impunibilidade. A pratica de tais condutas (quase-crimes), consideradas perigosas socialmente,
era suficiente para atestar a periculosidade do individuo, mesmo sendo somente um perigo social, o
que conduzia o julgador a aplicar a medida de seguranca inclusive nestas hipdteses, como o fim de
proteger a sociedade de condutas, como ja dito, socialmente perigosas e ndo criminalmente
perigosas (artigo 78, c/c o artigo 94).

Do exposto, pode-se concluir que o CP de 40 trazia como pressupostos das medidas de seguranca a
pratica de fato previsto como crime e a periculosidade do agente (que poderia ser presumida),
porém, admitia a san¢do por razdes de periculosidade social, demonstrando uma relativizagdo do

principio da legalidade, pois nestes casos nao havia a necessidade da pratica de um crime. O codigo
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em questdo também previa a aplicacdo da medida tanto para o agente inimputavel como para o
imputavel.

Com as reformas ocorridas no sistema juridico-penal, o principio da legalidade nas medidas de
seguranga foi adotado de forma absoluta, ndo mais admitindo sua aplicagdo por fato ndo criminoso,
dispondo como pressupostos obrigatdrios, mesmo que de forma ndo tdo expressa como, tanto a
periculosidade criminal como a pratica de um ilicito-tipico, pressupostos estes que serdo objetos de
analise daqui por diante.

A pratica de uma conduta tipica e ilicita

A aplicagdo de uma medida de seguranca ao agente inimputavel primeiramente pressupde a pratica
de um fato considerado tipico e ilicito. Esta obrigatoriedade da pratica de um delito evidencia a
primazia da incidéncia do principio da legalidade na aplica¢do da medida, de forma a afastar toda e
qualquer tentativa de aplicacdo de uma sanc¢do penal sem que esteja presente a pratica de prévio
ilicito-tipico, resguardando dessa forma a seguranga juridica como uma garantia fundamental de
protecao contra a intervencao desregrada do poder estatal na esfera de liberdade dos cidadaos,
fundamentos estes essenciais dentro de um Estado Democratico de Direito.

Levorin[35] destaca que "Este fato ilicito tipico constitui as exigéncias do Estado Democratico de
Direito, somente se impondo medida de seguranga quando presente o conteudo minimo do fato,
quando ha elementos minimos caracterizadores do ilicito previsto na lei penal".

De acordo com Reale Ferrari[36] , "Em um Estado Democratico de Direito, a san¢do penal estd
vedada a estados de para-delingiiéncia, infragdes exclusivamente politicas ou de marginalismo
criminoso, ja que ausentes estardo as praticas dos ilicitos-tipicos criminais. Vadios, mendigos,
rufides, prostitutas e meros suspeitos de estados para-delinqiientes nao poderao submeter-se as
medidas de seguranga criminais, pois inexistentes a configuragao objetiva e subjetiva da pratica de
qualquer ilicio-tipico".

A pratica de fato tipico e ilicito funciona tanto como um indicador de periculosidade do agente, bem
como fundamento e limite de aplicacdo da intervengdo estatal na liberdade do delinqiliente doente
mental por meio da san¢do penal-medida de seguranca.

Cabe uma importante diferenciacdo quanto a averiguacdo de ato ilicito e tipico praticado por um
agente inimputavel ou praticado por um agente semi-imputavel. Em se tratando de inimputaveis, a
analise serd feita somente sobre o fato violador da norma penal (requisitos de tipicidade e de
ilicitude). Isto ocorrerd porque a culpabilidade estard excluida por auséncia da imputabilidade do

agente, acarretando dessa forma a verificagdo somente da presenga de fato tipico punivel. A
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inimputabilidade decorrente de doenca mental gera a exclusdo de culpabilidade, o que impossibilita
a aplicagdo de pena criminal, por ser a culpabilidade um pressuposto desta, porém, impoe ao
julgador a aplicagdo de medida de seguranca criminal apds a absolvicdo imprdépria do agente
inimputavel.

Com relacdo aos semi-imputaveis, além da comprovacao da pratica de fato tipico e também
antijuridico, ha a necessidade de se averiguar a culpabilidade, uma vez que o agente semi-
responsavel ndo estd isento de pena criminal, podendo sim, necessitar de tratamento curativo (artigo
48, paragrafo tnico, c¢/c o art.113, do CPM). Portanto, além do fato ilicito-tipico, o agente semi-
imputavel deve ser considerado (parcialmente) culpado, podendo o juiz aplicar a pena criminal
privativa de liberdade atenuada ou aplicar a medida de seguranga, caso necessite do tratamento.
Bruno de Morais Ribeiro[37] , com relagdo aos semi-imputdveis: "Uma vez que a aplicagdo de pena
privativa de liberdade pelo juiz é o antecedente 16gico, exigido por lei, para que possa ser formulado
0 juizo a respeito de substitui-la ou nao pela medida de seguranga, e considerando que a aplicagdo
de pena pressupde, por sua vez, a verificagdo de todos os elementos do crime - inclusive da
culpabilidade-, ¢ claro que, na hipotese em questdo, a aplicacdo da medida de seguranga ndo pode
prescindir da avaliagdo da culpabilidade do réu". No ato praticado pelo semi-imputavel ndo ha
exclusdo da culpabilidade por completo, e sim, devido a perturbagao mental, ha uma diminui¢ao do
juizo de reprovabilidade ou censurabilidade, componente do instituto da culpabilidade.

Conforme os ensinamentos de Damasio[38] , "Tratando-se do agente semi-responsavel ndo ¢
suficiente que tenha cometido um fato tipico. E necessario que seja também antijuridico; e ele,
culpado".

Por conseqiiéncia do exposto, conclui-se também que, ndo sera imposta a medida de seguranca nas
circunstincias em que ficar comprovada a pratica de ato sob o manto de uma excludente de ilicitude
ou por ndo ser o fato punivel (por exemplo na hipdtese de uma escusa absolutoria) ou ainda, se
estiver ausente a tipicidade do fato. Se estiver excluida a punibilidade do fato (artigo 123, CPM)
ndo sera imposta a medida de seguranca, nem subsiste a que ja tenha sido aplicada. Portanto, se o
agente agiu amparado por uma excludente de antijuridicidade ou por auséncia de dolo ou
negligéncia ndo pode impor medida de seguranca, devendo o magistrado absolvé-lo, em razao da
auséncia da pratica de ato tipico e ilicito, pressuposto essencial de aplicagdo da medida.
Periculosidade Criminal

Outro pressuposto de aplicagdo das medidas de seguranga ¢ a constatagdo da presenca de

periculosidade criminal do autor do fato. Periculosidade ou grau de perigosidade do autor pode ser
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conceituada como a potencialidade do agente em praticar novas agdes danosas, em praticar novas
infragdes penais.

E o estado ou qualidade de perigoso. Conjunto de circunstancias que indicam a probabilidade de
alguém praticar ou tornar a praticar um crime[39] . Tem como conseqiiéncia a temibilidade, que ¢ a
qualidade de temivel. O agente por meio de seus atos infracionais (2 norma penal) e suas condi¢des
circunstanciais demonstra e causa temibilidade ao corpo social, evidenciando provavel pratica de
novos atos transgressionais.

Juntamente com o ato tipico e antijuridico, a periculosidade criminal é pressuposto inarredavel e
essencial para que o julgador possa aplicar a devida medida de seguranca ao delinqgiiente doente
mental.

Reale Ferrari[40] ressalta a necessidade do pressuposto da periculosidade quando da aplicagdo da
medida: "Em um Estado Democratico de Direito ndo ha san¢do-medida de seguranca sem
perigosidade criminal, devendo existir sempre uma correlagao entre a perigosidade e o fato ilicito-
tipico praticado. A perigosidade e o ilicito-tipico sdo vigas mestras a serem analisadas para a
imposic¢do da medida de seguranga criminal".

A periculosidade criminal como um dos pressupostos deve ser vista e verificada mais do que uma
simples possibilidade de nova delinqiiéncia, ndo pode ser somente possibilidade e sim, um juizo de
probabilidade efetiva da realizagdo de novos atos criminosos, a leitura analitica da perigosidade
criminal do agente deve ser feita nos seguintes termos "quando € provéavel que (o agente) cometa
novo fato previsto na lei como crime" - dispositivo do Cdodigo Penal Italiano, art. 23[41] .

O termo probabilidade ¢ distinto de possibilidade, algo provéavel de voltar a acontecer demonstra
uma maior certeza de sua realizagdo, ¢ mais palpavel e concreto, enquanto que a mera possibilidade
exprime idéia de incerteza ou algo de poucas chances de se repetir novamente. Jos¢ Francisco de
Faria Costa[42] refor¢a a idéia de que "enquanto a perigosidade traduz o carater incerto dos
acontecimentos futuros, a probabilidade indica um juizo de certeza sobre a constancia da freqliéncia
desses mesmos acontecimentos incertos. Trata-se de uma possibilidade qualificada, uma verdade
provavel, ou uma certeza de probabilidade".

A periculosidade criminal se fundamenta na idéia que em se tratando de um delinqiiente doente
mental, a probabilidade deste agente praticar novos atos infracionais ¢ muito maior, em razao de sua
auséncia de discernimento na pratica de seus atos, vale dizer, como nao possui a capacidade plena
de se sentir inibido para praticar determinados atos, no caso, criminais, em virtude da anomalia

mental, a probabilidade de repetir os atos temiveis ¢ muito maior, demonstrando assim a sua
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periculosidade criminal para o corpo social, o que gera a conseqiiente aplicacdo medida protetiva e
curativa. Dai entdo, o instrumento do Estado de resposta sancionatoria, ndo baseada na
culpabilidade e sim, no perigo do agente, aplicando, portanto, a medida de segurangca como uma
medida protetiva da sociedade, tratamental e inocuizadora do doente mental delinqiiente. Mais uma
vez ¢ bom reafirmar que deve haver a efetiva probabilidade de futura repeti¢ao da pratica de atos
criminosos (tipico e ilicito), ndo somente a mera possibilidade de vir a ocorrer tais atos.

A potencialidade para a pratica de novas infragdes penais (periculosidade criminal) deve ser
efetivamente comprovada, ndo se admitindo mais a mera presuncdo da perigosidade do agente, tal
como se verificava no estatuto penal de 1940.

Mirabete[43] e Damasio[44] apontam em suas li¢gdes de direito penal dois tipos de periculosidade
criminal em nossa legislagdo. Uma denominada de real, quando se refere ao delinqiiente semi-
imputavel, haja vista a necessidade de constatacdo objetiva por parte do juiz, que verificara no caso
concreto a real necessidade do tratamento curativo para este delinqliente. A outra forma de
periculosidade ¢ a chamada de presumida, quando se tratar do agente inimputavel que, em sendo
constatada a falta de higidez mental do agente, o juiz o absolverd de forma impropria e,
obrigatoriamente, aplicara a medida de seguranga (artigo 112, CPM).

Dentro de uma aplicagdo racional das normas penais, que tem como principios a fragmentariedade
do direito penal, bem como sua minima interferéncia no corpo comunitario, com respaldo e respeito
na dignidade da pessoa humana, fundamentos estes basilares dentro de um Estado Democratico de
Direito, ¢ muito temerario considerar a leitura e a aplicacdo de uma periculosidade criminal
meramente presumida, quando se trata da aplicagdo de uma sangdao penal de cunho aflitivo e que
tem o condao de privar a liberdade do agente, independentemente de ser uma pessoa que nao possua
plena capacidade de entender seu ato praticado. Como jé dito, a periculosidade criminal deve estar
registrada dentro de uma probabilidade da reiteracdo de condutas danosas, seria, pois, um contra
senso total falar em presungdo, enquanto o que se busca ¢ a efetiva probabilidade e nao
possibilidade, nao se pode aceitar uma mera possibilidade presumida como respaldo para aplicacao
de uma sangao penal.

Neste aspecto, muito bem destaca Régis Prado[45] "A periculosidade ndo pode naturalistico,
calculo de probabilidade, que se desdobra em dois momentos distintos: o primeiro consiste na
comprovagao da qualidade sintomatica de perigoso (diagndstico de periculosidade); o segundo, na
comprovagdo efetiva da relacdo entre tal qualidade e o futuro criminal do agente (prognose

criminal)".
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O que confirma a erradicacao de qualquer presuncao de periculosidade em nosso sistema penal ¢ a
necessidade por parte do juiz em proferir uma sentenca absolutoria impropria (artigo 439, “d”,
CPPM), ato este que deve estar devidamente fundamentado com base na indicagdo e comprovacao
da inimputabilidade do agente, fundamentacdo que vai demandar por parte do magistrado uma
analise criteriosa acerca da constatagdo do estado mental do agente, conseqiientemente levando-o a
verificar também o grau de perigosidade que o réu representa para a sociedade. Ademais, o CPM
ainda prevé a realizacdo de exame de cessacdo de periculosidade do agente a qualquer tempo (artigo
112, § 2°, CPM), devendo ter continuidade na execu¢do da medida de seguranca somente se o
agente ainda representar perigo real e concreto para o corpo social. Toda presungdo de perigosidade
¢ sempre reprovavel dentro de um Estado Democratico de Direito que se fundamenta no respeito a
dignidade da pessoa humana.

Carrara[46] advertia acerca da periculosidade presumida "Todas as indagagdes de fato relativas as
condicdes da loucura devem ser deixadas ao arbitrio do magistrado e ndo podem ser definas a priori
pela Lei".

A presun¢do de periculosidade afronta pontos do bom direito. De plano se observa que qualquer
tipo de presunc¢do ndo se harmoniza com o direito penal moderno, nem com as garantias minimas de
que todo individuo deve dispor.

Dessa forma, conclui-se que, ao lado da pratica de ato tipico e antijuridico, a probabilidade de
reiteracdo destes atos (periculosidade criminal) formam as duas bases de sustentagdo e de limitagao
da interven¢do sancionatéria do Estado ao agente inimputiavel ou semi-imputavel, por meio das
medidas de seguranga criminais.

Convém ainda frisar que o atual ordenamento penal ndo mais prevé a aplicacdo da medida de
seguranca ao agente imputavel, de modo que a auséncia de culpabilidade plena (inimputaveis) ou
reduzida (semi - imputaveis), em virtude de doenca mental, se configura como uma condi¢ao
necessaria para a aplicacao da medida.

Assim sendo, pode-se resumir os fundamentos de aplicagdo de sanc¢dao da seguinte forma,
culpabilidade - pena; periculosidade - medida de seguranca. Tem-se dessa forma que ao agente
imputavel ndo se impde medida de seguranca, mas somente pena; ao semi-responsavel, pena
atenuada (art.48, par. Unico, do CPM) ou, se necessitar, tratamento curativo (art.113, CPM) e, para

os inimputaveis aplica-se como regra a medida de segurancga (art.48, caput, c¢/c o art. 112, ambos do

CPM).
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3.2.4 Espécies de medidas de seguranca criminais no Codigo Penal Militar

No ordenamento penal brasileiro, a medida de seguranga, desde sua efetiva sistematizacao no CP de
1940, sofreu variacdes quanto as suas espécies. Originariamente, comportavam duas modalidades,
as pessoais (detentivas e ndo-detentivas), destinadas as pessoas consideradas perigosas e as
patrimoniais, que tinham sua destinagao a coisa, supostamente perigosa.

No ambito do Direito Militar, o Cdédigo Penal Castrense contempla as seguintes espécies de
medidas de seguranca criminais: pessoais e patrimoniais. A medida que recai sobre a pessoa
(pessoais) do agente ainda se subdivide em detentivas e ndo-detentivas (art. 110, do CPM). Traz
ainda em seu artigo 111, quais sdo as pessoas sujeitas ao tratamento curativo da medida — os civis;
os militares que perderem a fungao, posto, patente; os militares considerados inimputaveis ou semi-
imputaveis por doen¢a mental e os militares condenados por crime cometido na dire¢do de veiculo
automotor (cassagdo da licenga). Cabe ressaltar que o foco deste trabalho ¢ a medida de seguranca
aplicada ao militar inimputdvel ou semi-imputavel, assim considerado de acordo com o regramento
do artigo 48, que cometer uma infracao penal militar.

Vale consignar que no Codigo Penal comum, com a reforma da parte geral, ocorrida em 1984,
somente as medidas de seguranca pessoais permaneceram, sendo extintas as de cunho patrimonial.
Manteve-se a divisao da espécie pessoais em detentivas e ndo-detentivas (restritivas).

Medidas de seguranca criminais pessoais

Estas espécies de medida de seguranca vao incidir diretamente sobre a pessoa do delinqiiente doente
mental, privando ou restringindo-o de sua liberdade individual. Os seus objetivos se coadunam com
os proprios objetivos da medida, quais sejam, proporcionar um tratamento ao agente, haja vista sua
condi¢do de anomalia de satide mental prevenir o corpo social contra novas agdes delitivas de sua
parte, ou seja, evitar que volte a praticar novos atos ilicitos e antijuridicos, nocivos a sociedade.
Comportam duas formas ou modalidades em sua aplicagdo, quais sejam, as pessoais detentivas, que
privam o agente de sua liberdade e as pessoais nao - detentivas (restritivas), que diminuem, limitam
a liberdade do infrator militar, portador de disturbios mentais.

Pessoais detentivas

Antes de iniciar a andlise desta espécie de medida, faz-se necessaria uma leitura da forma em que
tais dispositivos eram elencados no Ordenamento Penal patrio. O CP de 1940 trazia trés
modalidades de medidas pessoais detentivas: internamento em manicomio judiciario; internamento
em casa de custodia e tratamento em coldnia agricola ou em instituto de trabalho, de reeducacdo ou

de ensino profissionalizante.
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A internacao em manicodmio judicidrio era tratada no artigo 91, com incidéncia ao agente isento de
pena, por inimputabilidade decorrente de doenga mental. O referido artigo remetia o intérprete ao
artigo 22 do CP de 1940, que foi mantido na reforma de 1984, porém, na figura do artigo 26. Pelo
artigo 91, o inimputavel seria internado no manicdmio por um tempo minimo de 06 (seis) anos, se a
pena do crime cometido fosse de reclusd@o nao inferior, em seu minimo, a 12 (doze) anos; de 03
(trés) anos, se pena do crime fosse de reclusao nao inferior, em seu minimo, a 08 (oito) anos; de 02
(dois) anos, se a pena privativa de liberdade do crime cometido fosse, em seu minimo, de 01 (um)
ano e de 01 (um) ano nos outros casos.

A incidéncia da internacdo em casa de custodia, prevista no reformado cédigo, era tratada em seu
artigo 92, sendo aplicada apenas para os delingiientes semi-imputdveis e imputaveis que fossem
condenados por crime cometido em estado de embriaguez por alcool ou substancia de efeito
analogo, se habitual a embriaguez. A internacdo em casa de custodia, prevista em nosso atual
ordenamento penal castrense, aplica-se tanto para os inimputdveis como para os semi-imputaveis
que praticarem crime militar e que as condigdes pessoais € o fato praticado revelarem que ele
oferece perigo a incolumidade alheia, sendo vedada sua incidéncia aos imputaveis, salvo se
superveniente a doeng¢a mental, conforme preceitua o artigo 66, do CPM.

Quanto a internacdo em colonia agricola ou em instituto de trabalho, de reeducagdo ou de ensino
profissionalizante, enunciada no CP de 40, em seu art.93, embora configurada como espécie de
medida de segurancga, aplicava-se aos imputaveis reincidentes em crimes dolosos, aos imputdveis
condenados a penas superiores a cinco anos de reclusdo e aos imputdveis condenados a pena
privativa de liberdade em crimes relacionados a ociosidade, vadiagem ou prostituicdo. Era um
instituto com natureza substitutiva da pena privativa de liberdade, cujo objetivo era inocuizar os
imputaveis considerados perigosos em que a sang¢d@o-pena nao surtiria o efeito necessario.

Todas essas medidas detentivas estavam previstas no CP de 1940, todavia, foram abolidas pelas
Reformas ocorridas no sistema juridico — penal patrio. O Cddigo Penal Militar de 1969 manteve
apenas a medida detentiva da Casa de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, ou, a sua falta, em
estabelecimento adequado.

A medida pessoal detentiva, ou privativa, atua diretamente no direito de ir e vir do delinqiiente
doente mental, impondo um tratamento mediante seu recolhimento, retirando-o do convivio social
por meio de internamento em estabelecimento proprio para agentes dessa natureza, constituindo-se
a internacdo em um meio eficaz para o tratamento, seguranga e inibi¢ao do infrator.

Reale Ferrar[47]i expde algumas caracteristicas dessa espécie detentiva: "constitui um instrumento
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fragmentario e residual, aplicavel apenas quando ndo eficaz outra modalidade de tratamento,
exigindo para sua imposic¢ao: a) a pratica de um ilicito-tipico relevante socialmente; b) um juizo de
prognose. Consiste em ultima providéncia a ser aplicada, internando-se o delinqiiente-doente
somente quando necessario, buscando-se o tratamento pelo trabalho e pela reeducagdo. Como
medida detentiva, inegdvel constitui sua aflicdo; deve orientar-se pelos principios do Estado
Democratico de Direito - residual e excepcional - com pressupostos obrigatorios e irrenunciaveis a
imposicao".

A internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico como modalidade da medida de
seguranca detentiva sera aplicada ao inimputavel (de acordo com o art. 48, caput e artigo 112,
CPM), ou ao semi-imputavel (neste caso, se necessitar do tratamento, art. 48, paragrafo Uinico e art.
113, CPM) quando praticarem um crime militar. Da andlise destes dispositivos do Cédigo Castrense
verifica-se que para a aplicagdo obrigatoria desta espécie de medida de seguranga, presentes devem
estar dois pressupostos: 1) agente inimputavel ou semi-imputavel, estado este decorrente de doenga
mental e 2) a pratica de ato tipico-antijuridico de natureza militar; sem esquecer da constatagdao da
presenca da periculosidade criminal, que revele o perigo do agente em liberdade & incolumidade
alheia, fundamento e pressuposto essencial para aplicagdo da medida.

A internacdo como modalidade da medida detentiva sera imposta por tempo indeterminado,
perdurando enquanto nao for averiguada, por pericia médica, a cessdao da periculosidade do agente.
Prevé a legislagdo penal militar que o grau de perigosidade do agente, com intuito de se constatar
sua cessagdo ou ndo, sera verificado dentro de um prazo minimo variavel de 1 (um) a 3(trés) anos,
repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o juiz da execugdo assim o determinar(art.112, §§
1°e 2°).

Quanto a alguns aspectos de cumprimento da medida detentiva, a Lei de Execu¢@o Penal, a LEP,
aplicavel na Justica Militar, prevé que o internado devera ser submetido obrigatoriamente aos
exames psiquiatricos, criminolégico e de personalidade (arts. 100 e 174, c/c os arts. 8° e 9°, todos da
LEP). Prevé também a possibilidade da assisténcia médica psiquiatrica ser desenvolvida em local
diverso, haja vista a inadequagdo do tratamento em hospital publico (art. 14 § 2° c/c o art. 42 da
LEP). Garantida, também, ¢ a viabilidade de se contratar médico de confianga pessoal do internado,
a fim de orientar e acompanhar o tratamento (art.43, caput, da LEP).

Por fim, esta modalidade de medida detentiva, ou privativa, consiste em tratamento de cunho
aflitivo, em virtude da supressdo da liberdade que ela gera, com aplicagdo, em regra, aos doentes

mentais que praticam um ato tipico e ilicito de natureza militar. A previsdo legal do internamento
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deve ser aplicada em conformidade com o grau de periculosidade do agente para com a
incolumidade alheia, a ser analisado pelo julgador.

Pessoais restritivas ou nao-detentivas

O Codigo Penal de 1940 trazia como medidas de seguranca de natureza ndo - detentivas as
seguintes modalidades: a liberdade vigiada; o exilio e a proibicdo de freqiientar determinados
lugares.

A liberdade vigiada era tratada no artigo 94, cuja incidéncia se fazia sobre os egressos de
estabelecimentos que cumpriram medidas de seguranca detentivas, aos liberados condicionais e aos
que transgrediam a proibicao de freqlientar determinados lugares, ou transgrediam a imposi¢ao de
exilio local. Aplicava-se, também, aos autores de tentativa impossivel, ou de concurso de
delinqiientes em que inexistente até mesmo a tentativa do crime, presumindo a periculosidade.
Interessante ressaltar aqui que a aplicagdo desta medida ndo exigia os pressupostos fundamentais de
aplicacdo da medida de segurancga (prévio ilicito-tipico e periculosidade), aplicando-se ndo somente
aos delinglientes imputaveis, mas também aos nao criminosos, ou seja, funcionava como uma
medida de seguranca social e ndo criminal, haja vista a possibilidade de aplicagdo da medida sem a
caracterizagdo de uma conseqiiéncia juridico-penal (sanc¢do penal).

No tocante ao exilio, que era tratado no, entdo, art.97, incidia sobre os delinqiientes imputaveis e
tinha como finalidade afastar o criminoso, suposto perigoso, do local em que cometeu o crime,
visando evitar o contado dele com meios e condi¢des que poderiam contribuir para que voltasse a
praticar mais agoes delitivas.

A proibicao de freqiientar determinados lugares, artigo 98, do CP de 1940, era aplicada aos
individuos imputaveis com intuito de evitar o contato destes com locais que viessem a despertar a
possivel pratica de agdes criminosas. Pela letra da lei, era "imposta ao condenado por crime
cometido sob a agdo do 4lcool", refletindo a idéia de que, em determinados locais, devido a
freqiiéncia de determinadas pessoas, consumo de alcool e jogatinas, podiam provocar manifestagdes
de criminalidade, de possivel periculosidade. Impedia-se dessa forma o condenado de comparecer a
esses locais, face ao risco de incidir na delinqgiiéncia.

Na reforma do CP comum, em 1984, todas essas medidas foram extintas, sendo introduzida
somente uma unica medida de seguranca criminal pessoal e nao-detentiva, trata-se do tratamento
ambulatorial, previsto no art. 96, inciso II, CP, imposto ao inimputavel e semi-imputavel que
praticar delito apenado com detencdo. Nesta espécie de medida pessoal, a restritiva, inserida no

atual Cédigo Penal, ndo ha uma privacao de liberdade com internamento do doente-mental, o que
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ocorre aqui ¢ uma restrigdo relativa de sua liberdade ou de seus direitos. Nao ha, aqui, uma total
exclusdo do individuo do meio social, e sim, uma submissdo do delinqiiente doente mental a um
regime terapéutico, mas, em liberdade, condicionando - o a efetivamente efetuar o tratamento de
seu mal.

Como medida de seguranca ndo — detentiva, o Diploma Penal Militar de 1969 trouxe e contempla
até hoje, as seguintes espécies: cassacao de licenca para diregdo de veiculos automotores, o exilio
local e a proibicdo de freqiientar determinados lugares.

A cassacao de licenga para dire¢do de veiculos automotores, prevista no artigo 115, do CPM, ¢
aplicada ao condenado por pratica de crime relacionado a dire¢do de veiculos automotores, se as
circunstancias do crime evidenciarem a inaptiddo do agente para essa atividade e que o agente
oferece perigo para a incolumidade alheia. Pode ser determinada ao condenado ou ao absolvido por
inimputabilidade. Jorge César[48] entende que a cassacdo deve ser efetuada pela autoridade de
transito. Sustenta ainda a derrogacao do presente artigo, em razao da posterior edicao da Lei Federal
n°® 9455/97 (Cédigo de Transito Brasileiro — CTB), notadamente o artigo 293, § 1°.

O exilio local, previsto no artigo 116, do CPM, ¢ caracterizado como uma medida preventiva a bem
da ordem publica, consistente na proibi¢do do condenado residir ou permanecer, por pelo menos um
ano, no local, no municipio ou na comarca em que o crime for praticado. Deve ser cumprido apos a
cessacdo ou suspensdo condicional da pena privativa de liberdade. Por exigir como pressuposto a
existéncia de condenagdo por pena privativa de liberdade, essa medida poderd ser aplicada ao
imputavel ou ao semi-imputavel (a este, quando ndo for submetido & internagdo para tratamento
psiquiatrico).

A proibi¢ao de freqiientar determinados lugares, prevista no artigo 117, do CPM, consiste na
privacdo do condenado, por pelo menos um ano, de ter acesso a lugares(casa de bebidas, de jogos,
de meretricio, p. ex.) que possam despertar no agente a vontade de praticar novas infragdes
criminosas. Essa medida visa prevenir a pratica de agdes criminosas pelo agente. Exige como
pressuposto a existéncia de condenagao por pena privativa de liberdade, logo, essa medida podera
ser aplicada ao imputavel ou ao semi-imputavel (a este, quando ndo for submetido a internagdo para
tratamento psiquiatrico).

Importante destacar que, de forma diversa do Cédigo Penal Militar, o Codigo Penal Comum, em
seu artigo 96, inciso II, ¢/c o artigo 97, caput, 2° parte, traz um indicio de limitacdo da medida de
seguranca detentiva, instituindo uma medida de seguranca ndo — detentiva. Serd obrigatoria a

internacao (medida detentiva) quando o crime praticado for punido com reclusdo, porém, quando o
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crime praticado for punido com detencao o juiz poderd deixar de aplicar a internacdo e aplicar o
tratamento ambulatorial (ndo - detentiva). Dessa forma, o Cdédigo Penal comum, ao prever a
internacdo como regra aos crimes de reclusdo, entende que a praticas destes crimes representa, em
tese, que o agente ¢ mais perigoso do que aquele que cometeu um crime apenado com detengdo, em
que o juiz podera deixar de aplicar o instituto detentivo, demonstrando também uma clara
preocupacao em se langar outros meios ¢ formas de tratamento do delinqliente doente mental.

Dessa forma, apesar de ndo existir dispositivo semelhante no Cdédigo Penal Militar, entendo ser
perfeitamente aplicavel ao delinqiiente militar, inimputavel por doenga mental, face ao principio do
favor rei, do favor libertatis, pois a norma do Coédigo Penal comum ¢ mais benéfica ao acusado e
privilegia o jus libertatis em detrimento ao jus puniendi do Estado, possibilitando ao Juiz de Direito
do juizo militar, frente ao caso concreto, decidir pela internagdo ou pelo tratamento ambulatorial
quando o crime militar cometido for punido com a pena de detenc¢ao.

Medidas de seguranca criminais patrimoniais

Ao lado das medidas de seguranca pessoais, o Codigo Penal de 1940 trazia a previsdo de aplicacao
de medidas de seguranga patrimoniais, destinadas as coisas e objetos que poderiam ser considerados
perigosos para os interesses da sociedade. Fundava-se na idéia de que essas coisas, objetos ou,
conforme a propria norma legal, "estabelecimento ou sede de sociedade ou associacdo", tinham a
capacidade ofender bens juridicos penalmente tutelados quando estivessem ligados ou fossem
meios para pratica de crimes.

O Ordenamento Penal Militar, introduzido a partir de 1° de janeiro de 1970, manteve a previsao das
medidas de seguranga criminais patrimoniais em duas modalidades, tal como vinham previstas no
Codigo Penal de 1940, quais sejam, a interdicdo de estabelecimento ou sede de sociedade ou
associacao e o confisco.

Legitima-se a aplicagdo de medidas de segurangas criminais patrimoniais na precaugdo de que, com
a interdicao do estabelecimento ou o confisco do instrumento utilizado pelo delinqiliente, evitar — se
— & o perigo existente nos objetos ou nos locais suscetiveis de potencial reiteracao de delitos.

As medidas patrimoniais ndo se fundamentam na periculosidade do delinqiliente doente mental, mas
no perigo (ou potencial perigo) existente em determinados estabelecimentos ou associagdes, bem
como o risco que certos objetos podem conferir ao cidaddo na pratica de um ilicito tipico.

Anibal Bruno[49] observa que as medidas de seguranca patrimoniais tomam a no¢ao de perigo em
sentido exclusivamente objetivo, visando prevenir novos crimes, independentemente da

periculosidade desse ou daquele homem. Nao visa atingir, assim, nem o imputavel e muito menos
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ao inimputavel, sendo seu destinatario o objeto supostamente perigoso.

O que se vé€ ¢ que a medida patrimonial incide sobre determinados bens patrimoniais em virtude do
possivel perigo que tal estabelecimento ou objeto possa oferecer para o corpo social, no sentido de
propiciar a pratica de crimes. Bloqueia-se o funcionamento de determinados locais no intuito de
prevenir novas praticas delituosas, locais estes potencialmente perigosos, ou seja, locais que podem
estimular a probabilidade da pratica de agdes danosas (infragdo penal militar), como o proprio
Cddigo Penal Castrense traz em seu texto de lei "... se o estabelecimento, sociedade ou associagdao
serve de meio ou pretexto para a pratica de infragdo penal” (art.118, caput, do CPM).

O artigo 118, caput e seus §§ 1° e 2°, do CPM, disciplina a medida de seguranca patrimonial na
modalidade de Interdicao de Estabelecimento ou Sede de Associagdo, que consiste na proibi¢ao do
condenado, ou de terceiro de exercer no local o mesmo comércio ou industria, bem como proibe o
exercicio das atividades da sociedade ou associacdo interditada, em qualquer outro local.

A incidéncia desta modalidade de medida de seguranca patrimonial recai sobre o estabelecimento e
ndo sobre o proprietario ou socios, de tal forma que visa inocuizar o local pelas condig¢des
favoraveis as situagdes criminosas que representam, com o fito preventivo de evitar a reincidéncia
do delito. Ataliba Nogueira[50] mostra alguns exemplos de estabelecimentos suscetiveis a aplicacao
de medida de seguranca criminal patrimonial na modalidade interdicdo: as casas de prostituigao,
casas de bebidas, clubes ou associagdes onde se vendiam ou usavam estupefacientes
(entorpecentes), casas de antiquarios e alfarrabistas (alfarrdbio: livro antigo ou velho) onde
presentes objetos furtados ou roubados. Com a aplicagdo da interdi¢do patrimonial, tais locais sao
fechados como medida de prevengdo a criminalidade.

A outra modalidade de medida de seguranga patrimonial ¢ o Confisco que vem disciplinado no
artigo 119, do Codigo Penal Militar. O confisco possui um carater exclusivamente preventivo, com
incidéncia somente nos instrumentos ou produtos do crime, dispensando a prépria apuragdo da
autoria do fato ilicito que esta ligado a tais instrumentos. A razdo da incidéncia do confisco esta
focada na idéia de assegurar a nao reiteracdo da pratica delituosa, buscando a defesa social contra
tais atos com a apropriagdo ou destrui¢do de instrumentos e produtos do delito, consistentes em
objetos cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detengdo que constitui fato ilicito; dessa forma e por
esse motivo sdo considerados objetos perigosos, passiveis do confisco estatal.

Esses objetos, considerados perigosos por estarem ligados a um crime, podem conduzir a novas
praticas delituosas, aumentando, assim, a criminalidade. O Estado, entdo, como medida de defesa

criminal, as destréi ou se apropria para impedir que sejam novamente utilizados em crimes.
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Na legislagdo penal comum, com a reforma ocorrida em 1984, as medidas de seguranga criminais
patrimoniais foram excluidas do Codigo Penal. Foram mantidas somente as medidas de seguranca
pessoais, uma de cunho detentivo — internacdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico — e
uma de cunho ndo-detentivo — tratamento ambulatorial — conforme expde o artigo 96, incisos I e II,
do Cédigo Penal comum.

Como pdde ser verificado, as medidas patrimoniais, em razao de suas caracteristicas proprias, estao
fundamentadas na tentativa de e evitar ou impedir a periculosidade que tais lugares e objetos
possam propiciar para a pratica de crimes militares. A natureza juridica destas medidas se avizinha
aos efeitos ou conseqiiéncias da condenagao criminal (artigo 109, do CPM). Diverge, dessa forma,
da natureza de sancdo penal que se revestem as medidas de seguranca de cunho pessoal. Reale
Ferrar[51]i destaca que a medida de seguranca configurada como sancdo penal aplica-se apenas
pessoalmente e, de forma exclusiva, a inimputdveis ou semi-imputdveis que praticarem um ilicito-
tipico; a existéncia de espécies de medidas de seguranga criminais patrimoniais s6 se justifica por

nao constituirem natureza juridica de san¢ao penal.

3.3 Aincidéncia de principios constitucionais nas medidas de seguranca

Como ja discorrido nesta pesquisa, a Constitui¢ao Federal distribui sua forca normativa sobre todas
as normas ordindrias, principalmente sobre as de Direito Penal (comum ou militar). Pode - se dizer,
mais especificamente, que o legislador constitucional, notadamente em seu artigo 5°, procurou
proteger todos os cidaddos da intervencao estatal desenfreada na esfera de liberdade individual.
Alguns principios constitucionais incidem sobre as sang¢des penais com o intuito assegurar a
limitagdo do poder punitivo da Estado, evidentemente, na seara juridico - penal. Principios como o
da humanidade e dignidade da pessoa humana, da legalidade, da igualdade e o da presuncao de
inocéncia que, como serd visto, constituem garantias fundamentais perpetradas na Constitui¢do
Federal e que fazem referéncia e aplicagdo expressa as penas criminais.

O legislador constitucional ao enunciar tais principios falou simplesmente em pena, nao fazendo
referéncia expressa as medidas de seguranga criminais. Devido a isso, muitas vezes as medidas de
seguranga sdo renegadas a um segundo plano, deixando de ser estudas com tanta importancia como
¢ feito com as penas.

Por serem destinadas a certos delinqiientes que apresentem anomalia mental, a propria leitura da
codificagdo penal castrense leva ao entendimento que o cerne da normatizagdo ¢ a pena e que a

medida de seguranga ndo deve ter mesmo respeito constitucional. Tal entendimento estd totalmente
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equivocado, pois tanto a pena como a medida de seguranca distribui um carater aflitivo ao individuo
submetido a uma ou outra, mais ainda, ambas possuem natureza de sanc¢ao penal, haja vista sua
cominacdo sobre o violador de uma norma de direito penal. Algumas indagacdes acerca da
incidéncia ou ndo de principios constitucionais na medida de seguranca serdo respondidas a partir
de agora.

Diante dessas consideragdes, em sendo a medida de seguranca criminal espécie de sancao penal e
que sua aplicagdo significara uma invasdo na esfera de liberdade do homem, todas as garantias e
principios constitucionais inerentes as penas devem ser observados e respeitados ao tratarmos da
sancdo - medida de seguranca. Vale dizer que os instrumentos de garantia, inseridos na Carta
Politica de 1988, valem, também, para o inimputavel e para o semi-imputavel sujeito ao tratamento
curativo, ndo podendo de forma alguma deixar de aplicar os principios constitucionais a qualquer
espécie de sang¢do penal (pena ou medida de segurancga). Dessa forma, e somente assim, estard
sendo obedecido o que vem expresso no artigo 1° da Constitui¢do Federal, ou seja, que o Brasil se
constitui em um Estado Democratico de Direito e que ressalta os direitos humanos e protege a

dignidade da pessoa humana.

3.3.1 O Principio da Legalidade nas medidas de seguranca

Para as medidas de seguranca, a Carta da Republica ndo fez referéncia expressa da aplicagdo do
principio da legalidade; o Codigo Penal Militar, em seu artigo 112, § 1° ndo determinou a duragado
da medida de seguranca. Neste diapasdo, surge a problematica quanto a possibilidade ou nao do
legislador infraconstitucional prever esta espécie de san¢do, € o magistrado militar aplica-la em
detrimento ao principio ora analisado. Vale indagar, a medida de seguranca criminal se aplica a
garantia fundamental trazida pelo principio da legalidade?

O principio constitucional da legalidade no ambito do Direito Penal Militar, como garantia
fundamental inerente ao Estado de Direito se fixa como o alicerce que resguarda a liberdade do
cidadao frente ao intervencionismo do Estado. Importante se faz sua incidéncia em matéria criminal
em virtude da afetacdo gravosa do direito penal a bens juridicos individuais, garantindo dessa
maneira uma minima interferéncia na vida das pessoas, contribuindo para a seguranga juridica e a
harmonia social, impossibilitando que o Estado intervenha além do que a lei lhe permite.

A Constitui¢ao Federal ao deixar expresso o principio em seu artigo 5°, XXXIX - "ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgdo legal" - ndo fez clara mengdo as

medidas de seguranga criminais, porém, como norma de carater constitucional impde ao legislador
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ordinario o respeito amplo a este direito fundamental. Por se revestir de garantia fundamental, deve
ser entendida como uma garantia de defesa perante os poderes, sendo, portanto, indisponivel e
irrenunciavel. A interpretacdo dada a este preceito constitucional deve abarcar também as medidas
de seguranca e ndo somente as penas, por isso falar em ampla e irrestrita interpretacdo,
homenageando um direito penal garantidor que atua sob o manto da Carta Constitucional.

Significa dizer que tanto o crime quanto sua san¢dao - pena ou medida de seguranca - somente
existirdo para o mundo normativo se forem estabelecidos em lei em seu sentido amplo, formalmente
elaborada. Mais ainda, a uma pessoa incidird a pratica de um delito e sua conseqiiéncia juridico-
penal (san¢do penal), se anteriormente ao fato praticado, estiverem definidos como crime e com
sancao (anterioridade do crime e de sua sanc¢ao).

A reserva de lei como corolario do principio da legalidade deve incidir tanto na veiculagao de
condutas criminosas quanto na cria¢ao de penas e de medidas de seguranga criminais. Somente a lei
formal criard crimes e suas conseqiiéncias juridicas - sejam penas, sejam medidas de seguranca. A
lei formal e tdo somente ela ¢ fonte criadora de crimes e de penas, de causas agravantes ou de
medidas de seguranca, sendo inconstitucional a utilizagdo em seu lugar de qualquer outro ato
normativo.

Aliada a reserva de lei, a legalidade penal também serve para taxar e determinar o quantum que o
Estado poderd interferir na liberdade das pessoas. E a garantia de predetermina¢do normativa de
ilicitos penais e de sangdes, bem como a demarcacao de limites do jus puniendi do Estado, que,
quanto mais fechado, hermético e sistematizado, mais linear e justa se torna a interpretacao da
norma penal militar, evitando disparidades atentatérias as garantias fundamentais no desempenho
da atividade jurisdicional do poder estatal.

Cerezo Mir[52] quanto ao principio constitucional incidente nas medidas de seguranca diz que "o
principio da legalidade ¢ um dos principios fundamentais do Direito Penal moderno nos paises. Seu
ambito de aplicacdo se circunscreveria inicialmente aos delitos e as penas, mas ao introduzir-se nas
modernas legislagdes penais as medidas de seguranga se estendeu a elas as categorias do estado
perigoso".

As reacdes do Estado por meio de sangdes penais constituem violéncias praticadas contra o ser
humano, violéncia legitima necessaria para fazer valer a existéncia da norma, mas ai que surge a
grande importancia das garantias constitucionais que funcionam como anteparo ao estado perigoso
que tem o poder-dever de punir quando as leis penais sdo violadas, porém, o faz com todas as

garantias essenciais aos cidaddos para que sua fun¢do de fazer valer as normas esteja legitimada
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dentro de um Estado de Direito.

A legalidade penal se consagra na demarcagdo de um limite na intervengao estatal, exprimindo uma
das principais garantias das pessoas. A sua esséncia se resguarda na garantia de que havera um
conhecimento prévio do tempo maximo a que o infrator da norma penal militar podera ter limitada a
sua liberdade. A san¢do descrita com um prazo maximo determinado para acabar ¢ garantia
essencial do individuo, no sentido de saber, previamente, que, se infringir a norma penal militar,
sofrerd estritamente aquela limita¢do em sua liberdade.

As medidas de seguranga e a penas possuem um carater aflitivo, haja vista a potencialidade de
ambas em privar e restringir a liberdade fisica do sentenciado ou internado. Logo, todas as garantias
inerentes ao Estado de Direito que recaem sobre as penas devem ter aplicagdo na sancao - medida
de seguranca, que, diante de seu carater aflitivo, tal como a pena, necessita ser limitada e
determinada, pois o Estado ndo pode exercer seu poder de punir de forma perene e eterna sobre
nenhuma pessoa. Essa limitacdo somente se faz com a incidéncia de principios como o da
legalidade e seus corolarios.

O principio da legalidade incide na medida de seguranga para garantir a limitagdo da intervencao do
Estado na liberdade fisica do cidaddo. Régis Prado[53] acentua quanto ao principio da legalidade
nas medidas de seguranca que "ndo ha duvida, a exemplo das penas, que as medidas de seguranga
criminais também estdo submetidas ao principio da legalidade. Entendimento oposto
comprometeria seriamente direitos e liberdades individuais constitucionalmente assegurados. Do
conseguinte, a aplicagdo de toda e qualquer medida de seguranga devera estar prevista por lei no
momento em que o sujeito for declarado perigoso".

A garantia constitucional da legalidade, portanto, com seus corolarios (reserva legal, taxatividade e
anterioridade) tem incidéncia integral nas medidas de seguranga criminais. Todas as garantias
inerentes as penas também devem incidir sobre as medidas de seguranca. Sua criagdo devera ser por
meio de lei, impedindo a aplicagdo de medidas de seguranca ndo-criminais ou nao previstas
previamente na legislagdo, a época da infragdo, sob pena de afrontar a Constitui¢ao Federal. "O
principio da legalidade assegura que a medida de seguranga s6 poderd ser imposta caso esteja
prevista em lei. O da anterioridade, por seu turno, impede a lei ordinaria de instituir nova medida de
seguranca ou torna-la mais severa para os fatos ocorridos antes de sua vigéncia". [54]

Mir Puig[55] quanto a incidéncia do principio da legalidade na medida de seguranca ensina que "a
garantia criminal exige que o delito seja determinado por lei (nullum crimen sine lege); a garantia

penal exige que a lei assinale a pena correspondente ao fato (nulla poena sine lege), logo, devem
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exigir-se respeito nas medidas de seguranga e seus pressupostos". Sua aplicacdo deve ser clara,
determinada e definida previamente, ndo podendo ser indefinida temporalmente. Pela legalidade
ndo pode haver medida de seguranga com carater perpétuo, com duragdo ilimitada ou estabelecidas
por periodos indefinidamente prorrogaveis.

Ainda que ndo haja norma expressa a respeito, as medidas de seguranga estdo submetidas ao
principio da legalidade, ndo € possivel impor medida que nao esteja previamente prevista em lei.

O principio da legalidade na medida de seguranga criminal deve ser plenamente obedecido para se
evitar reflexos de desigualdade entre o criminoso imputdvel e o inimputdvel, sob pena de se
transformar o Direito Penal Militar garantidor em Direito Penal Militar autoritario, possibilitando
uma intervencdo estatal desproporcional, afrontando o Estado de Direito Democratico, que ¢
voltado para a constru¢do da cidadania, para a prevaléncia dos direitos humanos e dignidade da
pessoa humana, fundamentos tao ressaltados na Carta Politica de 1988.

Reale Ferrari[56] ressalta que para imposi¢do da medida de seguranga criminal - presente num
verdadeiro Estado Democratico de Direito - categdrica deve ser a absoluta obediéncia ao principio
da legalidade, adotando-se tanto sua vertente formal como material.

Por fim, quanto ao principio da legalidade na medida de seguranga, vale destacar a licdo de
Levorin[57] , "A legalidade tem como esséncia a garantia da liberdade individual frente a
intervencao estatal (art.5°, Il e XXXIX da CF/88), portanto, aquela s6 podera ser cerceada em casos
rigidos, prévia e taxativamente previstos na lei, sem o que ndo ha se falar em Ciéncia Penal, Direito
Penal, Direitos Fundamentais da Pessoa Humana, por fim ndo se falar em direito, mas extremo
autoritarismo". Todas as pessoas tém o direito de saber, previamente, a natureza e a exata duragao
das sangdes penais.

Impossivel, portanto, a elabora¢do e imposicdo de medida de segurancga criminal que ndo venha
previamente prevista em lei. Impde também o principio da legalidade a obrigacdo ao julgador de
limitar no tempo o maximo de privacdo da liberdade do internado por meio de medida de

seguranca.

3.3.2 O Principio da Igualdade nas medidas de seguranca

A legislacao penal militar ao tratar da san¢do aplicada ao agente com capacidade para entender seu
ato traz clara e precisa determinagdo quanto a intervencao estatal em sua liberdade. Pois bem, ao
autor do mesmo fato que ndo possua capacidade de entender seu ato, a resposta sancionataria do

Estado ndo vem determinada de forma clara e precisa na lei. Para aquele fala-se em pena, para este,
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em medida de seguranga, ambas sdo respostas penais com natureza de sangdo penal. Estamos ai
diante de autores de atos que violam normas penais militares, ambos praticaram atos iguais em sua
esséncia, porém, o tratamento sancionatorio ¢ inegavelmente desigual. Como aplicar a san¢@o penal
ao inimputdvel doente mental de forma a legitimar este tratamento perante a Carta da Republica,
para que ndo tenhamos ai uma clara violagdo ao principio da isonomia € 0 mais importante, evitar
tratamento penal tdo distinto para o inimputavel em relagio ao imputavel. E o mesmo que
questionar de que maneira o principio da igualdade deve incidir sobre a aplicacdo das medidas de
seguranga e sobre a pessoa do delingiiente doente mental?

O principio da igualdade, consagrado na Constituicdo Federal, constitui tragco marcante e
fundamental da democracia em nosso pais. Decorre dele a obrigatoriedade de se impor um
tratamento isondmico a todas as pessoas submetidas aos ordenamentos legais normativos. As
normas e as leis a serem elaboradas estdo proibidas de veicular qualquer forma de discriminagao
que atente os direitos e liberdades fundamentais.

Advém, ainda, que na exteriorizacdo da lei elaborada, ou seja, na aplicagao da lei ao caso concreto
ndo podera existir discriminac¢do de qualquer forma. Pessoas de idénticas condi¢cdes devem receber
o mesmo tratamento legal. As diferencas existentes, que também constituem esséncia na democracia
de um pais submetido aos ditames do direito, também serdo tratadas de acordo com suas diferengas,
de forma a manter a harmonia e igualdade de condi¢des perante os ordenamentos legais. Também
constitui obriga¢do do direito a isonomia a reducdo das diferengas existentes.

Reale Ferrari[58] em suas consideracdes pondera que "Partindo da premissa de que as
desigualdades sdo inevitaveis entre os individuos, a igualdade material busca a igualizacao aqueles
menos favorecidos. Prima pela concepcao aristotélica em se conferir igualdade aos iguais,
priorizando a desigualdade entre os desiguais". Importante mais uma vez reafirmar que dentro de
um pais democratico ¢ essencial a existéncia das diferencas, devendo sempre se buscar a igualdade
material de modo a reduzir tais diferencas existentes, proporcionando a todos iguais condi¢des de
desenvolvimento e crescimento social.

Dentro dessa linha de pensamento, trazendo para o tratamento legal a ser conferido ao infrator da lei
penal militar, o Estado deve conferir tratamento sancionatorio isondmico ao delinqiiente, seja ele
mentalmente enfermo, seja ele mentalmente sadio. A normas penais castrenses, dentro do principio
da legalidade penal, devem trazer e descrever as condutas tidas como atentatorias ao ordenamento
juridico-penal de forma clara, precisa, determinada e isonomica a quem for sofrer as conseqiiéncias

penais de sua violagdo. Nao se pode conceber dentro do Estado de Direito Democratico que autores
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de fatos idénticos (violagdo da norma penal militar), recebam tratamento tdo discriminatorio, sob o
fundamento de um possuir capacidade mental e o outro nao possuir essa capacidade para entender o
fato cometido.

De forma alguma, ndo se quer defender a posi¢do de que o delingiiente doente mental e o
delingiiente mentalmente sadio devem receber igual anélise em suas condutas, mas o que se quer ¢
evitar que o inimputavel que realizou a mesma conduta que o imputavel receba um tratamento penal
do Estado mais severo, pelo fato de ndo possuir higidez mental. O fato de se ter ou ndo condigdes
mentais de entender a violagdo da norma penal ndo ¢ um fator 16gico a ser adotado como critério
discriminatorio. Nao guarda correlacao logica e relevante adotar como fator discriminatorio a falta
de higidez mental do delinqiiente e o tratamento juridico penal (aplicagdo de sancao indeterminada)
atribuido, sob fundamento da existéncia de desigualdade entre os delinqilientes. Mais ainda, admitir
tal desigualdade fere outros principios constitucionais fundamentais como legalidade e dignidade da
pessoa humana.

A lei penal miltar deve ser precisa e trazer delimitagdes claras ao descrever o quanto o Estado
podera interferir na liberdade do violador da norma, seja ele sadio mentalmente ou ndo. O que se
verifica na legislagdo penal castrense e que salta aos olhos ¢ a forma desigual neste aspecto, ou seja,
ao agente imputdvel, a simples leitura do preceito secundario do tipo penal ja fornece a informacao
do grau minimo e do grau méaximo que o Estado vai poder privar a liberdade do delinqiiente, por
exemplo, no Homicidio simples doloso, artigo 205, do CPM, a privagdo da liberdade podera variar
de 06 (seis) a 20 (vinte anos), mesmo antes de ter sua sentenca, ja saberd que tera privada sua
liberdade em, no méaximo, 20 (vinte) anos.

Agora, ao verificarmos a mesma conduta pratica por um delinqliente militar, considerado doente
mental, o preceito secundario da norma ndo significard nada para ele, pois, neste caso, nao se fala
em aplicagdo de pena (minimo de 06 e maximo de 20), mas sim de tratamento por meio de medida
de seguranca que, em nossa legislacdo penal militar, ndo possui uma limitagcdo clara e evidente de
quanto tempo podera durar, o que se tem ¢ que perdurard enquanto estiver presente a periculosidade
do agente, ou seja, se persistir a periculosidade eternamente, sua priva¢do de liberdade também
persistird. Fatos idénticos sdo, assim, tratados pela lei de forma desigual.

Reale Ferrari[59] sobre este aspecto alerta que "os infratores doentes mentais ndo podem ser
tratados de forma mais severa se compararmos aos imputaveis. Devem possuir os direitos e
instrumentos garantisticos enunciados em nossa Constitui¢do Federal, ndo podendo a doenca mental

servir como fundamento a discriminagao".
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A intervencao estatal por meio do Direito Penal Militar deve apresentar clareza, precisao e limitagao
(direito penal minimo, garantidor e proporcional), ndo podendo ocorrer ¢ nem ser admitida
diferenciagdo e discriminagdo entre inimputdveis e imputdveis, quanto ao aspecto do
indeterminismo do sancionamento penal.

Nesse mesmo sentido expoe Levorin[60] , "Se o sentenciado tem direito a um prazo determinado na
privacao de sua liberdade, também o internado devera ter..a indetermina¢do das medidas de
seguranca ofende o fundamental principio constitucional da igualdade na medida em que confere
um tratamento desigual ao inimputdvel ou semi-imputavel que necessite de tratamento, comparados
com o imputavel ou semi-imputavel que ndo necessite de tratamento".

A caracteristica de medida terapéutica para a doenca mental ndo ¢ justificativa plausivel para
impossibilitar que o delingiiente doente saiba quando cessard a sua san¢do. Sang¢do, seja pena ou
medida de seguranca, se reveste de aflicio ao individuo submetido, ambas constituem forma de
controle e meio de defesa social. Faz necessario, portanto, a existéncia de limites de intervencgao
estatal, sendo certo que toda garantia que recaia sobre a pena deve valer automaticamente para as
medidas de seguranca. Vale dizer, toda garantia concebida ao imputdvel deve ser igualmente
concebida ao inimputavel.

Desigual também se mostra outro aspecto trazido pelo Codigo Penal Militar, quanto ao maximo de
pena privativa de liberdade que pode ser submetido o agente imputavel - artigo 81 do CPM. De
acordo com este dispositivo, de maneira geral, o delingiiente imputavel ndo pode ter sua liberdade
cerceada por mais que 30 (trinta) anos, mesmo que receba uma pena superior, decorrente de uma ou
varias condenacdes, este serd o limite maximo a ser cumprido. Para o inimputavel, pela letra da lei,
este dispositivo ndo incide, haja vista o legislador ter falado em pena privativa de liberdade, nao
fazendo mengdo a medida de seguranga, logo, em um tratamento desigual, poderd ficar sem sua
liberdade de forma indeterminada, enquanto perdurar sua perigosidade, podendo ser 3 (trés), 30
(trinta) ou mesmo 100 (cem) anos!! Mufioz Conde assinala que a limitacdo da medida de seguranca
¢ imprescindivel para que nao se faga do enfermo mental delinqiiente, um sujeito de pior condi¢ao
do que o mentalmente sdo que comete um delito.

Ao chamar a aten¢do quanto ao que vem disposto no artigo 81, do CPM, neste momento, destaca —
se um ponto de desigualdade existente entre o criminoso imputavel e o inimputavel, com ataque ao
principio de isonomia, sem prejuizo da analise a ser feita, em momento oportuno, do desrespeito a
dignidade humana e humanidade, também atacados pelo mesmo dispositivo penal ao permitir a

perpetuidade da san¢do medida de seguranca.
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Reale Ferrari[62] ainda destaca que "o inimputavel vem sendo tratado de forma desigual pelo
Estado em virtude da incerteza quanto a duragdo maxima de sua san¢do, enquanto o imputavel tera
ciéncia do limite maximo de seu castigo, constituindo imprescindivel que o futuro legislador ajuste
limites dignos e proporcionais de puni¢do aos delinqlientes doentes mentais, respeitando-se sempre
o principio da igualdade".

Enquanto nd3o houver uma alteracao legislativa que reduza o tratamento discriminatorio que vem
sendo dispensado aos semi-imputaveis e inimputaveis, ¢ salutar que o julgador, sob o fundamento
do principio constitucional da igualdade e da legalidade, determine em sua sentenca uma limitagao
da priva¢do de liberdade por meio da aplicacdo de medida de seguranga criminal. Agindo dessa
maneira, simplesmente estaria realizando uma leitura constitucional dos preceitos da codificagao
penal, estando em perfeita harmonia com os preceitos fundamentais e garantidores, emanados em
um Estado de Direito.

Pelo principio da igualdade ndo se pode determinar o prazo intervencional da Estado na liberdade
do sentenciado e indetermina-lo para o agente submetido a medida de seguranca. Se assim o for, ao
sentenciado estard sendo conferido mais direitos e garantias em detrimento ao internado, o que fere
o principio da isonomia.

Ha que se alertar, portanto, para a incidéncia irrestrita do principio da igualdade nas medidas de
seguranca criminais. Aos delinqiientes, sejam imputaveis ou nao, ao serem submetidos a sanc¢ao
penal pertinente, devem ter todo anteparo garantidor da Constituicdo da Republica. A incidéncia
destes principios e do ora analisado fara legitimar a resposta penal castrense sancionatoria dada ao
delinqiiente doente mental dentro do Estado Democratico de Direito.

Deve sim, o julgador, ao impor medida de seguranca ao delinqliente, valendo-se dos preceitos da
isonomia juridica (igualdade na intervencdo estatal entre imputaveis e inimputdveis), demarcar,
determinar e limitar o quanto e até quando o Estado privara a liberdade do inimputavel. Mesmo ndo
havendo dispositivo expresso em nossa legislacdo, estara plenamente acobertado e amparado pelo
manto das garantias constitucionais fundamentais que, por exercerem for¢a normativa, devem ser

obedecidos de forma ampla e irrenunciavel.

3.3.3 O Principio da Presuncio de Inocéncia nas medidas de seguranca
A prética do ilicito penal militar pelo delinqiiente doente mental e a periculosidade constituem os
pressupostos de aplicacdo da medida de seguranca criminal. Questiona-se, podera o magistrado

militar deixar de aplica-la quando ndo tiver certeza da pratica do ilicito pelo delinqliente doente
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mental e/ou ndo se sentir convicto da presenca deste estado de perigosidade, invocando em sua
decisdo o estado de inocéncia e o in dubio pro reo? Incidird o principio da presun¢ao de inocéncia
nas medidas de seguranga criminais?

Com a consagragao deste principio como garantia fundamental, a Constituicdo Federal procurou, ao
lado de outros direitos e garantias, resguardar ao maximo a liberdade da pessoa fisica, protegendo-a
contra os abusos do poder do Estado.

Dizer que ninguém sera culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria significa
dizer que o Estado ndo exercera sua fun¢do sancionatéria enquanto ndo comprovar ¢ demonstrar a
pratica de um ilicito por uma pessoa, ou seja, as conseqliéncias advindas de uma san¢do so serao
efetivamente aplicadas quando houver a plena certeza, apds um processo penal com todas as
garantias inerentes, de que a pessoa realmente praticou o ato violador da norma, de que a pessoa
realmente ¢ culpada (culpa latu sensu) da pratica do ilicito penal (comum ou militar). O Estado,
personificado pelos seus representantes, devera procurar demonstrar por meio de provas a certeza
da imputacao do delito, para ai sim, concretizar o seu direito de punir.

Cabe ao Estado a tarefa de demonstrar e provar a culpa, a responsabilidade pela pratica de uma
infracdo penal militar. Ao suspeito ou a qualquer pessoa que recaia a autoria de uma pratica
delituosa, caberd contra-argumentar, defender-se, haja vista que nao cabe a ela provar sua inocéncia,
pois, como garantia constitucional, a sua inocéncia estara presumida até que fatos realmente
comprobatodrios trazidos pelos o6rgdos estatais consigam quebrar esta presuncdo. Cabe ao Estado o
dever de reverter tal situagdo de inocéncia e ai, de forma natural, garantidora, imputar-lhe uma
responsabilidade penal, se os fatos concretos assim indicarem.

Em razao do estado de inocéncia vigora em matéria processual a regra de manutengdo do réu em
liberdade durante o transcurso da atividade persecutdria do Estado. O acusado deve ser tratado
como inocente até a imposi¢ao de uma sentenca definitiva, seja ela condenatoria ou absolutoria, que
imponha pena ou medida de seguranga criminal. A aplicacdo de medidas de coercdo antes da
sentenca final sdo admitidas apenas quando cautelares, excepcionais € proporcionais a futura e
remota sancao.

Como bem ensina Antonio Scarance[63] "A regra deve ser a de que o acusado, presumido inocente,
fique em liberdade, s6 se admitindo a prisdo em situagdes excepcionais. Em razao da presuncao
inicial de inocéncia, a regra deve ser a sua liberdade, que sera cerceada em maior ou menor grau em
consonancia com critérios expressamente definidos pelo legislador e em hipdteses taxativamente

previstas".
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O Estado-Juiz somente privara a liberdade do suspeito ou réu, antes de proferir final decisao, nos
casos de extrema excepcionalidade, que seja de fundamental importancia para a atividade
persecutdria, caso contrario, devera sempre procurar manter a condi¢do de liberdade do acusado, até
entdo, inocente, evitando a todo custo o encarceramento desnecessario, infundado, que podera
constituir em uma antecipacdo de uma futura sancdo definitiva, ato este ndo respaldado pelo
ordenamento constitucional vigente. "Deve-se primar pela proporcionalidade entre o fato e a
medida de seguranga criminal imposta ao delinqiliente infrator, admitindo sua execucao cautelar aos
casos de estrita e justificada necessidade". [64]

O principio da presuncao de inocéncia ou estado de inocéncia da pessoa submetida a um processo
de natureza penal militar irradia forcas para a formagao de outros principios correlatos, podendo ser
destacado o principio do in dubio pro reo. Derivado da inocéncia presumida, o in dubio pro reo
reflete na decisdo judicial no momento da apreciagdo de fatos que serviram para comprovar a
existéncia do caso concreto analisado. Em surgindo davidas a respeito da culpa do acusado, da
existéncia da pratica de um delito, por este principio, o juiz decidira de forma mais favoravel para a
pessoa do acusado. Materialmente, justifica-se tal conduta por ser preferivel decidir pela absolvigao
do culpado se comparado a condenacao de um inocente.

O principio da presungdo de inocéncia e sua conseqiiente relagdo com o in dubio pro reo deve ter
inteira e irrestrita incidéncia nas medidas de seguranga criminais. Vale dizer que se em um processo
a decisdo estiver se encaminhando para a aplicacdo de uma medida de seguranca, em havendo
davida sobre a situagdo fatica existente, falta de comprovagdo da pratica do ilicito-tipico,
materialidade, autoria, o juiz tem toda a liberdade de decidir com fundamento na presuncao de
inocéncia do delinqiiente doente mental e deixar de aplicar a medida curativa, preferindo, neste
caso, garantir a manutencao da liberdade, ndo impondo qualquer tipo de medida.

Reale Ferrari[65] lembra que o julgamento constitui-se em uma obriga¢do do Estado-Juiz, maior
razao, entdo, assiste a reflexdo acerca do comportamento do juiz perante uma duvida fatica
insanavel que recaia sobre um pressuposto da medida de seguranga. Podera ele utilizar-se da regra
do in dubio pro reo para deixar de aplicar a medida e assegurar a liberdade do delingiiente doente
mental, em razdo de sua incerteza perante a situagdo concreta.

Em respeito aos mandamentos da Carta da Republica de 1988 ha sim que lancar mao do estado de
inocéncia ¢ do in dubio pro reo no processo-crime envolvendo o doente mental. A incidéncia das
garantias ndo faz distingdo entre pena ou medida de seguranga; como ambas sdo de cunho restritivo

a liberdade e o principio em questdo resguarda a liberdade do acusado, seja ele imputavel ou
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inimputavel, serd merecedor da garantia constitucional. "E a mais nitida consagra¢do do in dubio
pro reo ou actore non probante absolvitur réus; ha entdo prevencio legal da inocéncia do acusado. E
o que o Codigo de Processo Penal expressamente consagra no art.386, VI: absolve-se o réu quando
'"ndo existir prova suficiente para a condenagdo'. [66] O Cdédigo Processual Penal Militar também
contempla expressamente o principio, prevendo a absolvicao do acusado em razdo da insuficiéncia
de prova, conforme exposto em seu artigo 439, letra “e”.

Se o principio relaciona-se com a liberdade do cidadao, inegavel constitui sua aplicagdo quando
duvidosa a legitimidade intervencionista, incidindo-se tanto na reacao criminal denominada de pena
como na medida de seguranga criminal. Para a aplicacdo da medida terap€utica h4 a necessidade de
dois pressupostos, a pratica de um ilicito-tipico de natureza militar e a presenga de periculosidade
no delinqiiente doente mental. Em havendo duvida por parte do julgador sobre a presenga de um
dos pressupostos, nada mais lhe resta a fazer, sendo deixar de aplicar a medida de seguranca em
razao do in dubio pro reo. Tal principio visa impedir a intervencdo nao legitimada do jus puniendi,
vedando que o Estado puna na falta de certeza da presenca de um ou outro pressuposto da medida
terapéutica.

Reale Ferrari[67] ressalta que quando pairar duvida, seja para impor pena, seja medida de
seguranca, impossivel sera o juiz furtar-se ao dever de escolher pela conclusdo mais favoravel a
liberdade do cidadao, constituindo-se um dever constitucional a aplicagdao do in dubio pro reo.

Nao had que se preterir do agente inimputavel a sua condi¢do inicial de inocéncia, o Estado o
perseguira para a aplicagdo da sancdo que terd a potencialidade de retirar sua liberdade, liberdade
esta protegida pela Constitui¢do Federal tanto para o inimputdvel como pra o imputavel, ambos
devem ter a mesma chance de manter resguardado o seu jus libertatis. "Valera, sem restri¢cdes, o
principio do in dubio pro reo, ndo havendo motivo para proceder distingdo de tratamento quando
presente a divida fatica que incida sobre elementos ilicito-tipicos realizados por imputaveis, ou por
supostos inimputaveis". [68]

Portanto, ha que se reconhecer e aplicar de forma irrestrita o principio ora analisado, em obediéncia
aos ditames constitucionais. O Estado ao se defrontar com um quadro de incerteza no exercicio de
seu direito de punir, seja no aspecto da configuracdo do delito penal militar, seja no aspecto
referente a presenca de periculosidade criminal do agente, pressupostos estes inarredaveis da
medida terapéutica, deve decidir em favor do delinqiiente doente mental, valendo dizer, mantenha-o
em liberdade. Estard, assim, empregando de forma coerente os meios de justica criminal e

cumprindo o papel constitucional, caso a convicgdo ndo ofereca alicerce concreto para
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determinagdo de uma medida de seguranca criminal.

3.3.4 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Humanidade nas medidas de
seguranca

A legislacao infraconstitucional limita o Estado a submeter o condenado ao cumprimento de, no
maximo, 30 anos de pena privativa de liberdade, conforme se verifica o artigo 81, do Codigo Penal
Militar, limitagdo que evidencia um tratamento ao condenado respaldado no principio da dignidade
da pessoa do preso. Porém, no tocante a medida de seguranca a codificagdo penal castrense nio traz
limites maximos para o seu cumprimento, podendo durar enquanto o agente for considerado
perigoso para o convivio social. De acordo com os mandamentos emanados do principio da
dignidade humana da pessoa em respeitd-la em sua condi¢do de pessoa, evitando penas cruéis,
degradantes e perpétuas, pergunta-se, estaria este preceito (indeterminagdo de prazo maximo para a
medida de seguranga), que ¢ um instrumento de discricionariedade a disposicdo do Estado,
representado pelo operador do direito, legitimado dentro do Estado Democratico de Direito, que
privilegia e tem como valor fundamental o respeito a dignidade da pessoa humana?

O principio da dignidade da pessoa humana aliado ao principio da humanidade reinem em seu
conteudo varias outras garantias constitucionais fundamentais. Nao se apresentam de forma isolada
em nossa Carta Constitucional, varios outros preceitos fundamentais, inerentes as pessoas, a
coletividade, ao trabalho, englobam estes valores de dignidade e humanidade, considerados com
supremacia em nosso ordenamento maior. Nao ¢ por acaso que a Constitui¢do Federal de 1988
considera, logo em seu artigo 1°, no mesmo patamar da soberania e da cidadania, o respeito a
dignidade da pessoa humana como um fundamento basilar do Estado Democratico da Direito
(artigo 1°, 111, da CF/88).

A Constituicdo Federal preocupou-se em expressar de forma clara que as pessoas devem ser
integralmente respeitadas, protegendo-as dos desmandos e autoritarismo do poder do Estado.
Conseqiliéncia de anos de evolugdo da sociedade sofrida com a forte interferéncia do poder publico
em suas vidas. Ao fixar a humanidade, a dignidade e respeito aos direitos humanos, o legislador
constitucional erigiu o cidaddo como o centro e o principal elemento, como o ente mais importante
de uma nacao democratica, soberana e que se submete aos ditames dos preceitos legais. Deixou-se
de lado a idéia de que o Estado deve ter preponderancia irrestrita a tudo e a todos, o respeito a
pessoa do ser humano deve ter primazia em uma sociedade livre e democratica.

Dessa forma, a humanizagdo refletiu sua forca para varias vertentes. No campo do Direito Penal
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houve uma grande preocupag¢ao em reconhecer o condenado e respeitd-lo como pessoa € ndo mais
como um objeto que deveria ser degradado a qualquer custo pelo fato de ter violado uma norma de
cunho penal.

A humanizagdo das penas criminais no transcorrer dos tempos deixou clara essa nova forma de
pensar da lei penal, evidenciando um maior respeito a figura da "pessoa" do condenado. Deixou-se
para tras as penas aviltantes do corpo, as penas de morte, penas que tinham como objetivo a pura
degradac¢do do ser humano. O Direito Penal passou a concep¢do de ser minimo, proporcional e
garantidor. A propria Constituicdo Federal traz clausulas consideradas pétreas que visam garantir, ao
maximo, a liberdade, a vida e a integridade da pessoa humana. A restricdo da liberdade constitui
medida de excecao e, em sendo necessaria (a prisdo), deve ser garantida ao preso ampla e irrestrita
possibilidade de perseguir sua liberdade.

Os principios da dignidade da pessoa e da humanidade comportam em seu nucleo preceitos e
garantias como da legalidade, igualdade, devido processo legal, o estado de inocéncia,
individualizagdo e pessoalidade da pena, prisdo como exce¢do e nao regra, dentre outros que
funcionam como um escudo ao intervencionismo do poder publico, deixando patente a preocupagao
constitucional com a figura da pessoa humana.

Mir Puig[69] destaca que em um Estado Democratico de Direito que respeita o individuo, a
dignidade humana exige e oferece ao individuo a possibilidade de evitar a pena, comportando-se
segundo o direito. Isso deve guardar relagdo com a seguranga juridica: o cidadao ha de poder
confiar que, se ndo violar a norma, ndo recebera castigo.

Especificamente a humanizagdo e dignidade da pessoa humana, a Carta Magna deixou clara a sua
intencao ao vedar penas como a de morte (salvo em caso de guerra declarada), perpétua, trabalhos
forcados, de banimento, cruéis ou outras que possam ferir o individuo como pessoa e sua dignidade.
Mais, assegurou aos presos o "respeito a integridade fisica e moral" (art.5°, XLVII e XLIX)
procurando oferecer a ele condi¢des para seu desenvolvimento como pessoa humana.

Nessa acepcao afirma Mauricio Antonio Ribeiro Lopes[70] , "a dignidade da pessoa humana exige
que a puni¢do esteja identificada, temporalmente, o mais préximo possivel com o delito para se
evitar que a pena seja imposta a pessoa que ja expiou pelo tempo, por sua mudanca de
temperamento, carater ou pelo sentimento de culpa de que ndo se tenha libertado, sofrimento
bastante para tornar improdutiva pena criminal que venha agora ser imposta".

O principio da dignidade da pessoa humana deve funcionar como um limitador do poder punitivo

do Estado, visando impedir que sejam impostas san¢des que aviltem a dignidade do ser humano
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como pessoa, devendo ser respeitadas a integridade corporal e mental dos sentenciados ou
internados.

Na licdo de Reale Ferrari[71] "de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, nenhum
cidaddo pode ser sancionado desnecessaria ou ilimitadamente, devendo haver restrigdes temporais
maxima quanto a sua punicado, respeitando-se o homem e seus atributos no instante da enunciacao e
aplicacdo dos preceitos primarios bem como das sangdes penais".

Um dos preceitos da Constituicdo Federal que materializa o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ aquele que proibe a possibilidade de perpetuidade de penas. Este preceito ora destacado
deve ser interpretado como a impossibilidade de se aplicar qualquer tipo de sancao (e ndo somente
as penas) de forma perene; ele dita como exigéncia, uma limitagao objetiva na restrigao da liberdade
da pessoa pelo Estado, qualquer que seja a pessoa passivel de receber uma sanc¢do penal, seja ela
imputavel ou inimputavel, ambas devem ter as mesmas possibilidades de progredir a aprender com
a sanc¢ao imposta pelo seu ato.

Na mesma linha de pensamento, Reale Ferrari[72] acentua que "a san¢do, para ser imposta, exige
condigdes humanitarias que configuram potencialidade ao cumprimento de suas finalidades legais
ou filoséficas, de nada adiantando segregar o inimputdvel em casa de custddia e tratamento
psiquiatrico que ndo ofereca o minimo de possibilidade de recuperacdo". Tanto a pena como a
medida de seguranga devem oferecer possibilidades de recuperacdo pessoal, mesmo que nesta
prevaleca a finalidade preventiva, ndo pode somente inocuizar o individuo, deve também procurar
despertar o seu desenvolvimento para uma perspectiva futura de uma nova vida social livre de um
intervencionismo perpétuo do poder estatal.

Neste diapasdo, ha que se fazer valer a incidéncia do principio da dignidade humana de forma
concreta na aplicagdo das medidas de seguranca criminais. A forma em que esta espécie de sancdo
criminal vem disposta em nosso Ordenamento Penal Castrense, possibilitando uma aplicacao
indeterminada da medida, possibilitando uma segregagdo social perpétua do inimputavel, nao se
coaduna com os ditames emanados da Constitui¢ao Federal.

O Codigo Penal Militar ndo fixou limite maximo para a dura¢do da resposta penal sancionatoria
(medida de seguranca criminal) aplicada ao criminoso doente mental, simplesmente previu que sua
aplicacdo sera por tempo indeterminado, condicionando seu término a cessa¢do da periculosidade
do agente, o que vale dizer, se nao for constada a cessacdo da periculosidade criminal, podera o
delinqgiiente doente mental ter sua liberdade privada pelo resto da vida - nada mais ¢ do que

constatagdo da existéncia de uma prisdo perpétua em nosso ordenamento.
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A limitacao da interferéncia estatal (minimo e maximo do preceito secundario do delito) existente,
refere-se a pena e ndo as medidas de seguranga, logo, o delinqiiente imputéavel sabe perfeitamente o
maximo de tempo que poderd ficar sem sua liberdade, ja o delinqliente doente mental nao tem a
mesma certeza, pois a legislagdo ndo possui pardmetros balizadores da san¢do (medida de
segurancga) a lhe ser imposta.

Em outro aspecto, em respeito a vedagao constitucional de aplicagdo de penas perpétuas, o Codigo
Penal Militar em seu artigo 81 limitou o cumprimento de penas privativas de liberdade em
30(trinta) anos. Note-se que o Cddigo falou somente em penas e ndo fez referéncia as medidas de
segurancga criminais, ou seja, tal limitacdo ¢ valida somente para o militar infrator mentalmente
sadio, que ¢ merecedor de pena, porém, nao tem aplicagdo para o militar infrator doente mental que
recebe medida de seguranca, o que torna evidente, mais uma vez, a inseguran¢a quanto ao limite
maximo legal da execucdo da medida terapéutico-penal, destacando ainda mais a desigualdade de
tratamento existente entre imputdveis € inimputaveis ou semi-imputdveis que necessitem do
tratamento.

Para diminuir a desigualdade existente e devidamente apontada, procurando nao tratar o delinqiiente
doente mental tdo diferente do que ¢ tratado o delinqliente mentalmente sadio, mister se faz a
obediéncia das garantias formadoras do principio da dignidade da pessoa humana nas medidas de
segurancga também, ¢ ndo somente quando se falar em aplicagcdo de penas. Também o doente mental
que cometeu um delito merece ser respeitado em sua integridade fisica e dignidade. Também deve
ser merecedor de oportunidades para sua cura e desenvolvimento, todos sdo e devem ser iguais
perante a lei, independente de sexo, cor, raca, deficiéncia fisica ou condi¢ao mental de entender seus
atos.

Dessa forma, a medida de seguran¢a criminal deve ter um marco maximo, ndo sendo permitida a
sua perpetuidade, sob pena de ferir a propria dignidade do individuo submetido ao tratamento
terapéutico-penal. Deve-se procurar igualar as condi¢des e garantias; o delingiiente doente mental
submetido a medida de seguranca criminal, apesar do carater preventivo predominante nesta
modalidade de sancdo, deve ter as mesmas possibilidades de ressocializagdo e de crescimento
pessoal.

Assim, diz Levorin[73] , "a medida de seguranca deve estar sob a égide do principio da
humanidade, devendo o internado ter resguardadas todas as garantias decorrentes da humanizagao e
legalidade, dentre elas a limita¢do da acdo do Estado, através de um prazo determinado de duracao,

para que se possa afastar a crueldade e grassar o minimo de sofrimento ao internado." Deve sempre
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estar com vistas a manter a dignidade do condenado, pois a perda de liberdade ndo pode redundar
na perda da dignidade.

Dentro destas perspectivas, o principio da humanidade e dignidade da pessoa humana destina-se a
vedar penas de morte em tempo de paz, perpétuas, cruéis, com o fito principal de resguardar os
direitos da pessoa humana, limitando o uso do poder estatal e garantindo a dignidade do infrator da
norma penal militar. Tais principios devem nortear o legislador ordinario na criagdo de sangdes
penais, bem como devem guiar o Estado-Juiz na sua aplicagdo. Nao podem o legislador e o
magistrado ultrapassar a determinagdo constitucional, decorrente dos principios aqui analisados, sob
pena de ndo ter legitimada, dentro de um Estado Democratico de Direito, a aplicacdo das medidas

de seguranca criminais.

3.4 Limites da medida de seguranca detentiva no Ordenamento Penal Militar

3.4.1 Durac¢ao minima

O ordenamento juridico-penal castrense prevé para as medidas de seguranga criminais um a duracao
minima para a sua aplicacdo que pode variar de um a trés anos, conforme vem disposto no § 1°, do
artigo 112, ultima parte, do Codigo Penal Militar.

Hé a previsao em lei também da realizacdo de pericia médica ao término do prazo minimo fixado
(de um a trés anos), devendo ainda ser repetida a pericia, de ano em ano, ou a qualquer tempo, se
assim determinar instancia superior ou o juiz militar das execugdes - § 2° do artigo 112 do Estatuto
Penal castrense e artigo 176, da Lei de Execugdo Penal.

A pericia médica realizada neste periodo tem por finalidade verificar se neste prazo minimo de
internacdo houve a cessacdo ou ndo da periculosidade do agente, haja vista que a persisténcia da
periculosidade ¢ um dos requisitos fundamentais autorizador e mantenedor da aplicacdo da medida
ao delinqiiente doente mental, pois, caso seja verificada a auséncia de tal requisito, ensejara a
desinternacao do sentenciado.

Esta soltura, em razdo da cessacdo da periculosidade, verificada por pericia médica, ficard
condicionada ao comportamento do agente que ndo podera realizar fato que indique ou demonstre
que sua periculosidade ainda persiste, pelo periodo de um ano. Se assim o fizer, ou seja, realizar
algum ato que demonstre que ainda esta presente o requisito da periculosidade, a internacao podera
ser restabelecida, conforme vem disposto no § 3° do artigo 112, do Codigo Penal Militar.

3.4.2 Duragdo maxima por tempo indeterminado — inconstitucionalidade da Norma Penal Militar
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De acordo com o que ja foi visto até agora, alguns principios constitucionais incidem sobre a
aplicacdo das medidas de seguranga criminais, em razao de sua natureza de sancdao penal.
Doravante, serdo alinhavados fundamentos com intuito de demonstrar a inconstitucionalidade da
norma que prevé a aplicacdo de uma sang¢@o penal ausente de duragdo maxima determinada por lei.
A medida de seguranca criminal se apresenta como um meio de cura da doenga mental ou da
perturbagcdo mental que acomete o delinqiiente na pratica de um ilicito tipico militar, vale dizer que
tal condi¢do mental impede que o militar criminoso tenha capacidade de entender o ato infracional
praticado ou de autodeterminar-se nesse sentido. Dessa forma, em se verificando que seu estado
mental foi relevante e incidente em seus atos, prevé o ordenamento penal militar a aplicagdo de
medida de seguranca e ndo pena, medida esta que ndo possui um tempo maximo predeterminado
expresso ou implicito na lei.

A medida de seguranca criminal a ser imposta ao militar delinqliente doente mental, no que tange ao
tempo maximo de durag¢do, ndo tem previsao legal expressa de seu término, somente diz a lei que
podera ser aplicada por tempo indeterminado, condicionando seu fim na efetiva verificagao, por
pericia médica, da cessagdo da periculosidade do agente inimputavel ou semi-imputavel (se assim
necessitar de tal tratamento curativo), ou seja, a sancdo-medida pode perdurar de forma
indeterminada, enquanto estiver presente a periculosidade criminal do agente.

O que se tem para o delinqliente doente mental em termos de limites sancionatorios do Estado ¢ a
previsdo somente de um tempo minimo de duragdo da san¢do-medida de seguranca; ndo previu o
legislador um prazo maximo para sua dura¢do, mas sim, constou no texto legal a expressdo vaga e
laconica “A internagdo,...,& por tempo indeterminado...”, que poderd variar do minimo estipulado
(de um a trés anos) até a total perpetuidade da exclusdao do doente mental infrator do convivio
social.

A previsdo somente de um tempo minimo e a indeterminag¢do de um prazo maximo para a duracio
das medidas de seguranga fundamenta-se, de acordo com os defensores desta linha, sob trés
aspectos: o inimputavel ¢ um delinqiiente diferente, de pior qualidade que os demais e assim deve
ser tratado; em tese, hd maior possibilidade de reincidéncia do enfermo mental, porque seu ato se
mostra mais perigoso para a sociedade e, por fim, ndo ¢ possivel saber até quando perdurara a
periculosidade criminal do doente mental, logo, ndo se pode determinar o tempo que a medida
terapéutica levara para curar o enfermo.

Em razdo da exigéncia do principio da seguranga juridica, inerente ao Estado de Direito, os

argumentos que seguirdo pretendem mostrar a necessidade de evitar um tratamento discriminatorio
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entre os imputaveis e os inimputaveis (ambos devem ter os mesmos direitos) € que nenhum dos
aspectos fundamentadores do indeterminismo da medida de seguranga podem ser sustentados
perante o atual ordenamento constitucional.

Dessa feita, ¢ certo que a medida de seguranga pode durar perpetuamente porque, sendo o prazo
indeterminado e condicionado apenas a cessagao da periculosidade, pode privar o internado em sua
liberdade até o final de sua vida.

H4a, no tocante a este aspecto, uma evidente disparidade na forma de se aplicar a punicdo de
natureza penal ao militar imputavel e ao inimputavel; ambos infringem uma norma penal castrense,
cada um dentro de sua proprias caracteristicas de entendimento e discernimento de seu ato, mas o
Estado nao pode prever um sancionamento tao desigual para um e para outro.

No que se refere ao intervencionismo estatal aplicado ao agente mentalmente sadio, o Codigo Penal
Militar, em seu artigo 81, dispde que o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nao
pode ser superior a 30 (trinta) anos, se a pena cominada ¢ de reclusdao e de 15 (quinze) anos se ¢ de
detencdo. Significa dizer, ainda que o agente, neste caso imputavel, venha a ser condenado e receba
uma pena superior a 30 (trinta) anos de reclusdo, conseqiiéncia de varios processos, expressamente
0 Ordenamento Penal Castrense determina a unificagdo das penas para que se cumpra o limite
maximo de 30 (trinta) ou de 15 (quinze) anos.

Nesse diapasdo, se em um mesmo processo o agente tenha cometido varios crimes na mesma
situacdo fatica, por exemplo, varios homicidios, sobrevindo como sentenga condenatdria uma pena
de 150 (cento e cinqiienta) anos, cumprird o0 maximo previsto em lei — somente 30 (trinta) anos. Nao
se pode perder de vista que o Codigo Penal Militar fala em “limite da pena unificada” e pena quem
recebe ¢ 0 agente imputavel e ndo o inimputavel, ai esta a evidente e injustificada desproporcao de
tratamento penal dispensado aos dois infratores da lei, ja que o referido dispositivo do ordenamento
repressivo ndo fala em "limite da medida de segurancga" ou "limite da san¢ao penal".

Outro ponto de suma importancia dentro desta tematica, a ser trazido para discussao, ¢ a da garantia
fundamental tracada pelo texto constitucional em seu artigo 5°. O inciso XLVII deste artigo dispoe
que no Brasil ndo havera pena de carater perpétuo. Este mandamento expresso impde ao Estado, de
forma clara, um limite para a intervencdo penal na liberdade individual do homem. O Estado nao
pode exercer seu direito de punir de forma perpétua, sem limites estabelecidos previamente em lei.
Novamente, faz-se necessario ressaltar que a Constitui¢ao Federal fala que “nao havera penas”, nao
fazendo alusdo nenhuma as medidas de seguranca criminais, deixando desigual o tratamento

sancionatério entre o imputavel e o inimputavel, no que tange a previsdo de limites de aplicacdo e
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execuc¢ao da sancao penal imposta.

Nao se pretende de forma alguma querer igualar e generalizar o tratamento penal sancionatdrio
dispensado ao agente imputédvel e ao agente inimputdvel, pois, necessario e importante devem ser as
formas do Estado atuar em um ou noutro caso, em razio das suas diferencas comportamentais em
possuir ou nao capacidade de entendimento do fato-crime praticado, porém, a interferéncia estatal
na liberdade do agente, por meio do sancionamento penal, deve ser isonOmica, paritaria, seja ele
doente mental ou nao.

Nao se pode admitir que um individuo tenha sobre si uma forma de sancionamento que pode chegar
a perpetuidade, somente por ser considerado inimputdvel ou semi-imputavel, enquanto que outro
terd sua liberdade privada em no maximo 30 (trinta) anos. Importante ressaltar aqui que o agente
imputavel quando no cometimento da infracdo penal militar sabia ou tinha condigdes mentais de
saber que sua acdo era incorreta, mas mesmo assim agiu. O inimputével, por sua vez, no momento
da acdo delitiva, ndo possuia este discernimento, mas, mesmo assim, podera ficar perpetuamente
internado.

Ora, esta situagdo soa um pouco incongruente, ao imputdvel que se registra a presenca da
reprovabilidade (culpabilidade) em sua acdo, a lei limita o cumprimento de sua san¢do em no
maximo 30 (trinta) anos, impondo a aplicacdo de sangdo-pena, em virtude da presenca do
pressuposto da culpabilidade; ao inimputavel, que ha auséncia de reprovabilidade (culpabilidade)
em sua a¢do, em razdo da existéncia de uma enfermidade mental, ndo ha uma limitacdo maxima
para aplicagdo e execucdo de sua san¢do-medida de seguranca, prevendo a lei somente um minimo
e que pode perdurar eternamente, sancao esta, aplicada com base na existéncia de periculosidade
criminal na conduta do agente doente mental. Tem - se, entdo, para o ato reprovavel, cumprimento
de pena até 30 (trinta anos); para o ato ndo-reprovavel, cumprimento de medida de seguranga que
podera ser perpétua!!

Se o Estado tem um limite para ndo privar de forma abusiva a liberdade de todas as pessoas,
inclusive de ndo manter encarcerado o sentenciado apoés 30 (trinta) anos, conforme unificagao
ditada pelo artigo 81, do Codigo Penal Militar, deve, portanto, existir um limite objetivo para a
exclusdo social do inimputavel ou semi-imputdvel que necessite da medida curativa. Este limite
significa um prazo de duragdo certo, determinado para que se termine a medida de seguranga
imposta e nao deixar como limite-base somente a cessacao da periculosidade (limite subjetivo) para
coloca-lo novamente em liberdade.

Dotti[74] afirma que a pena de prisdo perpétua atenta contra a dignidade humana, "Todas as sangdes
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permanentes devem ser proscritas dos ordenamentos juridico-penais comprometidos com a defesa
dos valores do homem". Levorin[75] complementa, “a medida de seguranca também nao podera ser
perpétua, intervindo ilimitadamente na liberdade do homem sem qualquer pardmetro definitivo de
duragdo”.

Nessa concepgao, ¢ sabido que a Carta Magna proibe a aplicagdo de penas perpétuas, cruéis, bem
como privilegia a protecdo e defesa da dignidade da pessoa humana, ditando dessa forma que
legislagdes infraconstitucionais ndo podem prever sangdes dessa natureza, sob pena de afrontarem
preceitos fundamentais e incorrerem em flagrante inconstitucionalidade.

Como ja visto em capitulo proprio, penas e medidas de seguranga ndo possuem uma diferenga
substancial, ambas possuem natureza de san¢do penal, como respostas ou conseqiiéncias do
descumprimento de uma norma penal militar. Possuem também a caracteristica de submeter o
sancionado a uma condicdo aflitiva, haja vista a restricdo na liberdade que uma ou outra
proporciona ao sentenciado. Em virtude destas semelhangas hd que se dispensar as medidas de
seguranga as mesmas garantias e limites impostos as penas.

As garantias existentes em nossos ordenamentos juridicos, no que se refere a aplicacdo de sangdes
penais, notadamente os mandamentos insertos na Constitui¢ao Federal, acima de tudo, constituem a
mais pura expressdo da limitacdo da intervencdo estatal na liberdade individual das pessoas. A
resposta sancionatoria do Estado por meio do direito penal militar, por si so, ja configura uma
violéncia contra o tecido social (comunidade militar), dessa forma, ressalta-se a importancia de
ferramentas positivadas em nosso sistema juridico para que funcionem como limitadores da atuagao
do poder estatal, garantidores da liberdade e da dignidade da pessoa humana, estabelecendo assim
uma consistente seguranca juridica no ambito da atuagdo penal militar.

Dentro da necessidade de limitar a atuagdo do Estado, ao homem deve ser concedido o direito de
conhecer qual serd o limite e até onde o Estado podera intervir em sua liberdade, seja por meio de
aplicacdo de pena, seja por meio de aplicacio de medida de seguranca criminal. Nao se pode
justificar um tratamento desprovido de garantias fundamentais a um sujeito, somente porque ele ¢
mentalmente doente, ele ndo pode estar em piores condigdes do que o mentalmente sadio que
comete uma conduta tipica e ilicita.

Reale Ferrari[76] assevera que a “seguranca juridica exige que toda a sang¢do aflitiva tenha duragdo
predeterminada, representando caracteristica fundamental do Estado Democratico de Direito que a
intervencdo estatal na liberdade do cidaddo seja regulamentada e limitada, ndo podendo furtar-se

desta situacao a medida de seguranca criminal”.
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A possibilidade de perpetuidade da medida de seguranca ao inimputavel denota uma transparente
violagdo a garantia constitucional positivada no inciso XLVII, “b”, do artigo 5°, da nossa Carta
Politica, pois se assim o for, mantendo-se a indetermina¢do da duracdo das medidas de seguranga,
estar-se-a admitindo um tratamento muito diferente, neste aspecto, entre o imputavel e o
inimputavel. Cabe aqui, fazer uma adverténcia quanto a clara inconstitucionalidade existente no
dispositivo penal castrense que possibilita a aplicacdo indeterminada da sang¢ao penal aplicada ao
militar inimputavel e ao semi-imputavel que necessite do tratamento curativo.

Conforme acentuam Raul Zaffaroni e Pierangel[77]i "se a Constitui¢ao Federal dispde que ndo ha
penas perpétuas (art.5°, XLVII, b), muito menos se pode aceitar a existéncia de perdas perpétuas de
direitos formalmente penais. A periculosidade de uma pessoa que tenha cometido um injusto ou
causado um resultado lesivo a bens juridicos pode ndo ser maior nem menor do que a de outra que o
tenha causado, se a mesma depende de um padecimento penal".

Flavio Gomes|[78] em seu artigo acerca das Medidas de Seguranca e seus limites frisa que o direito
de um condenado saber a duracao da san¢ao que lhe serd imposta, ¢ inerente ao proprio principio da
legalidade dos delitos e das penas.

Dentro de um Estado Democratico de Direito, garantidor dos direitos fundamentais e de um direito
penal minimo, a medida de seguranga criminal deve ser visualizada e aplicada com enfoque
constitucional, tal qual ocorre com a aplicacdo da “sangdo-pena”, pois se dessa forma nao for,
flagrante estard sua inconstitucionalidade em virtude de evidente afronta a preceito fundamental,
preceito este que representa uma prote¢do indisponivel e irrenuncidvel do cidaddo (insere-se ai o
militar) contra a intervencao abusiva do poder estatal na sua esfera de liberdade individual.

Nao se pode conceber que para a pratica de agdes semelhantes (violagdo da norma penal militar)
ocorra um tratamento tdo desigual e discriminatorio pelo fato de um agente ter consciéncia de seu
ato praticado e o outro ndo possuir esse discernimento. H4 ai uma afronta incisiva a igualdade
juridica, igualdade esta decorrente do principio constitucional da igualdade que deve recair sobre
todos os individuos, bem como desrespeito a dignidade da pessoa humana, haja vista a real
possibilidade da aplicagdo de sancionamento penal cruel e extremamente aflitivo, possibilitando
excluir um individuo da convivénvia social pelo resto de sua vida.

Conforme bem destaca Levorin[79] , “ndo se pode discriminar o criminoso inimputavel ou semi-
imputavel que necessite de especial tratamento curativo em relagdo ao semi-imputavel que nao
necessite de tratamento curativo ou imputdvel, sob argumento de que aqueles sdo perigosos e,

portanto, representam um perigo para a sociedade”.
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Nao hé duvida que a Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput, ao expressar que todos
sao iguais perante a lei, bem como considerar a necessidade de individualizagdao de qualquer sancao,
em seu artigo 5°, inciso XLVI, quis deixar claro que todos os direitos existentes ao imputavel
infrator estendem-se aos inimputdveis e semi-imputdveis violadores da norma penal militar,
ordenando a existéncia de regras obrigatorias e garantidoras, tanto para enunciar e aplicar, como
também para executar a san¢ao-medida de seguranca.

Flavio Gomes[80] expde seu posicionamento acerca das diferencas de tratamento ofertada ao
imputavel e ao inimputavel: "em razdo do principio da legalidade o autor do fato punivel tem o
direito de saber antecipadamente qual o limite maximo da privagdo de sua liberdade e em razao do
principio da igualdade nao se pode fazer do inimputavel uma pessoa de pior condicdo que os
demais".

Ha que se fazer uma reflexdo e repensar o cardter de indeterminismo que recai sobre o
sancionamento por meio da medida de seguranca em nosso ordenamento juridico — penal militar. A
seguranca juridica e uma proporcional aplicacdo do Direito Penal Castrense dentro de uma visao
constitucional exigem a demarcag¢do de um limite maximo para a medida de seguranca criminal.
Nao se pode deixar de enxergar a nitida desigualdade entre o agente imputavel e o inimputével ao
receberem, cada um nas suas diferencgas coerentes, a san¢do pertinente ao seu ato. O que se deve
buscar dessa forma ¢ a igualdade de condi¢des e garantias do delinqiiente doente mental e do
delinqliente sadio, pois ambos devem ter as mesmas possibilidades de crescimento interno,
desenvolvimento e de ressocializacdo, finalidade esta presente tanto nas penas como nas medidas de
seguranga.

Reale Ferrari[81] acentua que ndo impor limites maximo as medidas de seguranga criminais
consiste em uma op¢ao puramente retributiva, social, desligada do bem juridico penal inadmissivel
na medida terapéutico-penal.

Como bem destacam Raul Zaffaroni e Pierangeli[82] , “ndo ¢ constitucionalmente aceitavel que, a
titulo de tratamento, se estabeleca a possibilidade de uma privagdo de liberdade perpétua, como
coercdo penal. Se a lei ndo estabelece o limite maximo, ¢ o intérprete que tem a obrigagao de fazé-
lo”.

Verifica-se dessa forma que o dispositivo do Cédigo Penal Militar que expressa a indeterminagao da
medida de seguranga demonstra nitido confronto com os preceitos emanados da Constituicdo da
Republica, notadamente o artigo 5°, inciso XLVII (proibicdo de penas perpétuas); o § 1°, do artigo

112, e o § 2° do artigo 113, do Ordenamento Penal Militar, ditam uma norma eivada de
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inconstitucionalidade, cabendo ao operador, dentro de uma perspectiva constitucional que tem como
caracteristica basilar o Estado de Direito, aplicar o sancionamento, por meio da medida de
seguranca, estabelecendo limites maximos ao sentenciar, seja o agente inimputavel ou semi-
imputavel que necessite da medida curativa. Toda e qualquer sangdo positivada na lei penal deve
sofrer limitacdo maxima em sua duragdo, sob pena de rasgar os principios basilares da ciéncia
penal.

Flavio Gomes[83] diz que o correto, em suma, "¢ acabar com a indeterminacdo maxima das
medidas de seguranca. Nao ¢ compativel com o Estado de Direito, declarado no artigo 1° da
Constituicao Federal, essa situagdo. O Codigo Penal (comum ou militar), em conclusdo, neste
ponto, viola a Constituicdo Federal, contraria seus principios fundamentais. A solugdo estd em
reconhecer a inconstitucionalidade dos dispositivos penais que cuidam da indeterminacdo das
medidas de seguranca".

Ainda na seara da impropriedade do destacado dispositivo legal, incompatibilizado com o
mandamento constitucional, Reale Ferrari[84] expressa que “Destarte, enunciado como clausula
pétrea — art. 60, §4° da Constituigdo Federal — a sangdo de carater perene estd proibida,
constituindo, por analogia, a indetermina¢do quanto aos prazos maximos da medida de seguranga,
uma afronta a Constituicdo Federal — art. 5° inc. XLVII -, a justificar nosso posicionamento a
respeito da inconstitucionalidade do atual art. 97 do Coédigo Penal Brasileiro. Inconstitucional ao
nosso ver, portanto, a referéncia a auséncia de limites maximos de duracdo dos prazos das medidas
de seguranca criminais, ou mesmo a expressdo — ilimitada — até que cesse sua periculosidade ,
afrontando claramente o art. 5°, inc. XLVII, letra “b”, da Constitui¢do Federal”. O fundamento ora
expressado pelo renomado autor acerca do artigo 97, do Cdédigo Penal comum, ¢ de perfeita
adequacao ao artigo 112, do Cddigo Penal Militar, que também ndo apresenta limites maximos para
a medida de seguranga criminal.

Levorin[85] também alerta quanto a incompatibilidade do dispositivo dentro da legalidade penal
"nao pode o legislador ordindrio prever a medida de seguranca por prazo indeterminado, porque
vinculado a garantia constitucional da legalidade penal, ndo tem poderes para, rompendo a reserva
legal, instituir uma intervengdo indefinida, que pode chegar a perpetuidade na indevida intromissao
da liberdade individual”.

Diante dessa problematica quanto a auséncia de limites maximos na aplicacdo das medidas de
seguranca criminais, a doutrina atual apresenta solugdes para que se torne legitima a resposta penal

militar sancionatoria ao delinqiiente doente mental dentro do Estado de Direito Democratico.
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Reafirmando as consideragdes ja alinhavadas, a idéia de se fixar limites maximos nas medidas de
seguranca fundamenta-se na indispensavel necessidade de impor restricdes na intervengao estatal
sobre a liberdade das pessoas, procurando manter uma igualdade de tratamento entre o delinqliente
mentalmente doente e o sadio, no que se refere a imposicao de sangdes de natureza penal.

Roberto Bitencourt[86] afirma que “comeca-se a sustentar, atualmente, que a medida de seguranga
nao pode ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito, pois esse seria o
limite da intervengao estatal, seja a titulo de pena seja a titulo de medida, na liberdade do individuo,
embora ndo prevista expressamente, adequando-se a proibi¢do constitucional do uso da prisao
perpétua”.

As solugdes apresentadas sdo analisadas sob dois aspectos, quais sejam, a limitagdo da medida
aplicada aos semi-imputaveis e as destinadas aos inimputaveis.

A aplicagdo da san¢do para os semi-imputaveis, de acordo com o pardgrafo unico, do artigo 48 e
com o artigo 113, ambos do Cddigo Penal Militar, ¢ facultativa do julgador, ou seja, o juiz de direito
do juizo militar podera aplicar a pena correspondente ao ilicito-tipico, atenuada entre um quinto e
um terco (cf. artigo 73 do CPM) ou substitui-la por medida de seguranca, se o agente realmente
necessitar do tratamento curativo. O magistrado apreciard as circunstancias do caso concreto e
decidira, de forma fundamentada, pela aplicacdo de uma das duas san¢des — regramento ditado pelo
sistema vicariante, inaugurado no Brasil pelo atual Codigo Penal Castrense, substituto do sistema
duplo-binério.

Muito bem, partindo destas duas possibilidades de conseqiiéncias juridico-penais que podem recair
sobre o agente semi-imputavel, discricionariedade esta conferida pelo Codigo Penal Militar ao
julgador, quanto a demarcagao de limites maximos de duragdo das medidas de seguranga criminais,
existem, na doutrina, duas possibilidades para a solugdo do problema: uma sugere como alternativa
que o limite maximo da medida de segurancga ao semi-imputavel serd aquele concretamente fixado
na sentenga pelo juiz; a outra sugestiona o balizamento pelos limites impostos no preceito
secundario fixado ao ilicito-tipico de forma abstrata.

De acordo com a primeira possibilidade, ao analisar a pratica criminosa do semi-imputéavel, o juiz
de direito militar devera, primeiramente, fixar a pena segundo o seu entendimento e regras de
dosimetria e atenud-la de acordo com os parametros autorizados pelo preceito legal (entre um
quinto e um terco). Em seguida, passard para a verificacao da presenga de periculosidade do réu e se
ele necessitard realmente de ser submetido a medida curativa. Obtendo reposta positiva em tal

verificacdo, aplicard a medida de seguranca criminal em substitui¢do a pena reduzida, fixada in
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concreto. O quantum maximo estipulado na pena atenuada e que foi substituida serd o limite
maximo de duragdo da medida de segurancga substitutiva imposta, ou seja, a medida terapéutica nao
podera ultrapassar o maximo da pena imposta concretamente.

Neste sentido Ratll Zaffaroni e Pierangeli[87] entendem a imprescindivel necessidade de reconhecer
para as medidas de seguranga como seu limite maximo a quantidade de pena que seria cumprida
pelo semi-imputédvel, se ndo tivesse sido substituida pela medida terapéutica.

Na mesma linha de pensamento, Janora Rocha Rossetti[88] assenta que no caso de semi-
imputaveis, o juiz deve sempre aplicar uma pena reduzida antes de substitui-la pela medida de
seguranca configurando este quantum como o limite maximo de duracdo da san¢cdo — medida
referente aos fronteirigos.

Ainda com a mesma linha de raciocinio, Flavio Gomes[89] consigna que o juiz primeiramente
aplica a pena, reduzindo-a obrigatoriamente conforme o mandamento legal, para, posteriormente,
substitui-la pela medida de seguranga criminal, quando necessario. Neste caso, o limite maximo
para duracao da medida de seguranca substitutiva sera o maximo da pena concretamente fixada.
Uma segunda possibilidade de regramento doutrinario, ainda dentro do campo da limitagdo do
sancionamento penal do semi-imputavel, orienta no sentido de que o juiz ndo deve, primeiramente,
aplicar a pena atenuada e, ap6s declaracdo desta sentenca, substitui-la pela medida de seguranca.
Devera sim, ao decidir pela sentenga a ser aplicada ao acusado, impor uma (pena atenuada) ou outra
(medida de seguranca criminal). Se sua decisdo for no sentido de impor a medida, o limite maximo
de sua duragdo serd aquele cominado de forma abstrata no tipo penal militar.

Reale Ferrari[90] , neste mesmo sentido, entende que “o juiz, elegendo a medida de seguranga, nem
sequer quantificard ou reduzird a pena, ja que impossivel o juizo de censura aqueles que
permanecem periculosos, no instante da decisdo, tanto que carentes de tratamento especial curativo
e ndo de pena reduzida.” Consoante a este entendimento, acrescenta o autor que o parametro da
medida sera aquele fixado de forma abstrata no limite méximo de duracao do ilicito-tipico.

O mesmo autor ainda diz que “declarada a semi-imputabilidade, o juiz devera optar entre reduzir a
pena ou aplicar a medida de seguranga criminal, ndo cumulando as atividades sancionatdrias sob
pena de afrontar o sistema vicariato, existente no instante da decisdo jurisdicional”. Nao constitui
cabivel a aplicagdo da pena restritiva de liberdade para substitui-la, posteriormente, pela medida de
segurancga, bastando simplesmente a aplicacao da medida terapéutico - penal.

O que se tem nestas duas possibilidades apresentadas para a determinagdo de um limite méximo ao

sancionamento do semi-imputdvel, em primeiro lugar, nota-se uma variacdo no instante da
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aplicacdo da sancdo-pena ou san¢do-medida. Enquanto uma orienta no sentido de exteriorizar uma
pena atenuada, a outra nem sequer cogita a pena atenuada, se a decisdo for pela aplicagdo da
medida. A outra caracteristica versa sobre qual o parametro final da medida de seguranga, ou seja,
para uma, deve ser balizada pelo maximo da pena aplicada de forma concreta, para outra, em se
decidindo pela medida, o limite desta ja esta estabelecido, qual seja, aquele méximo ja determinado
de forma abstrata no tipo penal militar. Apesar destas diferencgas, ambas pretendem colocar um fim
ao indeterminismo da medida de seguranga, de forma a legitimar sua aplicagdo dentro do sistema
juridico vigente.

A outra vertente a ser tratada agora ¢ a aplicacdo da medida de seguranca criminal ao inimputavel e
as propostas apresentadas para se impor um limite méximo a esta san¢ao. Neste caso, a medida tera
como parametro de duragdo maximo o tempo correspondente ao marco maximo da pena
abstratamente considerada a conduta tipica e ilicita por ele praticada.

No caso dos inimputéveis ndo se verificam linhas de pensamentos distintas quanto a orientagdo para
se estabelecer uma demarcacao maxima da medida, as pesquisas apontaram para o mesmo sentido,
qual seja, o limite maximo da medida de seguranga aplicada ao inimputavel ¢ o maximo cominado
na pena in abstrato.

Nesta linha de limitacdo da medida aos inimputaveis, destaca o alerta dado por Raul Zaffaroni e
Pierangeli[91] no sentido de que “é mister reconhecer para as medidas de seguranca o limite
maximo da pena correspondente ao crime cometido”.

Flavio Gomes[92] , neste mesmo sentido, quando se refere a solugdo para determinar a duracao das
medidas de seguranga criminais aos inimputaveis, expde que para eles, a medida ndo pode
extrapolar a pena maxima cominada ao delito, justificando tal exigéncia em razdo da seguranca
juridica que ¢ um direito de todos num Estado de Direito.

Reale Ferrari[93] também se manifesta no mesmo sentido ao dizer que “nos inimputaveis os limites
maximos quanto aos prazos de duracdo das medidas de seguranga criminais aos inimputaveis
deverdo ser correspondentes aos marcos maximos das penas abstratamente cominadas aos ilicitos-
tipicos realizados pelos imputaveis”.

Ap0s apresentagdo das solugdes doutrindrias acerca dos limites das medidas de seguranga criminais,
cabe agora saber o que serd feito depois de transcorrido o prazo maximo de duragdo da medida.
Pergunta-se e se ap0Os o transcurso o lapso temporal maximo ainda assim persistir a periculosidade
do agente?

A solucdo ora apresentada orienta que findado o periodo, a intervengdo penal ndo podera mais ser
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mantida, restando duas opg¢des: liberar o condenado ou interditd-lo civilmente. Portanto, expirado o
prazo maximo da medida de seguranca, se estiver curado, o condenado sera posto em liberdade, do
contrario, persistindo a doenca mental no individuo submetido & medida, restard sua interdicdo em
carater civil, conforme os artigos 1767, 1768 e 1769, do atual Cddigo Civil. Conforme assentam
Raul Zaffaroni e Pierangeli[94] , em persistindo a doenga mental da pessoa submetida a medida, a
solucdo ¢ comunicar a situacdo ao juiz do civel ou ao Ministério Publico, para que se proceda
conforme os preceitos do Codigo Civil e efetivar a internagao nas condi¢des nele elencadas.

Flavio Gomes[95] postula que “de qualquer modo a execucdo penal tem que ter um fim, pois o
contrario seria admitir a privagdo perpétua da liberdade, que ¢ proibida pela Constitui¢ao Federal.
Toda execucao penal tem que ter um limite; todo poder-dever de punir do Estado tem que ter um
fim. O que se pode fazer nesta hipotese € transferir o inimputavel perigoso de estabelecimento,
passando sua internagdo a ter carater administrativo, j4 ndo a natureza penal”. A sociedade deve
assumir o risco de reincidéncia dos inimputaveis tal como assume com os ex-condenados, apds
sairem em liberdade.

As solucdes apresentadas sdo de fundamental importancia para a legitimag¢do das medidas de
seguranga criminais dentro do Ordenamento Penal Militar e constitucional, bem como, para dar um
tratamento isondmico a todos os que estdo submetidos as normas penais castrenses,
independentemente de submissao a pena ou a medida de seguranga.

Acertada ¢ a limitagdo da medida pelos pardmetros abstratos ja estabelecidos no preceito secundario
da descricdo do tipo da Parte Especial do Cdodigo Penal Militar. Dessa forma, fixa-se um critério
objetivo e justo para o delinqliente doente mental, inimputavel ou semi-imputavel que necessite de
tratamento. Para este, os mesmos parametros podem ser seguidos, ndo sendo necessario o juiz
decidir pela pena atenuada e ai substitui-la, poderd, desde ja, se este for seu entendimento, optar
pela medida de seguranca direto, sem necessidade de aplicar uma pena atenuada.

Além do preceito secundario abstrato para fixar uma limitacdo a medida, uma outra forma de
determinar um limite ¢ interpretar o artigo 81, do CPM, de forma mais ampla, abarcando, também,
as medidas de seguranca. A leitura a aplicacdo interpretativa do dispositivo deve incidir sobre
qualquer forma de sang¢do penal; assim, tanto as penas, como as medidas de seguranca ndo devem se
estender a um tempo superior a 30 (trinta) anos.

O limite estabelecido no artigo 81 respeita a proibi¢do constitucional de prisdo perpétua (CF/88,
art.5°, XLVII, "b"). Como mostra a Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do CP,

perfeitamente adequada também ao CPM, a duragdo das penas foi restringida no artigo 75 para criar
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no condenado, "a esperanca de liberdade e aceitacdo da disciplina" (item n° 61 da exposicao de
motivos). Ora, nada mais coerente e justo, sendo, despertar essa mesma esperanca no delinqiiente
doente mental, submetido ao tratamento.

Assim, ¢ importante reforgar, mais uma vez, que o indeterminismo disposto expressamente no § 1°,
do artigo 112, do CPM, fere incisivamente a proibi¢do de perpetuidade das sancdes penais, fere a
legalidade penal, fere a isonomia entre os delinqlientes e, de forma ampla, a dignidade da pessoa do
internado, conseqiientemente, fere o proprio Estado de Direito Democratico; logo, estd infectado
pela inconstitucionalidade, devendo ser considerado, neste aspecto ("por tempo indeterminado")
ineficaz para o ordenamento juridico-penal militar.

Do que foi tratado e analisado, ha que se concluir que a aplicagdo das medidas de seguranga
criminais no ambito do Direito Penal Militar, no que se refere ao tempo de sua duragdo, s6 estara
legitimada dentro do Estado Democratico de Direito quando respeitados os limites de interferéncia
estatal, impostos pela Carta Magna, de forma a equilibrar o tratamento sancionatorio do delingiiente
doente mental e do delinqliente sao.

Faz-se necessario, portanto, que o julgador interprete os artigos 112 e 113, do Codigo Penal
Castrense com uma visdo constitucional, que lhe encaminhara para uma aplicagdo justa e adequada
do dispositivo, estabelecendo sempre um limite maximo para duracdo da sangdo-medida de
seguranca, evitando dessa forma wuma decisdo desproporcional, descabida e totalmente
descompassada com a atual Carta Politica que se fundamenta, principalmente, no respeito a
dignidade da pessoa humana.

Como bem ensina, Alice Bianchini[96] diz que decorre do principio da humanidade e dignidade da
pessoa humana "a inconstitucionalidade de sangdes que se fixem no individuo de forma perene ou
irreversivel (morte, amputacao, esterilizacdo etc.), ou que, ainda que ndo com tais caracteristicas,
possam se constituir em uma nodoa indelével, um estigma".

Raul Zaffaroni e Pierangeli[97] ratificam incisivamente este entendimento ao declararem que "A
republica pode ter homens submetidos a pena, 'pagando suas culpas', mas nao pode ter 'cidadaos de
segunda', sujeitos considerados afetados por uma capitis dimunutio para toda a vida. Toda a
conseqiiéncia juridica de um delito - seja ou ndo uma pena - deve cessar em algum momento, por
mais longo que seja o tempo que deva transcorrer, mas nao pode ser perpétua no sentido proprio da

expressao".

SITE JUSMILITARIS www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

CONCLUSAO

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da igualdade e da
presuncao de inocéncia trazem reflexos de extrema importancia na seara do Direito Penal, comum
ou militar, notadamente no que concerne a aplicagdo da conseqiiéncia juridico-penal (sang@o penal),
advinda da violagdo da norma. Incidem na sua elaborag¢dao e no seu exercicio, funcionando como
verdadeiros anteparos que protegem o homem da intervencao do poder estatal na esfera de liberdade
individual. O poder punitivo do Estado ¢ limitado por garantias constitucionais, que sdo basilares
dentro de um Estado de direito que se alicer¢a no respeito a vida, a liberdade e a igualdade de todos
os cidadaos.

A culpabilidade funciona como pressuposto para aplicagao da pena criminal, consiste em um juizo
de reprovacdo que recai sobre a conduta do agente. Neste contexto, a aplicacdo da pena nao podera
superar seus limites, impedindo, ainda, uma penalizacdo inadequada, desproporcional e
instrumentalizadora do agente. A pena ndo pode ser aplicada se ocorrer a exclusdo da culpabilidade
pela auséncia de um de seus elementos: a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa ¢ a
potencial consciéncia da ilicitude. A imputabilidade penal decorre das condigdes plenas de
capacidade psicologica e de maturidade do agente, que o permitem entender o carater ilicito do seu
ato (infracdo penal) e que lhe oferecam possibilidades de querer agir dessa maneira. A plena
capacidade que lhe permite saber e querer agir de determinada forma acarreta a sua
responsabilizagdo em matéria penal. O agente considerado imputdvel estd apto a ser
responsabilizado pela pratica de ato violador da norma penal.

O Codigo Penal Militar faz um conceito negativo da imputabilidade, ou seja, ele define em seu
artigo 48, caput, quem ¢ considerado inimputavel; quem nao estiver inserido nos casos elencados no
dispositivo em questdo, serd considerado imputavel, dentro da analise das condi¢cdes de saude
mental do agente, no momento da agdo ou omissdo delituosa. A legislagdo conceitua o inimputavel
para, inversamente, definir o imputével.

Pelo critério biopsicoldgico, o agente sera considerado inimputavel quando for portador de doenga
mental, que o deixe incapaz de entender o carater ilicito de sua acdo ou omissdo ou de determinar-se
conforme este entendimento (art. 48, do CPM). Para ser considerado inimputavel devem estar
presentes trés elementos, um de natureza causal (anomalia mental), um de natureza conseqiiencial
(incapaz de entender seus atos) e um de natureza temporal (momento da acdo ou omissdo).
Considerado inimputavel, ndo poderd receber uma pena, serd submetido a medida de seguranga

criminal.
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A semi-imputabilidade do pardgrafo Unico, do artigo 48, do CPM, também deve comportar os
mesmos elementos de natureza causal, conseqiiencial (parcialmente incapaz de entender seus atos) e
temporal. Aqui, porém, influencia parcialmente na capacidade do agente autodeterminar-se, ao
tempo de sua a¢do ou omissao delituosa. Neste caso, ndo havera isen¢do de pena, o julgador podera
optar em aplicar uma pena atenuada ou uma medida de seguranga, caso o agente necessite deste
tratamento.

Sangdo, na seara criminal, ¢ a conseqiiéncia juridica que resulta do descumprimento ou da violacao
de uma norma regulada e tipificada pelo ordenamento penal positivado. A inobservancia das normas
contidas na legislagdo vigente, principalmente no que se refere a descricdo de condutas criminosas,
acarreta na aplicagcdo da reacgdo estatal denominada sancao penal. Ao ato qualificado como infragao
penal, a lei impde uma sangdo de natureza penal (pena ou medida de seguranca).

A Medida de Seguranga Criminal deve ser entendida como uma resposta sancionatoria do Estado,
aplicada ao delinqiiente portador de anomalia mental (inimputavel ou semi-imputavel). Ao lado das
penas criminais, a medida de seguranga constitui-se em verdadeira san¢ao penal, pois, também, ¢
aplicada com a pratica de um ato violador da norma penal. Pena e medida de seguranga sdo espécies
do género sancdo penal, pois, ambas decorrem da violacdo de uma norma penal e apresentam um
carater aflitivo a que for submetido. A aflicdo das sancdes penais, seja pena, seja medida de
seguranga, se verifica a partir do momento em que a sua imposi¢ao gera restri¢ao, privagdo da
liberdade individual do condenado ou do internado.

A aplicagdo da medida de seguranca deve ser dotada de natureza jurisdicional, pois, o ato emanado
do Poder Judiciario se condiciona, em sede penal, a necessidade, a subsidiariedade e a
proporcionalidade, caracteristicas estas, essenciais para imposi¢cdo da sancdo, mais ainda, decisao
judicial se pauta pelo respeito as garantias constitucionais, que devem incidir na aplicagdo de
qualquer sanc¢do penal. Nao pode ser de outra forma a aplicagdo da medida de seguranga, sendo,
jurisdicionada, em razdo do seu carater aflitivo e por ela ser conseqiiéncia da pratica de uma
conduta tipica e ilicita, tal como a pena o €.

A execugdo da san¢do-medida de seguranga, em virtude de seu carater médico-terapéutico, podera
ser controlada de forma administrativa para que se evite burocratizar demais a fase executéria do
tratamento. Com exceg¢ao de alguns atos que devam ser controlados pelo Poder Judiciario, a maior
parte das fases de execucdo da medida de seguranga, essencialmente aquelas que ocorrem em
ambiente médico, pode ser feita e controlada administrativamente, visando ndo emperrar a maquina

judiciaria com atos meramente burocraticos.
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Na aplicagdo da medida de seguranga criminal deve prevalecer a finalidade preventiva especial
positiva, ou seja, sua aplicacao deve objetivar, principalmente, o tratamento e a recuperacao do
doente, de forma a possibilitar sua reinser¢ao ao convivio social. Deve ser priorizada a possibilidade
do individuo voltar a comunidade, deixando em segundo plano, a finalidade preventiva especial
negativa, que prega a segregacao do individuo como prote¢dao do tecido social. Ambas finalidades
devem estar inseridas na aplicagdo da medida, porém, o carater ressocializador deve se sobressair
em relacdo ao carater segregador.

A substitui¢do do sistema do duplo-binario (pena cumulada com medida de seguranca) pelo
vicariante (pena ou medida de seguranga), representou uma concep¢do mais humanista e
garantistica, bem como uma prote¢ao constitucional do individuo, que limita a atuagdo do poder
estatal.

A medida de seguranga s6 ¢ possivel de ser aplicada quando verificada a presenca de dois
pressupostos: a pratica de um ato tipico e antijuridico militar pelo delinqiiente doente mental e a
presenca de periculosidade criminal no autor do fato. A falta de um dos pressupostos, seja pela
constatagdo de uma excludente de ilicitude, seja pela auséncia de tipicidade do ato, ou outra causa
que elimine algum deles, gera, conseqiientemente, a impossibilidade de aplicacdo e imposi¢ao da
medida de seguranca criminal. Pela vigente codificacdo penal militar, ndo se admite a imposi¢ao de
medida de seguranga detentiva ao delinqiiente imputavel.

O principio da dignidade da pessoa humana incide sobre a aplicacdo das medidas de seguranca,
impondo ao Estado a obrigagcdo de considerar o delingiiente imputavel ou semi-imputdavel como
pessoa € ndo como um objeto. Assim, a medida de tratamento deve possibilitar que o delinqgiiente se
desenvolva, cresca e retorne ao convivio social. O foco central ¢ que medida de seguranca nao pode
ser cruel, degradante ou durar perpetuamente, ou seja, ndo se admite a aplicagdo de uma sancdo
penal que avilte a condi¢do humana do delinqgiiente doente mental.

O principio da legalidade com ampla e irrestrita aplicacdo nas medidas de seguranca serve para
assegurar que ela somente sera imposta se estiver previamente prevista em lei. Sua criagdo somente
pode ser feita por meio de lei, impedindo a imposicdo de medidas de seguranga nio-criminais ou
ndo prevista anteriormente a pratica da infracdo penal. Por este principio, a medida de seguranca
deve ser dotada de clareza, predeterminagdo e de duragdo limitada no tempo.

O principio da igualdade incide sobre as medidas de seguranga para garantir um tratamento penal
isondmico entre o delingiiente doente mental e o delinqiiente mentalmente sadio. Ambos devem ter

as mesmas possibilidades de recuperacdo com a sancdo imposta. O delingiiente doente mental nao
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pode ter um tratamento penal tdo desigual em relacdo ao delinqiiente sadio, no que se refere as
garantias inerentes ao recebimento da respectiva san¢do penal. Tanto um quanto o outro deve ter a
mesma oportunidade de enxergar o marco final de sua san¢ao.

O julgador, em havendo duvida em sua analise quanto a existéncia ou ndo do ilicito-tipico ou da
presenca ou nao de periculosidade criminal no agente inimputavel, devera decidir pela nao-
aplicacdo da medida de seguranga, sob fundamento do principio constitucional da presungao de
inocéncia, gerador do Principio do in dubio pro reo. Tanto a presun¢do de inocéncia, quanto seus
corolarios, devem incidir na aplicagdo da medida de seguranca.

O paragrafo primeiro, do artigo 112, do CPM, ao dizer que a medida de seguranca detentiva sera
aplicada por tempo indeterminado, dita um regramento inconstitucional, pois fere preceitos
constitucionais basilares como a dignidade da pessoa humana, a legalidade e a igualdade. O
dispositivo prevé a possibilidade de aplicacdo de uma sangdo perpétua ao delinqliente doente
mental, o que ¢ expressamente vedado pelo ordenamento constitucional vigente.

O delinqiiente doente mental deve saber o limite maximo da privacao de sua liberdade (o quantum o
Estado podera interferir) para ter a possibilidade de enxergar que ha vida apds o transcurso de seu
internamento ou tratamento. Isto possibilita crescimento e desenvolvimento pessoal. O preceito
secundario da descri¢ao do tipo penal militar deve servir de parametro limitador de tempo para a
imposicao da medida de seguranga. O méaximo da pena abstratamente cominada ao tipo deve ser o
limite maximo de duracdo para a medida de tratamento.

Além do preceito secundario da descrigdo tipica, o artigo 81, do CPM, que limita o cumprimento
maximo de uma pena privativa de liberdade em 30 (trinta) anos, deve servir, também, de limitacao
maxima para o cumprimento de uma medida de seguranga. O dispositivo em questao deve ser
interpretado amplamente, de forma a incidir, também, sobre as medidas de seguranga criminais.
Transcorrido o prazo maximo determinado para o cumprimento da medida de seguranga ou,
expirados os 30 (trinta) anos do artigo 81, do CPM, independentemente da cessacdo ou ndo da
periculosidade criminal, o delinqiiente doente mental devera ser posto em liberdade. A ele nao
podera mais ser mantida nenhuma interferéncia estatal de natureza penal. Poder-se-4 admitir alguma
restricdo de cunho civil, ndo penal. Apds o decurso do tempo determinado, a sociedade deve
assumir o risco de recebé-lo novamente, tal como o faz quando recebe o condenado que ja cumpriu
sua pena.

Todas as garantias constitucionais inerentes ao Estado Democratico de Direito, expressamente

positivadas em nossa Carta Politica, que recaem sobre o delinqiiente imputavel, devem ter ampla e
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irrestrita incidéncia sobre a medida de seguranca criminal detentiva do Cddigo Penal Militar,
aplicavel aos delinqiientes inimputaveis ou semi-imputdveis em razao de doenga mental. A medida
terapéutica so estara legitimada no Estado Democratico de Direito quando aplicada dentro de um
enfoque constitucional que ofereca parametros, limites minimos e maximos claros e determinados,
ndo sendo permitida a sua perpetuidade, sob pena de serem proferidas decisdes eivadas de

inconstitucionalidade e que firam a propria dignidade do agente submetido ao tratamento.
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