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1 REFERENCIA JURISPRUDENCIAL

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Mandado de Seguranga
9001965-65.1997.8.26.6000. Relator Desembargador Hélio de Freitas. Da-
ta do julgamento: 24.03.1998.

2 O CASO

J.A.P.C. (1942-1998) foi inscrito no rol dos criminosos mais
notaveis do Brasil, sob a folclérica alcunha de “Bandido da Luz Verme-
lha”. Teve uma carreira criminosa curta, tendo sido preso aos 24 anos.
Ainda assim, sua criminografia foi fecunda: no final da ‘década de 60,
J.AP.C. aterrorizou as classes média e alta de Sdo Paulo. Assumira um
estilo proprio de assalto: nas wltimas horas da madrugada, cortava o for-
necimento de energia das residéncias e nelas ingressava, com um lengo

' Mestre do Programa de Pés-Graduagdio em Ciéncias Criminais pela Pontificia Univer-

sidade Catélica do Rio Grande do Sul. Pesquisador do Grupo de Pesquisa Modernas
Tendéncias do Sistema Criminal. Advegado e escritor.

Doutoranda em Direito Publico pela Universidade de Paris X em cotutela com a
Universidade de Sdo Paulo; Mestra em Direitos Humanos pela Universidade de Paris
X; Especialista em Sociologia Politica pela Universidade Federal do Parand. Professo-
ra assistente na Universidade de Paris X e Advogada.



472 Leandro Ayres Franca / Noyelle Neumann das Neves

no rosto e uma lanterna com o bocal vermelho, o que lhe garantiu o apo-
do. A associagdo com Caryl Chessman®, o “Red Light Bandit”, que usava
um método semelhante para chamar a aten¢o de suas vitimas, foi pri-
meiramente elaborada pelas reportagens que narravam os seus crimes*;
J.A.P.C. gostou e assumiu o apelido. A assungio na nova personalidade
foi significativa: o Bandido da Luz Vermelha foi mito criado; porém, o
proprio JLA.P.C. alimentou-se dele num crescendo tdo violento que
passou a confessar crimes que jamais cometera (v.g., os de natureza
sexual)’. Preso em 7 de agosto de 1967, em Curitiba, foi acusado por 11
homicidios (4 consumados e 7 tentados) e 77 roubos e, considerado
mentalmente sdo, foi condenado a 351 anos, 9 meses e 3 dias de reclu-
sdo. Passou 30 anos e 4 dias preso — 5 anos a mais do que vivera em
liberdade.

Em 22 de agosto de 1997, quando faltava um dia para J.A.P.C.
ser libertado da prisdo pelo cumprimento do termo maximo de 30 anos
(cf. art. 75, Cédigo Penal), os Promotores de Justica da Vara das Exe-

> Caryl Whittier Chessman (1921-1960) confundia snas vitimas, simulando ser policial:

seguia seus automoveis e lhes direcionava um facho de luz vermelha, Quando as mo-
totistas ou passageiros paravam, abriam a janela do veiculo ou dele saiam, eram rou-
bados €, no caso de algumas mulheres, eram estupradas. Apds um controverso proces-
50 — no qual, v.g., Chessman se defendeu por conta prdpria, tendo conseguido evitar
oito execugdes, ou, mais polémico, se discutiu se o fato de forcar uma de suas vitimas
a se distanciar de seu carro por alguns metros configurava o crime de sequestro (o que
foi confirmado e lhe garantiu uma capital offense) —, Chessman foi condenado por de-
zessete crimes e foi condenado a morte, em cimara de gés.

“Mas este Acdcio, que rendeu um belissimo filme ao Rogério Sganzerla no final dos
60, ndo é o verdadeiro Bandido da Luz Vermelha. Este é cdpia de um outro, o verda-
deiro, um americano. Na época se dizia que o que era bom para os Estados Unidos
era bom também para o Brasil. Tempos da ditadura militar americanizada. / Eu
explico. / No final dos anos 50, surgiu nos Estados Unidos um sujeito chamado
Caryl Chesmann, jovem, bonito, charmoso, que aprontava barbaridades, sempre
usando uma lanterna vermelha em seus assaltos, estupros e assassinatos. Logo a
imprensa americana, escandalizada, lhe deu a alcunha de O Bandido da Luz Ver-
melha. [...] Em 1961, depois de adiar estupendamente vdrias vezes sua morte, fi-
nalmente caminhou pelo corredor da morte em San Quentin e, apesar de milhdes
de cartas do mundo todo, foi executado. / Dizem que até Jodo XXIII pediu clemén-
cia. / Morto aquele, surgiu o nosso Acdcio. Mesmo jeitdo, boa-pinta (loiro), 24
anos. Diz a lenda que as mulheres por ele estupradas pediam a sua volta. / O Brasil
era uma efervescéncia cultural na época. O tropicalismo no auge, Zé Celso no seu
auge, Glauber ditando regras, Flavio Cavalcanti quebrando discos. Com tanto lou-
co na praga, o Acdcio foi bem-vindo. Todo mundo torcia para que o Bandido da
Luz Vermelha ndo fosse capturado. Mas foi”. (PRATA, Mario. O Bandido da Luz
Vermelha. Isto E, Séo Paulo, 27 ago. 1997.)

MANSO, Bruno Paes. Prisioneiro do mito: fora da cadeia apds trinta anos, Luz Ver-
melha segue uma fantasia. Veja, Sdo Paulo, 03 set. 1997.
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cugbes Criminais da Comarca de S#o Paulo interpuseram agravo em
execugdo com o requerimento de que a pena privativa de liberdade res-
tante fosse convertida em medida de seguranga. Na época, ndo se consi-
derava que a limitagdo do art. 75 do CP ndo se comunicava 3 medida de
seguranga, id est, o periodo em que J.A.P.C. estivesse internado ndo
poderia ser computado na soma da pena maxima. O Juizo da Vara inde-
feriu o pedido.

Foi impetrado o Mandado de Seguranga 240.026-3/0 (nimero
antigo) pretendendo a concessdo do efeito suspensivo ao recurso de agra-
vo — efeito que tal recurso ndo possui — e, substancialmente, a ordem para
que J.A.P.C. fosse submetido a exame e transferido para a Casa de Cus-
todia e Tratamento de Taubaté. Em decisdo liminar, o Desembargador
Amador da Cunha Bueno Netto suspendeu a decisdo atacada pelos repre-
sentantes do Ministério Publico; todavia, posteriormente, tendo acesso a
novo laudo pericial que dava “o sentenciado como absolutamente capaz
de retornar ao convivio social”®, reconsiderou a liminar deferida e deter-
minou o cumprimento do alvard de soltura. J.A.P.C. foi libertado em
27.08.1997.

Meses depois, a analise do mérito do mandado de seguranga foi
prejudicada, pela perda de seu objeto: em 05.01.1998, J.A.P.C. foi morto
durante uma briga com um pescador que lhe oferecera abrigo, em sua
cidade natal (Joinville, Santa Catarina). Na época, Daniel Azevedo Noro-
nha, presidente do Conselho Estadual de Direitos da Pessoa Humana,
declarou que fora a sociedade quem matara J.A.P.C. com o tiro: “4 vida
dele foi ceifada em 30 anos. Ele ficou todo esse tempo morto e depois Joi
ressuscitado para ser assassinado”’.

3 OS FUNDAMENTOS DA DECISAO

J.A.P.C. faleceu antes do julgamento do mandado de seguranga
em questdo; porém, em seu acérddo, o Desembargador Hélio de Freitas,
ao apreciar os aspectos processuais, ndo deixou de fazer uma analise do
mérito:

A decisdo agravada ndo é teratolégica. O Magistrado decidiu de
acordo com o seu convencimento, mediante avaliagdio dos elementos
probatorios, inclusive, subsidios técnicos, existentes nos autos da exe-

S  Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Mandado de Seguranga 9001965-65.1997.8.26.0000.
j- em 24.03.1998. Relator Desembargador Hélio de Freitas.

7 MENDONCGA, Fernando. Corpo de Luz Vermelha ¢ enterrado em SC. Folha de Sio
Paulo, Sdo Paulo, 07 jan. 1998. Folha Sdo Paulo, Policia, p-7.
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cugdo, e a sua decisdo, em tese, poderia estar correla, tanio que laudo
pericial, posteriormente elaborado, c,z'eu o se.nten‘czado.como absolu-
tamente capaz de retornar ao convivio social, mclusgve., levando o
eminente 2° Vice-Presidente desta Corte a revogar a liminar que an-
teriormente concedera. Poder-se-ia ndo se concordar com a de:;zsgo
agravada (matéria propria de disc:ussdo no agravo em execu¢do in-
terposto), mas ela ndo é despropositada, absurda.

E continou:

[i]gualmente, ndo se vislumbrav’a, no caso, dano irrepardvel 0‘114 d? di-

Sficil reparagdo. [...] Abstraido, é claro, 0 evento morte, que poderia se
dar em qualquer lugar, a soltura do paciente ndo lnvtabzlzza\.)a que, se
provido o recurso, o restante da pena carcerdria do s.entencmdo vies-
se a ser substituida pela medida de seguranga detentiva, recolhen.do-
se-0 em estabelecimento adequado ao cumprimento dessa medida,
como pretendiam os impetrantes.

No entanto, mais importante que a propria de;ci'sﬁc,),. forz}m.os
propésitos dos recursos penais. Os rep¥esentantes do Mllnlster.lo Publico
alegaram, em substincia, que o sentencn.ado, apresentava insanidade men-
tal e periculosidade €, como o recurso 1mpetrado. por .eles (o agravo em
execugdo) nio tem efeito suspensivo, sua soltura imediata se constituiria
em precedente sério para outros casos semelhantes que poderiam ocorrer.

4 PROBLEMATIZACAO

Algumas questdes fundamentais se extraem desse epi~s()dio: a es-
tratégia dos Promotores de Justiga de converter a pena de reclusdo em mefh:
da de seguranca tinha como finalidade um internamento duradouro, quica
perpétuo; qual era a diferenga de garantias entre o tratamento que J .A.P.FJ.
tinha e o que passaria a ter? Tal estratégia poderia ser posta em pratica h‘o_.]ei
apenas quinze anos apos aquela tentativa? Para J .A.P._C., um laudo pericia
que comprovava sua sanidade mental e a morte antecipada l‘he pouparam 0
internamento. Além dos fatores desse caso particular, o que impede que um
subterfugio processual como aquele se maten'aliz.e? Nesse curto espago de
duas décadas, a jurisprudéncia patria tem recons1dera§10 a natureza de um
instituto que nasceu, ja obsoleto, ha dois séculos: a medida de seguranca.

41 O Agente Sujeito as Medidas de Seguranca

Nio se pode estudar o tema sem ter em mente que el.e é um re-
flexo das problematicas inerentes ao modo pelo qual cada sociedade, em
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cada momento historico, trata os seus membros indesejaveis; no caso das
medidas de seguranga, a dicotomia periculosidade/vulnerabilidade, que,
associada a loucura, acompanha sua exclusdo ao longo do tempo®, torna-
-se mais evidente em suas justificagdes. O fato de os Promotores de Justi-
¢a terem alegado a insanidade mental e a periculosidade de J.A.P.C.,
caracteristicas que justificariam seu confinamento por tempo indetermi-
nado, coloca em evidéncia a vontade de reforcar sua imagem como um
indesejado, incapaz de conviver em sociedade.

Para o direito penal brasileiro, o louco é um doente mental, um
agente que, em decorréncia de doenga ou desenvolvimento mental in-
completo, néo consegue compreender a ilicitude do fato criminoso que
comete, ndo sendo possivel exigir dele uma conduta conforme o direito.
“d imputabilidade penal é a condi¢do pessoal de maturidade e sanidade
mental que confere ao agente a capacidade de entender o cardter ilicito
do fato ou de se determinar segundo esse entendimento™. O Cédigo Pe-
nal, em seu art. 26, caput, dispde sobre as hipéteses em que o agente néo
é considerado imputavel'®. Assim, toda a discussdo da imputabilidade, e
mais genericamente da culpabilidade, gira em torno da ideia de livre arbi-
trio, de autodeterminagdio. Segundo essa lgica, o doente mental & inim-
putavel por ndo entender o carter antijuridico do fato que pratica, ndo
possuindo, desta forma, livre-arbitrio. Essa auséncia de “razio” e de li-
vre-arbitrio configura sua imprevisibilidade, fator que justificard a atua-
¢do do Estado, até mesmo de forma preventiva.

Se a imputabilidade for excluida por incapacidade total de en-
tendimento da ilicitude do fato ou de autodeterminagfio, o autor é absol-
vido, porém lhe ¢ aplicada a puni¢do em forma de medida de seguranca.

4.2 As Sancdes Penais

Apesar de nio se reconhecerem pela denominagio de “medidas
de seguranga”, as codificagdes brasileiras anteriores ja previam tratamen-

¥ Para uma andlise mais aprofundada da abordagem e tratamento da loucura no Brasil,

ver NEVES, Noyelle Neumann das. “A construgdo do louco como inimigo: entre pe-
ticulosidade e vulnerabilidade”. In: FRANGCA, Leandro Ayres (Org.). Tipo: Inimigo.
Curitiba: FAE Centro Univetsitario, 2011. p. 177-204.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢es de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 242. v. 1.

Este artigo dispde que “¢ isento de pena o agente que, por doenca mental ou desen-
volvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou omisséo, intei-
ramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento”,
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tos especificos para as pessoas com distiirbios mentais: o Codigo Cr.imi-
nal do Império (1830) dispunha que os loucos que comete§sem crimes
seriam recolhidos as casas para eles destinadas ou entregues as suas fami-
lias, conforme a melhor conveniéncia ao juiz (art. 12); o primeiro Cédigo
Penal republicano (1890) substituiu a conveniéncia do t.nagis’trado .pela
condigdo de periculosidade social, estabelecendo que os .1nd1v1duos isen-
tos de culpabilidade em resultado de afecgdo mental seriam entregues a
suas familias ou recolhidos em hospitais de alienados, se o seu estadf)
mental assim exigisse para seguranga do publico (art. 29); a_redag:ﬁo ori-
ginal do Cédigo Penal de 1940, antes da reforma prod@da pela -Lel
7.209/84, excluiu a familia da participag¢do na sangdo e previu eg;cluswa—
mente o internamento em manicdmio judicidrio para o agente isento de
pena (art. 91).

O Cédigo Penal vigente (Decreto-Lei 2.848/40) estabel‘ece dois
géneros de sangfo penal: as penas, que podem ser privativas de hberdad-e
(art. 33), testritivas de direito (art. 43) ou pecuniaria (ar?. 49); e, as ’m'ed1-
das de seguranga, distinguidas em interna¢do em hosplta! de custddia e
tratamento psiquiatrico (art. 96, I) e tratamento ambulatorial (art'. 96~, ID).
Sem trazer qualquer definig8o, a lei limitou-se a escla.recer quais séo as
espécies e suas formas de aplicagdo: a definigio foi deixada por conta da
doutrina.

Conforme Luiz Régis Prado, as medidas de seguranga séo con-
sequéncias juridicas do delito, de carater penal, orientadas por razdes de
prevencio especial. Para ele, “o objetivo primeiro da medida de seguran-
ca imposta é impedir que a pessoa sobre a qual atue volte a delznglz{zr, a
fim de que possa levar uma vida sem conflitos com a soczedafle . As
medidas de seguranga sdo medidas de defesa social, com as quais se pro-
cura evitar a conduta delituosa, protegendo valores de relevancia no or-
denamento juridico. Segundo Heleno Claudio Fragoso, impde-se aos
inimputaveis a medida de seguranga

para proteger a sociedade e as proprias pessoas que, soﬁgndo de
anomalias mentais, praticaram fato que a lei define como crime. 11?1-
pondo essas medidas, o legislador entende que sdo perigosos a socie-
dade e a si proprios os que a elas sdo submetidos. As medz.das de se-
guranga pressupGem a periculosidade do ageglte, que a lei presume,
pois torna obrigatoria a imposi¢do da medida *.

il PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 600. v. 1.

12 FRAGOSO, Heleno Cliudio. Licdes de Direito Penal, op. cit.,. p- 498. (.gn'fou-se)
Pode-se perceber nesta afirmagio o peso das nogdes de periculosidade (perigo para a
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Tal como a pena, a medida de seguranga é uma reagio contra
um ataque a um bem juridico. Ambas séio manifestagdes do jus puniendi
do Estado, impondo que o individuo que delinquiu e se revelou perigoso
ndo torne a delinquir, e ambas sfo aplicadas jurisdicionalmente. “Na pena
prevalece o cunho repressivo, ao passo que na medida de seguranca
predomina o fim preventivo; porém, como ja se fez sentir, a prevengéo
ndo é estranha a pena”. Por ndo possuirem um conteido punitivo, Eu-
genio Raul Zaffaroni considera que as medidas de seguranca nio sdo
propriamente penais, mas o séo formalmente — por isso, impostas e con-
troladas por juizes penais. Para ele, a natureza da medida de seguranca
“nada tem a ver com a pena, que desta diferencia por seus objetivos e
meios. Mas as leis penais impbem um controle formalmente penal, e limi-
tam as possibilidades de liberdade da pessoa, impondo o seu cumprimen-
to, nas condigbes previamente fixadas que elas estabelecem, e cuja exe-
cugdo deve ser submetida aos juizes penais™*.

Independentemente da forma de aplicagdo da medida de segu-
ranga, ha dois pressupostos para a sua imposi¢do: a prdtica de fato que
corresponda & definigdio de crime e a periculosidade do agente. Quanto ao
primeiro pressuposto, esclarece-se que o Cédigo Penal adota a imposiggo
pos-delitual da medida de seguranga (é raciocinio 6bvio, porém necessa-
rio); dele também decorre a inaplicabilidade da medida de seguranga se
ao caso incidir uma excludente de ilicitude da conduta — como a hipdtese
de o inimputavel agir em legitima defesa. Quanto ao segundo pressupos-
to, a periculosidade do agente é um juizo de probabilidade, um célculo
que se divide em dois momentos: o diagndstico da periculosidade (com-
provagdo da qualidade sintomatica de perigoso) e a prognose criminal
(comprovagéo da relagéo entre tal qualidade e o futuro criminal do sujei-
t0)". Assim, segundo esse sistema (i) a periculosidade é presumida (mas

sociedade) e de vulnerabilidade (perigo para si préprio) para justificar a agdo do Esta-
do sobre esses individuos.

NORONHA, Edgard Magalhges. Direito Penal: introdugfo e parte geral. 38. ed. atual.
por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p-313.v. 1.

ZAFFARONI, Eugenio Raiil; PIERANGELL, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro, volume 1: parte geral. 7. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 731. Além disso, como afirma Regis Prado, na discussfo acerca da natureza ju-
ridica das destas sangBes, alguns doutrinadores insistem em negar as mesmas o cardter
de sangdo penal, sob o argumento de que tais medidas apresentam uma fungdo adminis-
trativa de policia, ndio pertencendo, pois, ao direito penal, mas, sim, ao direito adminis-
trativo (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, op. cit., p. 608).

PRADO, Luiz Regis. Comentirios ao Cédigo Penal: doutrina: jurisprudéncia sele-

cionada: conexdes l6gicas com os varios ramos do direito. 4. ed. rev. atual. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 334.
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comprovada por laudo) e somente desapare.ce com a declilrag:ﬁo médico-
-pericial de que ela cessou; (ii) a periculosidade pressupde sempre uma
ordem social determinada a que o sujeito deve se conformar € que ndo é
questionadal(’. Nota-se que, apesar das tentativas de dar uma 01ent¥ﬁ~cida—
de a nogdo de periculosidade, pressuposto tdo centra.l paraa 1.mpos11$ao da
medida de seguranga, ela resta um conceito vago e mdeterinmado H tgdo
o poder dé atestar sua existéncia, ou cess?qﬁo, fica nas _maos dos Eclagnos
psiquiatras, o que Michel Foucault denominou “soberania grotesca™"".
Com relagio aos direitos do internado, o art. 99 do Cédigo P’e-
nal prevé que este seré recolhido a estabelecimento dotado de caracteris-
ticas hospitalares e serd submetido a tratamento. .Conforme a doutrina, o
legislador teria, através deste dispositivo, proscrito “o tratamento desu-
mano e cruel a que tantas vezes sdo submetidas as pessoas que sqﬁ*em a.le
doengas mentais”"’. Também, “procura-se evitar que o inimputdvel seja
recolhido & cadeia ou ao presidio comum, deixando de receber o tfatc.z-
mento psiquidtrico necessdrio em hospital ou em local com dependéncia
médica adequada™®. Assim, as medidas de seguranga teriam, de alguma
forma, um certo carater terapéutico, configurando-se um tratamento com-
pulsério e involuntario que ¢ imposto ao doente. . )
Quanto as modalidades de medidas de seguranga, a internagdo
aplica-se obrigatoriamente aos inimputéveis absolvidos com fundamento
no art. 26 do CP e que tenham praticado fato que o orden?.mento legal
prevé como crime punido com pena de reclusdo. E.ssa.r,ne'dlda Qet?ntlv’a
exige que o internado seja submetido aos exames psiquiatrico, criminol6-

16 . FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de Direito Penal, op. cit., p. 499.

17 Agressividade, violéncia e imprevisibilidade sfo atributos historicamepte assoc1adqs a
loucura. A armadilha histérica que aprisionou os insensatos ¢ po'stenort.nent.e os im-
pediu de participarem da vida social e, portanto, de exercer sua mdadama_, vmc~u1a-se
ao pressuposto da periculosidade a eles aplicado. A t.ic?ﬁmga(? € as c.la}smﬁcag?eS de
doenga mental partem de pressupostos de irrecuperabilidade, n~10ma‘bghda_1de ¢ impre-
visibilidade (historicamente anteriores a internagdo, a segregagdo e avlfmsptucwna!lza-
¢d0), jamais questionados nem explicitados pelo.saber_medlco-l?mqulatnco. Por isso,
mesmo quando separado de outras formas de periculosidade social, o louco permane-
ce confinado. t eciates

'8 Ver artigo de CHAVAUD, Frédéric. “Legons sur la ‘souverainété grotesque’: Miche
Foucaul% et ’expertise psychiatrique”. Jn: CHEVALLIER, Philippe; GREACEN, Tim
(dir.). Folie et justice: relire Foucault. Toulouse: Erés, 2009. p. 49-66. fara uma rese-
nha critica da obra em portugués, ver NEVES, Noyelle Neumann das Resenha criti-
ca de Folie et Justice: relire Foucault”. Revista de Direito Sanitirio. v. 12. 2011.
p-325-338.

19 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal, op. cit., p. 502.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, op. cit., p. 611.
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gico e de personalidade®’. O tratamento ambulatorial é destinado aos
inimputaveis que tenham praticado fato previsto como crime, punido com
pena de detencdo, e aos semi-imputéaveis (art. 26, paragrafo tinico’) que
necessitem especial tratamento curativo. Trata-se de medida restritiva em
que sdo dispensados cuidados médicos ao paciente sem que haja interna-
¢d0; 0 exame criminoldgico nesse caso é facultativo®.

Ambas as medidas tém prazos minimos de cumprimento: o ju-
iz deve-o fixar entre 1 e 3 anos (art. 97, § 1°); a cessa¢do das medidas,
por sua vez, depende da constatagio do fim da periculosidade e, de
acordo com o Coédigo Penal, “serd sempre condicional devendo ser
restabelecida a situagdo anterior se o agente, antes do decurso de 1
(um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosida-
de”. (art. 97, § 3°) A justificativa da indeterminac¢o de tal medida é
novamente a vaga nogdo de periculosidade. Sendo a periculosidade um
estado do agente que perdurara por um tempo maior ou menor, sem que
sua duragdo possa ser previamente fixada, também a duragio da medida

de seguranga serd, a principio, indeterminada, ainda que submetida a
controle periddico.

Nao obstante, por razdes de seguranga juridica, a lei deveria estabe-
lecer um limite mdximo, determinado em fungdo da duragdo regular
do tratamento cientificamente recomendado ao agente. [...] muito em-
bora se transcorrido o lapso temporal ainda persistisse o estado de
periculosidade, nada obstaria a liberagdo do condenado, pois o poder
de punir ndo pode se estender infinitamente no tempo™*.

Desta forma, o pressuposto da periculosidade funda uma sangfo
penal preventiva e sem prazo mdximo de dura¢do™.

Isso esclarece o proposito do mandado de seguranga impetrado
horas antes da soltura de J.A.P.C.: objetivava-se o internamento do Ban-

> Em conformidade com os arts. 8°, 9°, 100 e 174, da Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo

Penal). Percebe-se aqui, mais uma vez, a importéncia dada a pericia psiquidtrica.
“Pardgrafo tinico — A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em
virtude de perturbagdo de saiide mental ou por desenvolvimento mental incompleto

ou retardado ndo era inteiramente capac de entender o cardter ilicito do Jato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento”.

Em conformidade com os arts. 8°, 9° e 174, da Lei 7.210/1984, e com o item 155, da
sua Exposic¢io de Motivos.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, op. ci., p. 608.

Tal dispositivo (art. 97, CP) contraria o que determina o artigo 5°, XLVII, b, da Cons-
tituicdo da Repiiblica de 1988, que proibe a imposigio de penas perpétuas. Ademais, o
direito de um condenado saber a duragfio da sango que Ihe sera imposta 6 inerente a0
principio da legalidade.
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dido da Luz Vermelha, oxala por um periodo longo e, principalmente,
indefinido.

4.2.1 Uma variacio das medidas de seguranca: as medidas de
protegio aplicaveis aos adolescentes com problemas mentais

Ainda que tangente a esta questdo, a perscruta.gﬁo das 'medidas
de seguranca pode se prolongar a analise da medida somo.educe.ltlya, com
a ressalva de tratar-se de instituto com problematica propria e dlstn}ta}. De
nominag¢do muito comprometedora — porque deppsita em uma especie de
sangio penal uma imprescindivel carga pedagdgica — a medida socioedu-
cativa ¢ atribuivel ao adolescente que praticar um ato infiracional (condu-
ta descrita como crime ou contravengdo penal, conforme arts. 103' e 112,
Lei 8.069/90). Essa inimputabilidade penal dos menores de dezoito anos
esta prevista na Constitui¢do da Repiiblica (art. 228) e se repete no texto
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 104). No entanto, se este
adolescente “for portador de doen¢a ou deficiéncia r_nental” (art. 112,
§ 3°, ECA), ser-lhe-a4 imposta uma variagdo da mefilda de seguranga,
designada “medida de protegdo” (art. 98); essa medida podera assumir
diversas formas, entre elas o “tratamento médico, psicoldgico ou psiquid-

. . 79926
trico, em regime hospitalar ou ambulatorial””. (art. 101, V)

4.3 Os Sistemas Relacionais entre Pena e Medida de Seguranca

Em 15.05.1800, James Hadfield tentou assassinar o rei George
IIf, do Reino Unido, no Teatro Real de Drury Lane. Hadfield errou seu
alvo. Declarada sua insanidade no decorrer do processo judicial, Hadf’ielt‘i
foi absolvido. Até entdo, o procedimento comum era a entrega do réu a
sua familia. No entanto, porque o atentado de Hadfield tinha colocado o
rei como vitima potencial — o que configurava o crime de freason —, 0
Parlamento britanico nfo tardou em promulgar o Criminal Lunatics .Act, 0
qual possibilitava a internagdo por tempo indfeterr‘nina}do, “until His Mq-
jesty’s pleasure shall be known”. Esse ato legislativo msta_lumu a poss.xb}-
lidade de aplicagio da medida de seguranga, a ser cumprida em manico-
mio judicidrio, para o qual foi enviado Hadfield.

26 A controvérsia dessa especifica questdo tem provocado diversas solugdes, as quais
foram bem evidenciadas em SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em con-
flito com a lei: da indiferenca a protegio integral: uma abord.agen.n sobre a respon-
sabilidade penal juvenil. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 95-97.
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No entanto, a sistematizagio da medida de seguranca somente
ocorren um século mais tarde, quando Carl Stoo a previu em seu na-
teprojeto de Codigo Penal suigo (1893). StooB estabeleceu o critério vica-
riante (do latim, vicarius: o que faz as vezes de outro, substituto): apli-
ca-se ou a pena ou a medida de seguranga, de forma que um substitua o
outro. A esse critério foi contraposto um outro, fruto da convicgio de que
a pena era insuficiente para os criminosos habituais e multirreincidentes,
que foi designado de duplo-bindrio: aplicam-se pena e medida de seguran-
¢a cumulativa e sucessivamente®’. Entre um critério substitutivo e outro,
cumulativo, o ordenamento juridico concedeu espago a um meio-termo,
qual foi o critério alternativo, o qual impde que algumas pessoas (inim-
putaveis) devem ser internadas, enquanto outras (imputiveis) devem ser
submetidas a pena — aqui é impossivel a substitui¢io (vicarius).

Enquanto distintas, penas e medidas de seguranca inter-
relacionam-se em composi¢des que se substituem, se alternam ou cor-
rem paralelas. A essa autonomia das sangdes penais e medidas de se-
guranga deu-se o nome de sistema dualista. O criminblogo francés
Jean Pinatel (1913-1999), em meados do século XX, escreveu que o
dualismo entre pena e medida de seguranga constituia, historicamente,
uma transagio entre posi¢des classicas e positivas?®. De fato, enquanto
os tedricos ilustrados excluiam o doente mental das penas, os positi-

vistas defendiam a aplicagdo de uma sangdo preventiva para os sujei-
tos delinquentes®.

Esse sistema foi bem recebido pela doutrina brasileira. Anibal
Bruno escreveu: “fo] dualismo de Liszt permitiu aos codigos modernos,
que ndo queriam aventurar-se decididamente pelo campo do positivismo,
iniciarem o tratamento da periculosidade criminal, adotando um princi-
pio avangado e fecundo, sem comprometer os axiomas cldssicos da impu-

#7 O critério do duplo-binério foi adotado na redagio original do Cédigo Penal de 1940,
mas restou em absoluto descrédito: “d faléncia do sistema se deve ao fato de nunca
ter sido possivel distinguir, na execugdo, a pena privativa da liberdade, da custédia
de seguranga. Deve-se também a precariedade do juizo de periculosidade, bem como
a inexisténcia de estabelecimentos e de pessoal técnico”. (FRAGOSO, Heleno Clau-
dio. Ligdes de direito penal, op. cit., p. 496.) Somente no Estado de Sdo Paulo foi
construido um tnico estabelecimento para execugdio de medidas de seguranga detenti-
vas para imputdveis. (Ibidem. p. 497.)

PINATEL, Jean. Le probléme de ’unification des peines et mesures de sireté. Apud
SOUZA, Moacyr Benedicto de. O problema da unificacio da pena e da medida de
seguranca. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1979. p. 35.

Sobre esse debate, ver DIGNEFFE, Frangoise. “Généalogie du concept de dan-
gerosité” In: CHEVALLIER, Philippe; GREACEN, Tim (dir.). Folie et justice: relire
Foucault. Toulouse: Erés, 2009. p. 139-157.
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tabilidade e da pena”®. Nelson Hungria firmow: “numa s palavra: a

pena é, conceitualmente, uma reagdo, um contra golpe em f.ace do crime
ja praticado; a medida de seguranga é um preventivo do crime que pode
vir a ser praticado””.

O Cédigo Penal brasileiro vigente (e reformado) adotou t:or-
malmente o sistema dualista e, curiosamente, assumiu dois de seus crité-
rios. Para’os inimputaveis (art. 26) impds as medidas de seguranga, em
contraponto aos imputdveis apenados — € o critério alternatlvo..Para 0s
semi-imputaveis (art. 26, paragrafo unico), aplica-se a pena prevista para
o crime, com redugdo de 1/3 a 2/3, ou uma das medidas de seguranga (art.
98) — € o critério vicariante.

Houve, porém, uma parcela de autores que néo vislumbrou
essa distingdio entre pena e medida de seguranga: se oCorresse a Pe.rda
de autonomia de uma delas (por absor¢do) ou de ambas (pela uplﬁca-
¢do), estar-se-ia diante de um sistema monista. Algumas quimeras
foram propostas, dentre as quais a pena de seguranga (Franz von Ijlsz3t2,
Edmund Mezger) e a pena indeterminada (Luis Jiménez de Asua)™.
No Brasil, 0 monismo penal ndo reuniu muitos seguidores — falvez por-
que a propria Escola Positiva nunca conseguiu firmar suficientemente
suas raizes em tetras de produgdo cientifica tdo eclética. Moacyr Bene-
dicto de Souza defendeu a unificagdo das sangdes com fulcro no ar-
gumento de que o “essencial é que o delinquente seja submetNido aum
s6 tratamento, desde o inicio de seu processo de recuperagdo, e que
seja o mais adequado, em face das condigOes biopsiquicas afe c_'ada
um”®. Roberto Lyra, que se declarava um positivista em trfmszto e
indisciplinado, era partidario da unidade substancial das sangdes, mas
desacreditava na sua execugdo pratica por falta de estabelecimentos e
pessoal para tanto aparelhados e vocacionados®.

Uma questdo, porém, é proposta: E se fosse possivel provar
uma relagdo de pertencimento, de adapta¢do entre pena e mefilda de
seguranga, que revelasse um novo monismo, um sistema monista por
integragdo?

30 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal ¢ medidas de seguranca. Rio de Janciro:
Rio, 1977. p. 36.

3l HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal. Apud SOUZA, Moacyr Benedicto
de. Op. cit., p. 42.

32 §OUZA, Moacyr Benedicto de. Op. cit., p. 85-94.

3 SOUZA, Moacyr Benedicto de. Op. cit., p. 109.

3 1YRA, Roberto. Novissimas escolas penais. Apud SOUZA, Moacyr Benedicto de.

Op. cit., p. 66.
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4.4 A Integracio das Medidas de Seguranca as Garantias Penais

A reforma do Codigo Penal de 1940 ja havia oferecido as medi-
das de seguranga um tratamento igual ao da pena; a nova redagfo do pa-
ragrafo Unico do art. 96 passou a dispor que “[e/xtinta a punibilidade,
ndo se impoe medida de seguranga nem subsiste a que tenha sido impos-
ta”. Essa alteragdo emprestou as medidas institutos que eram exclusiva-
mente penais, como a abolitio criminis (art. 107, II1) e a prescrigdo (IV).
No entanto, quanto a duragdo ilimitada da medida de seguranca, o texto
de lei ndo sofreu mudangas literais.

Quando um texto legal se mostra inadaptado, é possivel adaptar
o seu conteudo através da interpretagfio. E € o que a jurisprudéncia brasi-
leira tem feito no caso do prazo das medidas de seguranga.

No julgamento do Habeas Corpus 84.219-SP, em 16.08.2005, o
Ministro relator Marco Aurélio, contrariando precedentes do Superior
Tribunal de Justia que balizavam a medida de seguranga exclusivamente
pela duragdo da pena imposta ao réu, tragou interpretagdo sistematica e
teleologica dos arts. 75 e 97 do Cddigo Penal e 183 da Lei de Execugéio
Penal, e emprestou a eficacia do art. 75, CP, as medidas de seguranga: “O
que cumpre assinalar, na espécie, é que a paciente estd sob a custodia do
Estado, pouco importando o objetivo, hd mais de trinta anos, valendo
notar que o pano de fundo é a execugdo de titulo judiciario penal conde-
natério™”. A decisdo jungiu a medida de segurang¢a com o periodo ma-
ximo de trinta anos. A doutrina patria ja vinha debatendo essa questfio ha
duas décadas. Luiz Flavio Gomes, quem mais se aprofundou no tema,
havia, no principio da década de 1990, oferecido uma dupla proposta: aos
semi-imputaveis, o quantum da pena fixada deveria ser o limite da inter-
vengdo estatal; aos inimputéveis, o limite maximo seria o “marco maximo
da pena imponivel” ao delito cometido®.

Em distinto julgamento do Supremo Tribunal Federal, referente
ao Habeas Corpus 97.621-RS (02.06.2009, Rel. Min. Cezar Peluso),

firmou-se o precedente de que, diante de melhora no quadro psiquiétrico
do internado, ¢ autorizado ao Juizo de execugdo determinar procedimento

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 84.219-4 SP. j. em:
16.08.2005. Min. Rel. Marco Aurélio. p. 290.

GOMES, Luiz Flavio. “Dura¢fo das medidas de seguranga”. In: FRANCO, Alberto
Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Direito Penal. Sfo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. Colegdo Doutrinas Essencias. p. 1077-1079. v. 3. Em sentido contra-
rio: ANTUNES, Maria Jofo. “Discusso em torno do internamento de inimputdvel em
razdo de anomalia psiquica”. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de
Souza (Orgs.). Op. cit., p. 1093.
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de desinternagio progressiva. Noutro Habeas Corpus daquele mesmo
ano, o Ministro Cezar Peluso ressaltou que a “[r]igidez do sistema juridi-
co-penal significa, em alguns casos, aplicagdo de medida de seguranga
totalmente incompativel com o seu proposito terapéutico””. Por essa
razdo, e diante do caso que se lhe apresentava de uma requisicdo médica
com propdsito terapéutico, o ministro concedeu a ordem para substituir a
medida de seguranga detentiva (internamento) pela restritiva (tratamento
ambulatorial).

Recentes julgados tém reforgado o limite temporal maximo das
medidas de seguranga e tém autorizados desinternamentos progressivos:
HC 98.360-RS (04.08.2009, Rel. Min. Ricardo Lewandowski), MCHC
107.157-RS (16.05.2011, Rel. Min. Ayres Britto), HC 107.432-RS
(24.05.2011, Rel. Min. Ricardo Lewandowski), RHC 100.383-AP
(18.10.2011, Rel. Min. Luiz Fux), HC 107.777-RS (07.02.2012, Rel.
Min. Ayres Britto). Por esses poucos exemplos, percebe-se uma tendén-
cia 2 integragio das medidas de seguranga as garantias das penas. Um
novo modelo monista, demandado por doutrinadores e advogados, e exe-
cutado pelas reformas legais®® e jurisprudenciais. A magistrada do Tribu-
nal Constitucional de Portugal Maria Jodo Antunes descreveu “que a
aceitagdo progressiva da natureza penal da medida de seguranga se Joi
traduzindo, de facto, numa aproximagdo ao direito penal das penas”.
“Uma evolugdo”, escreveu ela, “marcada pelo objectivo de submeter a
imposigdio das medidas de seguranga ao regime de garantias politico-
criminais formais e materiais que rodeiam a aplicagdo das penas™.
Também outros doutrinadores ja notaram um “processo de acercamento
de conteados”, ou um “acercamento pratico a0 monismo”, ou um “mo-
nismo politico criminal”, “monismo penitencidrio”4°.

Dessa forma, a estratégia dos membros do Ministério Pablico
no caso do Bandido da Luz Vermelha, ndo encontraria fundamento no

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 85.401-RS. j. em 04.12.2009.
Rel. Min. Cezar Peluso, p. 57.

3% Marco relevante para as medidas de seguranga foi a promulgago da Lei 10.216/01,
que determinou a revisio do tratamento dos portadores de transtornos psiquiatricos a
luz dos questionamentos da efetividade da custodia dos doentes mentais. O redirecio-
namento do modelo assistencial em saiide mental impactou as medidas de segu-
ranga quando, dentre outras exigéncias, dispés que a pessoa com transtorno mental
deve “ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de benefi-
ciar sua satide, visando alcancar sua recuperagdo pela inser¢do na familia, no
trabalho e na comunidade™. (art. 2°, II)

%  ANTUNES, Maria Jodo. Op. cit., p. 1086-1087.

4 Um breve levantamento dessa doutrina pode ser verificado em GOMES, Luiz Flavio.
Op. cit., p. 1068-1069.
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atual entendimento da jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros,
mesmo sem alteragdo formal das disposi¢es legais.

4.5 Reticéncias Controversas

. Tendo em vista as questSes levantadas ao longo do presente es-
Fudo, ¢ importante colocar em evidéncia alguns pontos de questionamento
merentes ao tema proposto:

- Se resumirmos a exigéncia da pratica de fato punivel como
pressuposto para a imposi¢do de uma medida de seguranga ao principio
nulla periculositas sine crimen, exigir o segundo pressuposto, referente a

per1culos1dac.1e do autor, nfo torna essas condigSes um contrassenso
quando reunidas?

- O item 153, da Exposi¢do de Motivos a Lei de Execugdo Pe-
r.1al .(M’ensagem 242/1983), dispde que a “guia expedida pela autoridade
Judicidria constitui o documento indispensdvel para a execugdo de qual-
quer uma das medidas”. O art. 171, da Lei de Execugfio Penal, por sua
vez,Aesc.:larece que a referida guia somente serd ordenada e expedida ap6s
o tra'ns1to em julgado da sentenga que aplicar medida de seguranga. E
possivel, entdo, a aplicagdo provisdria de medida de seguranga que, em-
bora excluida do Cédigo Penal, ainda resiste no Cédigo de Processo (art.
596, paragrafo tinico)*'?

- Com a revogagio do art. 594 do CPP, o qual proibia que o réu
apelasse sem recolher-se a prisio ou prestar fianca, pela Lei 11.719/08
que crzonformou 0 Cddigo ao art. 8° do Pacto de San José da Costa Rica, e';
possw’el .questionar a constitucionalidade e a convencionalidade do para-
graff) unico do art. 596, CPP, o qual dispde que “A apelagdo ndo suspen-
dera a execr:tg:d'o da medida de seguranga aplicada provisoriamente”?

=i - E possivel ainda sustentar que pena e medida de seguranga sdo
dls‘tmtas porque aquela tem um cunho repressivo, enquanto esta se carac-
teriza .pelo aspecto preventivo? Ou que a pena tem a fungfo positiva de
corrigir o condenado, diferentemente da medida de seguranga que assume
a funf;ﬁO negativa de neutralizar o internado? A pratica parece diminuir a
opamdade desta distingdo: enquanto o discurso médico que fundou a me-
dida c}e seguranga apoiava-se no tratamento (corre¢do), a execucdo da
pena é também prova de incapacitagdo do condenado. No fundo, penas e
m§d1d§s de seguranga ndo sdo formas de controle social que implicam a
privagdo ou restrigdo de direitos fundamentais da pessoa?

A wpr - o .
Pardgrafo unico. A apelagdo néio suspenderd a execugdo da medida de seguranca

aplicada provisoriamente”.



486 Leandro Ayres Franga / Noyelle Neumann das Neves

- O fendmeno da integragdo das medidas de seguranga as garan-
tias penais ndo é uma nova forma de conﬁnal.nei'qtf) do exterior”, 1;1(1; izi
torno da propria historia da loucura ao campo juridico conte;lgpo(rlansel;as_
como a Stultifera Navis de Hieronymus Boscl.l,‘a Narrensci zﬁ" ed e
tien Brant, aquela nau dos loucos, que os aprisionava 1o 11m1arh lo e(zlre;
zonte geografico das preocupagdes, € um dia desemba;(t‘:ou seuIslte(?s(})uco_s
no grande conﬁnament% em que s¢ sequestraram confusame .
miseraveis e criminosos’ ? . o

- A magistrada Maria Jodo Antunes, ques'tu.)nou se, com relagao
4 medida de seguranga de internamento de a-gegte m@Putavel, havia ac%ue
se melhorar o direito penal ou, antes, substituir o direito penal poll: é;o
melhor. A integragio de pena e medida de seguranca pode ser explicada,
historicamente, como uma forma de resolugio de. um conflito entre -a:s
escolas classica e positiva e também como um receio seculgr q(lile d.?(:ls}oa
na justiga penal a garantia dos direitos, liberdades garantlas (21 c1dailrea;t(;
E ja o momento para a medida de seguranga desv1’n<§ular-se- to i
penal, submetendo-se a outras esferas, tal como a médico-assistenci E
a administrativa? Estariam essas esferas preparadas para regular e atender
tal problematica? Alguma esfera estara? ' N -

- O que separa o art. 1.777 do Cadigo C.1.v11, — que es;gt e eccf
que pessoas com deficiéncia ou retardo mental, etilistas e droge:1 i (t)s s::n
3o recolhidos em estabelecimentos adequados, quando néo se adap 'a;fa
ao convivio doméstico — das medidas segurangas ~prev1stas no (:‘10 t{go
Penal? Nio se trata de um outro modo de penalizagdo da loucura, disfar-
cado sob o interdito civil daquilo que ndio é normal?
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