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AS MEDIDAS DE SEGURANÇA, À LUZ DOS DIREITOS DO CONDENADO
01.
Medida de segurança é sanção penal, que se impõe ao agente de fato, havido como infração, o qual por doente mental, ou portador de desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, no todo ou em parte, assim, incapaz de entender-lhe o caráter ilícito, ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Visa a submeter o inimputável e o semi-imputável a tratamento, prevenindo, enquanto socialmente perigoso, e não extinta a punibilidade (art. 26 e par. único, c/c art. 96 e par. único, do Cód. Penal). Eis, conceito analítico-formal.

02.
Duas surgem, na lei penal, portanto, as sanções negativas: pena e medida de segurança. Desútil, para o melhor enfoque do tema, fazer prevalecer a natureza administrativa da medida de segurança, deixando de considerá-la resposta ou reação penal
.

Ambas possuem a mesma essência, ou substância. Tanto que a lei penal equiparou a medida de segurança à pena, ao estatuir: “extinta a punibilidade…” (art. 96, par. único).

Basta meditar, também, com simplicidade, na falácia da expressão doutrinária: “absolvição imprópria” (art. 386, n. V, do Cód. de Proc. Penal). A sentença penal definitiva, imagine-se: (a) reconhece a existência material de fato ilícito e típico — crime —; (b) dá por demonstrado, ainda, que o argüido é seu autor; (c) admite, depois, que ele exsurgia inimputável, consoante a lei penal (art. 26, caput, do Cód. Penal); e (d) aceita, também, que se ostenta a perigosidade, visualizada qual perspectiva de reincidência. Daí, concluindo, lhe aplica, por exemplo, medida de internação, em hospital de custódia e tratamento, por tempo indeterminado; pelo prazo de execução mínimo de três anos, para verificação, mediante perícia médica, da eventual cessação da perigosidade (art. 96, n. I, c/c art. 97, caput, e §§ 1º e 2º, do Cód. Penal)
.

Assim, porque foi imposta ao indivíduo a mais severa das sanções jurídicas negativas; a mais dura das restrições à liberdade de locomoção; os juristas asseveram que nos achamos em face de: “absolvição imprópria”. 

03.
Emerge difícil, de outra sorte, anuir em que o Juiz, ao aplicar medida de segurança, exerceu função e atividade juris-administrativa, aproximando-se da denominada jurisdição voluntária. Não há negócios privados, a proteger, ou a fiscalizar, em face de direitos indisponíveis.

Em direito, uma afirmação exige outra, em conjugação funcional, ou inexiste sistema operável.

04.
Esquecem-se de que, tão só, as decisões judiciais condenatórias executam-se. As sentenças declaratórias e constitutivas, unicamente, cumprem-se. Além disso, todo decisum absolutório exibe natureza declaratória. Ora, as chamadas “absolutórias impróprias” — como irrompe manifesto — executam-se (arts. 171 a 179, da Lei de Exec. Penal).

05.
Ao se consentir em que as medidas de segurança consistem em sanções penais, dotadas de forte carga preventiva, aflora mais evidente que se sujeitam aos princípios da legalidade material e da anterioridade. Cabe assentar, deduzindo, que: não há medida de segurança, sem anterior previsão legal (art. 5º, n. XXXIX, da Const. da República, c/c art. 1º, do Cód. Penal). Mostrar-se-ia arrematado autoritarismo considerar as normas, pertinentes às medidas de segurança, como “não incriminadoras”, para lhes refusar a reserva legal.

A conseqüência desponta na vedação da retroatividade da lei mais severa (art. 5º, n. XL, c/c art. 2º, do Cód. Penal). Só a lei mais benéfica surge ultra-ativa e retroativa.

Se inexiste prisão perpétua — até porque a Lei Maior a proíbe (art. 5º, n. XLVIII, letra b) — não pode haver medida de segurança intérmina. O tempo de execução surge indeterminado; mas, de duração determinável, demarcável, seja pela verificação do estado de perigosidade (art. 97, § 1º, do Cód. Penal, c/c arts. 175 e seg., da Lei de Exec. Penal), seja pelo atingimento do limite máximo de trinta anos (art. 75, do Cód. Penal). É a exegese que se há de fazer, para arredar a medida de segurança infinda
.

06.
Em face do direito à jurisdição penal, ocorre a necessária jurisdicionalização das sanções penais todas. As medidas de segurança aplicam-se, unicamente, em sentenças judiciais. Assim, dependem, para existir em concreto, do devido processo penal e da plenitude de defesa (art. 5º, ns. LIV e LV, da Const. da República).

07.
O direito ao processo, mediante a jurisdição penal, realiza-se em procedimento, que se estenda de modo regular. Cifra-se, pois, no devido processo penal (art. 5º, n. LIV, da Const. da República).

A execução penal objetiva, de maneira prevalente, tornar efetivas, concretas, as disposições de sentença firme, que imponha a pena, ou aplique medida de segurança (art. 1º, da Lei de Exec. Penal).

O devido processo penal, então, deve organizar-se e se orientar pela legalidade da execução penal. A exposição de motivos nº 213/83, que acompanhou o Projeto de Lei de Execução Penal, no ítem 19, lançou: “O princípio de legalidade domina o corpo e o espírito do projeto, de forma a impedir que o excesso ou desvio da execução comprometam a dignidade e a humanidade do direito penal”. Menciona a legalidade material e processual.

Exige título executivo válido e eficaz, que se consubstancie, ou identifique, na guia de internamento, ou de tratamento ambulatorial (arts. 72 e 73, da Lei de Exec. Penal). Além disso, toda discricionariedade judicial surge técnica, ou motivada (art. 93, n. IX, da Const. da República). Sem esquecer de que, sendo a execução penal plano natural de restrição de caráter penal de direitos, maiores não se podem infligir, sem violação dos direitos individuais e suas garantias. Existe tipicidade nos preceitos processuais, que limitam direitos individuais, reduzindo a interpretação.

Anote-se que, dentre os princípios fundamentais, a Constituição da República inseriu “a dignidade da pessoa humana” (art. 1º, n. III). Na seqüência, ao tratar dos direitos individuais, projetando a aludida base, afirmou: “Ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 5º, n. III). Em mesma linha, assentou: “É assegurado ao preso respeito à integridade física e moral” (art. 5º, n. XLIX).

Tal último mandamento encontra eco no Código Penal (art. 38) e na própria Lei de Execução Penal (art. 40). É manifesto que os dispositivos, ao referirem “preso” e “condenado” não excluem os padecentes de medida de segurança
.

Não obstante o feixe de normas constitucionais e infra-constitucionais, nos diversos brasis, quase nada se observa. Os hospitais de custódia e tratamento psiquiátrico, criados como estabelecimentos de segurança máxima, desatendem ao sistema jurídico, fincados na suposta prevenção e pouco na terapia. Alguns exibem celas obscenas, imundas, povoadas de indigentes. Pouco ou nada se cogita de instalações, que possibilitem a desinternação progressiva e o tratamento ambulatorial acompanhado.

A execução das medidas de segurança não se pode constituir em hiato de legalidade. Daí, porque se assegurou ao internado todos os direitos, não atingidos pela sentença ou pela lei (art. 3º, da Lei de Exec. Penal). Eis, a razão de se aplicar ao submetido a medida de segurança, no cabente, os direitos, que pertinem aos condenados e aos presos provisórios (art. 42, da Lei de Exec. Penal).

“Os direitos do internado e do submetido ao tratamento desenvolveram-se, longa e lentamente, na história, surgindo tarde, ao lado da luta crescente pelos direitos dos presos, em geral … As regras — emergentes da lei específica — representam — ou devem representar — o fim da marginalização, imposta a tais pessoas, pois, no decurso do tempo, ao quadro dantesco da doença mental somaram-se a incúria, o descaso, o desatendimento aos princípios hospitalares de tratamento e a isso, em aritmética de conveniência, ambicionou-se a postergação mais do que nos presídios, dos direitos humanos do alienado, numa sistemática onde só à administração tudo é permitido. Esquecidos sempre os atingidos pela desordem inconveniente, como se a loucura fosse o equivalente à perda da cidadania, desaparecimento da condição humana, arremeçados no limbo jurídico, onde o fato consumado substituiu o direito que, enevoado se esvai em formas indefinidas.”
.

A legalidade, ainda, na lei específica, emerge assentada de forma negativa e positiva. Diz que, ao internado, se asseguram todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei (art. 3º, da Lei de Exec. Penal); e, ao cuidar dos direitos do condenado, assere que eles se aplicam ao submetido à medida de segurança, no que couber (arts. 41 e 42, da Lei de Exec. Penal). É penoso imaginar um direito do preso, que ao internado, ou ao submisso a tratamento ambulatorial, não se aplique (art. 41, ns. I a XV, da Lei de Exec. Penal).

Ainda, reforçando, se estabelece: “É garantida a liberdade de contratar médico de confiança pessoal do internado ou submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o tratamento.”, cabendo ao juiz da execução solucionar as divergências entre o médico particular e o oficial (art. 43 e par. único, da Lei de Exec. Penal). Com vistas à hipossuficiência da maioria dos condenados à medida de segurança, raramente, o derradeiro preceito encontra aplicação.

08.
A garantia consitucional da plenitude de defesa não está, nem pode mostrar-se ausente, no processo de execução. Recorde-se de que o direito de defesa exibe-se no jus à informação, ou ciência; na bilateralidade da audiência, ou contraditoriedade; e no direito à prova, legitimamente, obtida ou produzida (art. 5º, n. LV, da Const. da República). Quem sofre medida de segurança guarda o direito de saber dos atos e termos do processo de execução; ver garantida a possibilidade de contrariar; e, por fim, de acompanhar e participar da comprovação da ausência ou presença, ainda, de estado de perigosidade. Tanto quanto o acusado, no processo de conhecimento, o indivíduo condenado não deve ser considerado estranho, no pertinente processo de execução.

Observe-se que, no processo de execução penal, o contraditório, por igual, precisa ostentar-se real e indispositivo. A só existência de contraditoriedade formal quebranta o direito à jurisdição, anulando a liberdade jurídica do condenado.

09.
Todo o sistema protetivo do internado e do submetido a tratamento ambulatorial reforçou-se, com a vigência do Decreto nº 678, de 06 de novembro de 1992, que promulgou a Convenção Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de São José da Costa Rica — de 22 de novembro de 1969.

São Paulo, 03 de abril de 1997
� O amplo gênero “sanção jurídica”, aparta-se em duas espécies: as positivas, como o prêmio e a recompensa, e as negativas, quais a reparação e restituição civis, as penalidades administrativas, bem assim as penas e medidas de segurança criminais (cf. José Antônio Veloso, “Pena criminal”, Polis, v. 4, col. 1.092, Lisboa, Verbo, 1986). Exemplos de sanções positivas encontram-se, na Lei de Execução Penal, nas recompensas: elogio e concessão de regalias (art. 56, ns. I e II).


� Falácia, antes de tudo, é o reciocínio incorreto. No caso, sucede paralogismo, com evidente ambigüidade: “absolvição imprópria”, como se existissem as “próprias”. Tal equívoco prejudica o processo penal e tolda o ententimento do direito material. Recorde-se de que a sentença penal absolutória declara o direito concreto do indivíduo a não ser sancionado.


� No mesmo sentido, Luiz Flávio Gomes. “Duração das medidas de segurança”, em Rev. dos Tribs. 663, p. 262, janeiro de 1991.


� Observa Luiz Luisi: “A nossa Constituição Federal de 1988 consagrou em diversos dispositivos o princípio da humanidade. No inciso XLIX do art. 5º, está disposto que é ‘assegurado aos presos o respeito, à integridade física e moral’; E no inciso seguinte está previsto que ‘às presidiárias serão asseguradas as condições para que possam permanecer com seus filhos durante o período da amamentação’. Mas, onde o princípio em causa assume relevância é no inciso XLVII do mencionado artigo 5º onde se ordena que não haverá penas: a) de morte salvo em caso de guerra declarada nos termos do artigo 84, XIX; b) de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados; d) de banimento; e) cruéis.” (“Os princípios constitucionais penais”. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 32-3).


� Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio M. de Moraes Pitombo et al.. “Penas e medidas de segurança no novo código”, 2ª ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1987, n. 204, p. 294-5.
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