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4

DOS ESTABELECIMENTOS
PENAIS

4.1 DISPOSICOES GERAIS

Segundo a Lei de Execucdo Penal, estabelecimentos prisionais sdo o género do
qual sdo espécies os estabelecimentos destinados ao recolhimento: dos condena-
dos; dos submetidos a medida de seguranca; dos presos provisorios e dos egressos.

Em respeito a individualizacdo da pena e para garantir a dignidade da pessoa,
“a mulher e o maior de sessenta anos deverao ser recolhidos separadamente em
estabelecimento préprio e adequado a sua condicdo pessoal”. Trata-se de corolario
do mandamento constitucional segundo o qual “a pena serd cumprida em estabele-
cimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apena-
do” (CR, art. 5°, inc. XLVIII).

A prépria Lei de Execucéo Penal esclarece que “o mesmo conjunto arquitetoni-
co podera abrigar estabelecimentos de destinacéo diversa desde que devidamente
isolados”. Isso significa que, é possivel que em um complexo penitenciario existam
varias unidades prisionais para recolher homens, mulheres e pessoas idosas, desde
que essas trés categorias de presos ndo tenham contato entre si.

O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, deverd contar em suas de-
pendéncias com areas e servicos destinados a dar assisténcia, educacéo, trabalho,
recreacgdo e pratica esportiva. Também devera garantir instalacdo destinada a es-
tagio de estudantes universitarios e salas de aulas destinadas a cursos do ensino
basico e profissionalizante.

Em se tratando de estabelecimentos penais destinados as mulheres, deverao ser
dotados de bercério, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

O direito ao aleitamento materno € nao s6 um direito da genitora que esta
presa, como também da crianca lactante, garantido constitucionalmente (CR, art.
5°, inc. L). Por isso, cabe ao poder publico propiciar condicdes adequadas ao alei-
tamento materno aos filhos de mées submetidas a medida privativa de liberdade
(ECA, art. 9°).

Os estabelecimentos penais femininos deverao possuir, exclusivamente, agen-
tes do sexo feminino na seguranca de suas dependéncias internas. Essa regra vai
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ao encontro das Regras de Mandela, segundo as quais “em uma unidade prisional
para homens e mulheres, a parte da unidade destinada a mulheres deve estar sob a
supervisdo de uma oficial feminina responsavel que tenha a custédia das chaves de
toda aquela parte da unidade. Nenhum funcionario do sexo masculino deve entrar
na parte feminina da unidade prisional a menos que esteja acompanhado de uma
agente. E as presas devem ser atendidas e supervisionadas somente por agentes
femininas. Entretanto, isso ndo impede que membros homens da equipe, especial-
mente médicos e professores, desempenhem suas atividades profissionais em uni-
dades prisionais ou nas areas destinadas a mulheres” (Regra 81).

Os estabelecimentos prisionais deverdo reservar instalacdo destinada a Defen-
soria Publica. Essa imposi¢do legal decorre da necessidade de garantir o minimo de
estrutura para que a Defensoria Ptblica exer¢a sua missdo constitucional de presta-
¢do da assisténcia juridica aos necessitados.

4.2 TERCEIRIZAGAO DAS ATIVIDADES

A Lei de Execucdo Penal prevé a possibilidade de terceirizagdo da execucdo
indireta de atividades materiais acessérias, instrumentais ou complementares de-
senvolvidas em estabelecimentos penais, notadamente as atividades relacionadas
aos servicos de conservacdo, limpeza, informatica, copeiragem, portaria, recepcéo,
reprografia, telecomunicacoes, lavanderia e manutencdo de prédios, instalacdes e
equipamentos internos e externos. Também € possivel a terceirizacdo de servigos
relacionados a execucéo de trabalho pelo preso.

Os servigos terceirizados poderdo compreender o fornecimento de materiais,
equipamentos, maquinas e profissionais.

Embora terceirizada a atividade, a execuc¢éo deve ser realizada sob supervisao
e fiscalizacdo do poder ptblico.

De outro lado a prépria Lei proibe a terceirizacdo das funcoes de dire¢éo, chefia
e coordenacao no ambito do sistema penal, bem como todas as atividades que exi-
jam o exercicio do poder de policia, e notadamente relacionados a: I - classificacao
de condenados; II — aplicacdo de sanc¢des disciplinares; III — controle de rebelides;
IV — transporte de presos para 6rgaos do Poder Judicidrio, hospitais e outros locais
externos aos estabelecimentos penais.

Desse modo, uma lei estadual que venha dispor sobre Direito Penitenciario,
delegando ao particular o exercicio de atividades inerentes ao poder de policia de
uma unidade prisional serd inconstitucional, pois a competéncia legislativa sobre a
matéria é concorrente, cabendo a Unido estabelecer as normas gerais (no caso, a Lei
de Execucdo Penal j4 tracou os parametros gerais, como dito acima) e aos Estados
as normais locais (CR, art. 24, inciso I e §§ 1° a 4°).

Importante lembrar que a Regra 74 de Mandela estabelece padrdes minimos de
trabalho aos funciondrios das unidades prisionais, sendo que uma das garantias é
a condicdo de servidor publico, com estabilidade no emprego, sujeito apenas a boa
conduta, eficiéncia e aptidao fisica.
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Regra 74

1. A administragéo prisional deve promover selecdo cuidadosa de funciondrios
de todos os niveis, uma vez que a administracdo adequada da unidade prisional
depende da integridade, humanidade, capacidade profissional e adequacédo para
o trabalho de seus funcionarios.

2. A administracdo prisional deve, constantemente, suscitar e manter no espirito
dos funciondrios e da opinido publica a convic¢do de que este trabalho € um servi-
¢o social de grande importancia, e para atingir seu objetivo deve utilizar todos os
meios apropriados para informar o publico.

3. Para garantir os fins anteriormente citados, os funciondrios devem ser indica-
dos para trabalho em periodo integral como agentes prisionais profissionais e a
condicdo de servidor publico, com estabilidade no emprego, sujeito apenas a boa
conduta, eficiéncia e aptidao fisica. O salario deve ser suficiente para atrair e reter
homens e mulheres compativeis com o cargo; os beneficios e condi¢des de empre-
go devem ser condizentes com a natureza exigente do trabalho.

4.3 SEPARACAO DOS PRESOS

Conforme discorrido anteriormente, os presos homens, mulheres e pessoas ido-
sas deverdo ser separados. Mas dentro de cada uma dessas categorias devera haver
novas separacoes, a depender da situacdo processual, natureza do crime e seguran-
ca pessoal do preso.

A separacio dos presos é consequéncia natural da individualizacdo da pena
e, para tanto, é necessario um sistema flexivel de classificacdo em grupos.

Deve-se, portanto, distribuir tais grupos em unidades prisionais separadas ade-
quadas ao tratamento de cada um (Regras de Mandela, Regra 89).

Assim, os presos provisorios deveréo ser separados dos presos condenados com
sentenca penal transitada em julgado.

Dentre os presos provisdrios deverd haver nova separacio, de acordo com os
seguintes critérios:

* Acusados pela prética de crimes hediondos ou equiparados;

* Acusados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca
a pessoa;

* Acusados pela pratica de outros crimes ou contraven¢des em situacdo di-
versa das previstas acima.

Dentre os presos condenados com sentenca penal condenatdria transitada em
julgado, devera haver nova separacéo, de acordo com os seguintes critérios:

* Condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados;

* Reincidentes condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia
ou grave ameaca a pessoa;

* Primdrios condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa;

* Demais condenados pela pratica de outros crimes ou contraven¢des em si-
tuacdo diversa das previstas acima.
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Além disso, o preso que, ao tempo do fato era funcionario da Administracéo da
Justica Criminal ficard em dependéncia separada. Do mesmo modo, o preso que
tiver sua integridade fisica, moral ou psicoldgica ameacada pela convivéncia com os
demais presos ficara separado em local préprio. Infelizmente a realidade do sistema
carcerdrio brasileiro é outra. Os sentenciados sdo acolhidos em unidades prisionais
completamente superlotadas e ndo ha qualquer possibilidade de se realizar a preten-
dida separacao dos presos.

4.3.1 A questio da orientacdo sexual e identidade de género no sistema
prisional — Principios de Yogyakarta

A separacdo dos presos € tema que ganha relevancia no sistema prisional, na
medida em que a nossa legislacdo ndo estd preparada para enfrentar a evolucéo da
sociedade quanto a questdo da orientacgao sexual e identidade de género das pessoas
submetidas a privacdo de liberdade.

A Lei de Execugéo Penal foi editada sob uma divisdo binaria, que leva em consi-
deracéo apenas os géneros homem e mulher. Mas hoje encontramos, por exemplo,
lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, intersexuais, assexuais, polisexuais e travestis
cumprindo pena em estabelecimentos prisionais inadequados ao género ou orienta-
¢do sexual das pessoas.

Salta aos olhos a situacdo de violéncia psiquica, moral, fisica e sexual a que essas
pessoas sdo submetidas quando inseridas em uma unidade prisional separadas ape-
nas pelos géneros homem e mulher, em manifesta violacdo a dignidade da pessoa
humana.

Por isso, a Comissdo Internacional de Juristas e o Servico Internacional de Direi-
tos Humanos, em nome de uma coalizdo de organizacoes de direitos humanos, rea-
lizou um projeto com o objetivo de desenvolver um conjunto de principios juridicos
internacionais sobre a aplicacdo da legislacdo internacional as violag¢des de direitos
humanos com base na orientacdo sexual e identidade de género, objetivando dar
mais clareza e coeréncia as obrigacdes de direitos humanos dos Estados.

Um grupo de especialistas preparou um documento preliminar, desenvolveu, dis-
cutiu e refinou esses principios. Depois de uma reunido de especialistas, realizada na
Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, entre 6 e 9 de novembro de
2006, 29 eminentes especialistas de 25 paises, com experiéncias diversas e conheci-
mento relevante das questoes da legislacao de direitos humanos, adotaram por una-
nimidade os Principios de Yogyakarta sobre a Aplicacdo da Legislacdo Internacional
de Direitos Humanos em relacdo a Orientagdo Sexual e Identidade de Género.

De acordo com os principios de Yogyakarta, toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com humanidade e com respeito pela dignidade inerente a pessoa
humana. A orientacéo sexual e identidade de género sdo partes essenciais da digni-
dade de cada pessoa. Assim, os Estados deverdo:

* Garantir que a detencéo evite uma maior marginalizacdo das pessoas moti-

vada pela orientacdo sexual ou identidade de género, expondo-as a risco de
violéncia, maus-tratos ou abusos fisicos, mentais ou sexuais;
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* Fornecer acesso adequado a atencido médica e ao aconselhamento apropria-
do as necessidades das pessoas sob custddia, reconhecendo qualquer neces-
sidade especial relacionada a orientacdo sexual ou identidade de género, in-
clusive no que se refere a satide reprodutiva, acesso a informacao e terapia de
HIV/Aids e acesso a terapia hormonal ou outro tipo de terapia, assim como a
tratamentos de reassignacéo de sexo/género, quando desejado;

e Assegurar, na medida do possivel, que todos os detentos e detentas partici-
pem de decisoes relacionadas ao local de detencdo adequado a sua orienta-
cdo sexual e identidade de género;

* Implantar medidas de protecdo para todos os presos e presas vulnerdveis a
violéncia ou abuso por causa de sua orientacao sexual, identidade ou ex-
pressdo de género e assegurar, tanto quanto seja razoavelmente praticavel,
que essas medidas de protecdo nao impliquem maior restri¢éo a seus direi-
tos do que aquelas que ja atingem a populacdo prisional em geral;

* Assegurar que as visitas conjugais, onde sdo permitidas, sejam concedidas
na base de igualdade a todas as pessoas aprisionadas ou detidas, indepen-
dente do género de sua parceira ou parceiro;

* Proporcionar o monitoramento independente das instalacdes de detencao
por parte do Estado e também por organizacdes ndo governamentais, inclu-
sive organizacoes que trabalhem nas dreas de orientagio sexual e identida-
de de género;

e Implantar programas de treinamento e conscientizacdo, para o pessoal pri-
sional e todas as outras pessoas do setor publico e privado que estdo en-
volvidas com as instalacbes prisionais, sobre os padroes internacionais de
direitos humanos e principios de igualdade e ndo discriminacao, inclusive
em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género.

Atentos a essas novas questdes, o Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo
LGBT e o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria editaram a Reso-
lucdo Conjunta n° 1, de 15 de abril de 2014, visando estabelecer os pardmetros de
acolhimento de LGBT (1ésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais) em privacao
de liberdade no Brasil.

De acordo com a Resolucdo, as travestis e aos gays privados de liberdade em
unidades prisionais masculinas, considerando a sua segurancga e especial vulnerabi-
lidade, deverdo ser oferecidos espacos de vivéncia especificos. Os espacos para essa
populacdo ndo devem se destinar a aplicacdo de medida disciplinar ou de qualquer
método coercitivo.

A transferéncia da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico fica condi-
cionada a sua expressa manifestacdo de vontade. As pessoas transexuais masculinas e
femininas devem ser encaminhadas para as unidades prisionais femininas.

O Conselho Nacional de Justica, por sua vez, editou a Resolucdo n°® 348 de 13
de outubro de 2020, que estabeleceu diretrizes e procedimentos a serem observados
pelo Poder Judiciario, no &mbito criminal, com relacfo ao tratamento da populacdo
lésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja custodiada, acusada,
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ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternativas penais ou mo-
nitorada eletronicamente.

Destacamos os principais pontos da resolucio:

Art. 4° O reconhecimento da pessoa como parte da populacdo LGBTI serd feito
exclusivamente por meio de autodeclaracéo, que devera ser colhida pelo ma-
gistrado em audiéncia, em qualquer fase do procedimento penal, incluindo a au-
diéncia de custddia, até a extin¢do da punibilidade pelo cumprimento da pena,
garantidos os direitos a privacidade e a integridade da pessoa declarante.

Parédgrafo tnico. Nos casos em que o magistrado, por qualquer meio, for infor-
mado de que a pessoa em juizo pertence a populacdo LGBTI, devera cientifica-la
acerca da possibilidade da autodeclaracéo e informa-la, em linguagem acessivel,
os direitos e garantias que lhe assistem, nos termos da presente Resolucdo.

.

Art. 6° Pessoas autodeclaradas parte da populacdo LGBTI submetidas a persecu-
¢do penal tém o direito de ser tratadas pelo nome social, de acordo com sua
identidade de género, mesmo que distinto do nome que conste de seu registro
civil, como previsto na Resolucdo CNJ n° 270/2018.

Paragrafo tinico. Caberd ao magistrado, quando solicitado pela pessoa autode-
clarada parte da populagcdo LGBTI ou pela defesa, com autorizacio expressa da
pessoa interessada, diligenciar pela emissdo de documentos, nos termos do artigo
6° da Resolugdo CNJ n° 306/2019, ou pela retificacdo da documentacéo civil da
pessoa.

Art. 7° Em caso de prisdo da pessoa autodeclarada parte da populacdo LGBTI,
o local de privacgdo de liberdade serd determinado pelo magistrado em decisdo
fundamentada apds consulta a pessoa acerca de sua escolha, que podera se
dar a qualquer momento do processo penal ou execucdo da pena, devendo ser
assegurada, ainda, a possibilidade de alteracdo do local, em atencdo aos objetivos
previstos no art. 2° da presente Resolucao.

§ 1° A possibilidade de escolha do local de privacdo de liberdade e de sua altera-
¢do devera ser informada expressamente a pessoa parte da populacdo LGBTI no
momento da autodeclaracéo.

§ 2° Para os fins do caput, a autodeclaracdo da pessoa como parte da populagéo
LGBTI podera ensejar a retificacdo e emissdo dos seus documentos quando so-
licitado ao magistrado, nos termos do art. 6 o da Resolugdo CNJ n° 306/2019.

§ 3° A alocacdo da pessoa autodeclarada parte da populacdo LGBTI em estabe-
lecimento prisional, determinada pela autoridade judicial apds escuta a pessoa
interessada, ndo podera resultar na perda de quaisquer direitos relacionados a
execucdo penal em relacdo as demais pessoas custodiadas no mesmo estabeleci-
mento, especialmente quanto ao acesso a trabalho, estudo, atengéo a saude, ali-
mentacdo, assisténcia material, assisténcia social, assisténcia religiosa, condicoes
da cela, banho de sol, visitacdo e outras rotinas existentes na unidade.

C.)
Art. 9° Em caso de violéncia ou grave ameaca a pessoa autodeclarada parte da
populacdo LGBTI privada de liberdade, o magistrado devera dar preferéncia a

analise de pedidos de transferéncia para outro estabelecimento, condicionado a
prévio requerimento pela pessoa interessada.

..
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Art. 11. Nos estabelecimentos prisionais onde houver pessoas autodeclaradas
parte da populacido LGBTI privadas de liberdade, o juiz da execucdo penal, no
exercicio de sua competéncia de fiscalizacdo, zelara para que seja garantida as-
sisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, sem qualquer
forma de discriminacdo em razdo de orientacdo sexual ou identidade de género,
devendo levarem consideracio, especialmente:

I - quanto a assisténcia a saude:

a) a observancia aos parametros da Politica Nacional de Saude Integral de LGBT
e da Politica Nacional de Atencdo Integral a Saide das Pessoas Privadas de Liber-
dade no Sistema Prisional (PNAISP);

b) a garantia a pessoa autodeclarada como parte da populacdo LGBTI privada de
liberdade ou em cumprimento de alternativas penais e monitoracdo eletronica
do direito ao tratamento hormonal e sua manutencdo, bem como o acompanha-
mento de saude especifico, principalmente a pessoa convivendo com HIV/TB e
coinfeccoes, além de outras doencgas cronicas e infecciosas e deficiéncias, ou de-
mandas decorrentes das necessidades do processo transexualizador;

¢) a garantia de testagem da pessoa privada de liberdade ou em cumprimento de
alternativas penais e monitoracdo eletronica em relacédo a doencas infectoconta-
giosas como HIV/TB e coinfec¢des, bem como outras doencas cronicas e infeccio-
sas e deficiéncias;

d) a garantia de atendimento psicoldgico e psiquidtrico, considerando o agrava-
mento da saude mental dessa populacdo, especialmente voltado a prevencédo do
suicidio, bem como tratamento ginecoldgico, urolégico e endocrinolégico espe-
cializado para pessoas transexuais, travestis e intersexo durante todo o periodo
de privacao de liberdade;

e) a garantia, com isonomia de tratamento, a distribuicao de preservativos; e

f) a garantia do sigilo das informacdes e diagndsticos constantes dos prontudrios
médicos, principalmente nos casos de informagoes soroldgicas e outras infecgoes
sexualmente transmissiveis, resguardando-se o direito constitucional a intimida-
de;

II - quanto a assisténcia religiosa:

a) a garantia a pessoa autodeclarada como parte da populacdo LGBTI do direito a
assisténcia religiosa, condicionada a sua expressa anuéncia, nos termos da Lei n°
9.982/2000, e demais normas que regulamentem tal direito;

b) a garantia, em iguais condicoes, da liberdade religiosa e de culto e o respeito
a objecdo da pessoa autodeclarada parte da populagdo LGBTI presa em receber
visita de qualquer representante religioso ou sacerdote, ou de participar de cele-
bracdes religiosas;
III - quanto ao trabalho, educacio e demais politicas ofertadas nos estabeleci-
mentos prisionais:

a) a garantia de néo discriminacédo e oferecimento de oportunidades em iguais
condi¢des em todas as iniciativas realizadas dentro do estabelecimento prisional,
néo podendo eventual isolamento ou alocacdo em espacos de convivéncia especi-
ficos representar impedimento ao oferecimento de vagas e oportunidades;

b) a garantia a pessoa autodeclarada parte da populagdo LGBTI, em igualdade de

condicoes, de acesso e continuidade a sua formacdo educacional e profissional
sob a responsabilidade do Estado; e
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¢) a vedacdo ao trabalho humilhante em virtude da identidade de género e/ou
orientacdo sexual,

IV — quanto a autodeterminacéo e dignidade:

a) a garantia aos homens transexuais do direito de utilizar vestimentas social-
mente lidas como masculinas e acessorios para a compressdo de mamas como
instrumento de manutencéo da sua identidade de género;

b) a garantia as mulheres transexuais e travestis do direito de utilizar vestimentas
lidas socialmente como femininas, manter os cabelos compridos, inclusive exten-
sdo capilar fixa e o acesso controlado a pincas para extragéo de pelos e a produtos
de maquiagem, garantindo seus caracteres secunddrios de acordo com sua iden-
tidade de género; e

c) a garantia as pessoas intersexo do direito de utilizar vestimentas e o acesso con-
trolado a utensilios que preservem sua identidade de género autorreconhecida;

V - quanto ao direito as visitas:

a) a garantia de que a visita social deve ser realizada em espaco apropriado, res-
peitando a integridade e privacidade, devendo-se evitar que as visitas sejam rea-
lizadas nos pavilhoes ou celas;

b) a auséncia de discriminagéo de visitas de pessoas pertencentes a populacio
LGBTI, considerando as relagbes socioafetivas declaradas, ndo limitadas as ofi-
cialmente declaradas e incluindo amigos;

¢) a garantia de exercicio do direito a visita intima em igualdade de condicoes,
nos termos da Portaria n° 1.190/2008, do Ministério da Justica, e da Resolucdo
n° 4/2011, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, inclusive
em relacdo aos conjuges ou companheiros que estejam custodiados no mesmo
estabelecimento prisional;

VI — quanto ao local de detengéo:

a) a garantia de que os espacos de vivéncia especificos para as pessoas autodecla-
radas parte da populacdo LGBTI privadas de liberdade néo sejam utilizados para
aplicagdo de medida disciplinar ou qualquer método coercitivo para elas ou para
outros detentos, assegurando-se, inclusive, procedimentos de movimentacéo in-
terna que garantam seu acesso aos ambientes onde sdo ofertadas as assisténcias a
satide, educacional, social, religiosa, material e ao trabalho;

VII - quanto a procedimentos gerais:

a) a garantia de vedacdo da transferéncia compulsdria entre ambientes como for-
ma de sanc¢éo, punicdo ou castigo em razio da condi¢éo de pessoa autodeclarada
parte da populacdo LGBTT;

b) a garantia do direito ao atendimento psicossocial, consistente em acoes
continuas dirigidas também aos visitantes, para garantia do respeito aos
principios de igualdade e n&o discriminacdo e do direito ao autorreconhe-
cimento, inclusive em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género; e
¢) garantia de gratuidade na emisséo e retificacdo dos documentos civis da popu-
lagdo LGBTI.

O Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, concedeu me-
dida cautelar na ADPF n° 527, deferindo aos transexuais e travestis o direito de op-
tarem pelo cumprimento de pena em unidades prisionais femininas ou masculinas,
no ultimo caso, em alas especificas que lhes garanta a seguranca.
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1. Direito das transexuais femininas e travestis ao cumprimento de pena em con-
dicoes compativeis com a sua identidade de género. Incidéncia do direito a digni-
dade humana, a autonomia, a liberdade, a igualdade, a satide, vedacdo a tortura
e ao tratamento degradante e desumano (CF/1988, art. 1°, III; e art. 5°, caput,
I1I). Normas internacionais e Principios de Yogyakarta. Precedentes: ADI 4275,
red. p/acérdiao Min. Edson Fachin; RE 670.422, rel. Min. Dias Toffoli. 2. Amadu-
recimento da matéria alcangado por meio de didlogo institucional estabelecido
entre Poder Executivo, Poder Judicidrio e entidades representativas da socieda-
de civil. Relatério do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos e
Nota Técnica do Ministério da Justica e da Seguranca Publica sinalizando uma
notavel evolucdo do entendimento do Poder Executivo quanto ao tratamento a ser
conferido a transexuais e travestis identificados com o género feminino, no ambi-
to do sistema carcerario. 3. Ambos os documentos recomendam a transferéncia,
mediante consulta individual da pessoa trans ou da travesti, para estabelecimento
prisional feminino ou masculino, no dltimo caso, para ala separada, que lhes ga-
ranta a seguranca. Necessidade de acomodar: (i) questoes de identidade de ge-
nero com (ii) relagcoes de afeto e/ou estratégias de sobrevivéncia eventualmente
estabelecidas, que minimizam o sofrimento de um grupo profundamente vulne-
ravel e estigmatizado. 4. Cautelar ajustada quanto as transexuais e estendida as
travestis (STF, ADPF 527 MC/DF, Min. Rel. Luis Roberto Barroso, j. 18.03.2021).

O Superior Tribunal de Justica decidiu que é dever do Judicidrio indagar a pes-soa
autodeclarada parte da populacéo transexual acerca da preferéncia pela custé-dia em
unidade feminina, masculina ou especifica, se houver, e, na unidade esco-lhida,
preferéncia pela detencdo no convivio geral ou em alas ou celas especificas.

HABEAS CORPUS. EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. ESTA-
BELECIMENTO PRISIONAL ADEQUADO. LIBERDADE SEXUAL E DE GENERO.
DIVERSIDADE DE GENERO. PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIAL. PRESIDIO
FEMININO COM ESTRUTURA PARA RECEBER MULHER TRANSGENERO. ES-
COLHA DA PESSOA PRESA. 1. A determinacéo do local do cumprimento da pena da
pessoa transgénero néo € um exercicio de livre discricionariedade da julgadora ou do
julgador, mas sim uma andlise substancial das circunstancias que tem por objeto
resguardar a liberdade sexual e de género, a integridade fisica e a vida das pessoas
transgénero presas, haja vista que o art. 7° da Resolucdo CNJ n. 348/2020 determina
que a referida decisdo "serd proferida apds questionamento da prefe-réncia da
pessoa presa". Assim, o érgdo estatal judicial responsavel pelo acom-panhamento
da execucdo da pena ndo deve ter por objeto resguardar supostos
constrangimentos das agentes carcerdrias, pois, para isso, o Estado tem outros
orgdos e outros instrumentos, que, inclusive, utilizam a forca e a violéncia; e, por isso,
é objetivo do Judicidrio resguardar a vida e a integridade fisicas das pessoas presas,
respeitando a diversidade de género e a liberdade sexual. 2. O Supremo Tribunal
Federal (STF), em 2019, em razdo da diversidade de género e da igual-dade
material, havia concedido medida cautelar na Arguicdo de Descumprimen-to de
Preceito Fundamental (ADPF) 527, para que pessoas presas transexuais e travestis
com identidade de género feminino possam escolher cumprir a pena em
estabelecimentos prisionais femininos ou masculinos. Assim também determina

o art. 8 da Resoluciio CNJ n. 348/2020. 3. E dever do Judicidrio indagar & pessoa
autodeclarada parte da populacfo transexual acerca da preferéncia pela custédia em
unidade feminina, masculina ou especifica, se houver, e, na unidade escolhi-da,
preferéncia pela detencéo no convivio geral ou em alas ou celas especificas.
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4. Habeas corpus concedido para, restabelecendo a primeira decisdo do érgdo
judicial de primeira instancia, determinar que seja expedido o alvara de soltura, e
que seja mantida a prisdo domiciliar da paciente (STJ, HC n. 861.817/SC, relator
Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Sexta Turma,
julgado em 6/2/2024, DJe de 15/2/2024 — sem grifo no original).

Como se verifica, embora nio exista uma legislacdo voltada ao enfrentamento da
questdo, temos principios internacionais de direitos humanos e normativas do Con-
selho Nacional de Justica e do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
dando parametros minimos a serem adotados no sistema penitenciario.

De fato, a questdo é extremamente complexa, pois ainda que se construam uni-
dades prisionais com vistas a orientagéo sexual e identidade de género das pessoas,
nao serd possivel atender as multiplicidades de existentes. Também hd o 6bice orca-
mentdrio. Mais, ainda hd o problema de que eventuais unidades prisionais especificas
acabardo afastando a pessoa de seus familiares, pois certamente nao sera possivel
construir uma unidade prisional préxima a todos os municipios.

De todo modo, essas questdes ndo podem servir como desculpas para relegar o
tema a segundo plano. Esperamos que o problema seja seriamente estudado e enfren-
tado, para que se desenvolvam propostas concretas que ao menos minimizem os efei-
tos deletérios do carcere a essas pessoas, que, infelizmente, a méxima da experiéncia
nos mostra que sao duplamente punidas (pelo crime a que foram condenadas e pela
orientacdo sexual ou identidade de género).

4.4 CAPACIDADE MAXIMA

Cada unidade prisional devera ter estabelecida sua capacidade maxima de lota-
¢do, atendendo a sua natureza, peculiaridades e compatibilidade a sua estrutura e
finalidade. A fixacdo desse nimero cabe ao Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria.

4.5 EXECUGCAO EM OUTRA UNIDADE FEDERATIVA

As penas privativas de liberdade aplicadas pela Justica de uma unidade fede-
rativa podem ser executadas em outra unidade, em estabelecimento local ou da
Unido. Essa possibilidade deve ser conjugada com o direito do sentenciado de rece-
ber visitas de seus familiares, conjuge, companheira e amigos.

Destarte, a possibilidade de cumprimento da pena em outra unidade da federa-
¢do deve viabilizar a proximidade do sentenciado daquelas pessoas que o visitarao
na unidade prisional.

A jurisprudéncia tem encetado no sentido de que o direito do preso de cumprir
pena préximo aos visitantes nao € absoluto, podendo ser relativizado por razdes de
seguranga publica. Sob esse argumento, realiza-se a transferéncia do sentenciado a
outro estabelecimento prisional para, por exemplo, desarticular uma faccdo crimi-
nosa ou para impedir uma provavel fuga.

Cabera ao juiz competente, a requerimento da autoridade administrativa, defi-
nir o estabelecimento prisional adequado para abrigar o preso provisério ou conde-
nado, em atencao ao regime e aos requisitos estabelecidos.
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DA EXECUCAO DAS
MEDIDAS DE SEGURANCA

6.1 DISPOSICOES GERAIS

Ao final do processo criminal de conhecimento, o juiz podera na sentenca pro-
ferir uma das seguintes decisdes de mérito em relacdo ao réu: a) condena-lo; b)
absolvé-lo; ¢) absolvé-lo impropriamente. Neste ultimo caso, como consequéncia
deverd o juiz aplicar uma medida de seguranca.

A absolvicdo imprépria é adotada quando se verifica que o réu, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao
ou da omissio, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de de-
terminar-se de acordo com esse entendimento.

6.2 SISTEMAS DE APLICAGAO DA MEDIDA DE SEGURANCA

Existem dois sistemas de aplica¢do da medida de seguranca: a) duplo binario,
segundo o qual o juiz pode aplicar uma pena “e” uma medida de seguranca ao sen-
tenciado; b) vicariante, pelo qual o juiz somente pode aplicar pena “ou” medida de
seguranca. Este ultimo sistema foi adotado no ordenamento brasileiro.

O sistema duplo bindrio implica na ofensa ao principio do ne bis in idem, pois
mesmo que se argumente que os fundamentos da pena e da medida de seguranca
sdo distintos, ndo ha como negar que o agente acaba sofrendo duas consequéncias
pelo mesmo fato praticado.

Frente a esse panorama, o legislador brasileiro aboliu, com a Reforma Penal de
1984, o sistema do duplo bindrio e passou a adotar unicamente o sistema vicariante.

Nada obstante o Codigo Penal ter adotado o sistema vicariante, o Superior Tri-
bunal de Justica ja entendeu que é possivel a coexisténcia de pena e medida de
seguranca contra o mesmo sentenciado, desde que estas tenham sido impostas em
condenacoes distintas. Entendeu-se que o sistema vicariante proibe a fixacdo, na
mesma sentenca, de pena e medida de seguranga para o mesmo fato, em respeito
ao principio do ne bis in idem, mas quando as duas san¢des penais sdo impostas em
processos distintos, por fatos distintos, ndo ha dupla punicéo.

1. Ressalvada pessoal compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de
Justica ser inadequado o writ quando utilizado em substituicdo a recursos espe-
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cial e ordindrio, ou de revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a concessdo da
ordem ante a constatacgdo de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratolo-
gia. 2. O sistema vicariante afastou a imposicdo cumulativa ou sucessiva de
pena e medida de seguranca, uma vez que a aplicacdo conjunta ofenderia o
principio do ne bis in idem, ja que o mesmo individuo suportaria duas con-
sequéncias em razao do mesmo fato. 3. Tratando-se o reconhecimento da
incapacidade de decisdo incidental no processo penal, ndo ha obstaculo ju-
ridico a imposicao de medida de seguranca em um feito e penas privativas
de liberdade em outros processos. 4. Habeas Corpus nao conhecido (STJ, HC n.
275.635/SP, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 8/3/2016,
DJe de 15/3/2016 — sem grifo no original).
Criticével o precedente acima transcrito, pois desconsidera completamente que
o fato de as sanc¢oes penais (pena e medida de seguranca) terem sido aplicadas em
processos distintos ndo afasta a incompatibilidade de coexisténcia no mesmo pro-
cesso executivo. Isso porque a medida de seguranca tem cardter curativo, aplicavel
ao sentenciado enquanto perdurar sua inimputabilidade, enquanto a pena se aplica
somente aos penalmente imputdveis.

Nesse contexto, cria-se uma situacio esdruxula: para fins de medida de segu-
ranca, o sentenciado continua inimputavel, mas para fins de cumprimento de pena,
imputével.

Note que sdo situacoes extremamente contraditérias e ndo hd terceira alterna-
tiva. Ou o sentenciado esta “curado da enfermidade” e ndo deve mais estar sujeito
a medida de seguranca, ou ainda estd enfermo e a pena deve ser reconvertida em
medida de seguranca. O que nao se admite é que esteja “curado” para uma sanc¢ao
e “doente” para outra.

Em tais situacdes o sensato é determinar a submissdo do sentenciado a exame
de cessacdo de periculosidade para saber se a enfermidade permanece ou ndo. Em
caso positivo, a pena deve ser convertida em medida de seguranca, em caso negati-
vo, a medida de seguranca deve ser declarada extinta.

Como se nota, as sanc¢des sdo excludentes e nédo é possivel concilid-las no plano
fatico.

6.3 REGRAMENTO APLICAVEL

A execucdo da medida de seguranca deve obedecer aos ditames do Codigo Pe-
nal, do Cédigo de Processo Penal, da Lei de Execugdo Penal e da Lei n® 10.216/01
(que dispoe sobre a protec¢do e os direitos das pessoas portadoras de transtornos
mentais e redireciona o modelo assistencial em satide mental).

De acordo com a Lei n° 10.216/01, nos atendimentos em satide mental, de
qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responséveis serdo formalmente
cientificados dos seguintes direitos: I — ter acesso ao melhor tratamento do siste-
ma de saude, consentaneo as suas necessidades; II — ser tratada com humanidade
e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua satide, visando alcancar sua
recuperacio pela insercdo na familia, no trabalho e na comunidade; III - ser pro-
tegida contra qualquer forma de abuso e exploracdo; IV — ter garantia de sigilo nas
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informacodes prestadas; V — ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para
esclarecer a necessidade ou ndo de sua hospitalizacdo involuntaria; VI — ter livre
acesso aos meios de comunicagdo disponiveis; VII — receber o maior niimero de
informacdes a respeito de sua doenga e de seu tratamento; VIII — ser tratada em
ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX — ser tratada, prefe-
rencialmente, em servicos comunitdrios de saide mental.

Conforme entendimento prevalente, a Lei n°® 10.216/01 néo revogou o Codigo
Penal no ponto em que versa sobre medida de seguranca, mas o complementou.

Nada obstante o entendimento dominante na doutrina e jurisprudéncia, a De-
fensoria Publica do Estado de Sdo Paulo tem defendido que a Lein® 10.216/01 der-
rogou a Parte Geral do Cédigo Penal e a Lei das ExecucOes Penais no ponto que
versam sobre medida de seguranca.

Segundo tese defendida pela Defensoria Paulista, para que haja a internacdo
manicomial de alguém néo basta que se prove o fato tipico, a auséncia de excluden-
tes de ilicitude e a inimputabilidade do agente, é preciso demonstrar a necessidade
concreta da internacdo. Somente hd necessidade da internacdo quando, mediante
laudo médico circunstanciado ficar demonstrado que qualquer outra alternativa te-
rapéutica serd completamente indcua.

Portanto, a internacdo ¢ medida subsididria aos outros métodos terapéuticos
menos agressivos. Além do mais, a internacdo compulséria s persistira enquanto
houver indicacdo médica nesse sentido.

A internacdo compulsdria ndo podera ser determinada ao livre talante do juiz.
Constatada a inimputabilidade, somente um laudo médico circunstanciado podera
indicar a internagdo compulséria como medida mais adequada.

Jé a desinternacdo sequer deverd ser submetida ao crivo do juiz. Realizada a de-
sinternacdo por indicacdo médica, o magistrado ao ser comunicado, devera, neces-
sariamente, declarar extinta a medida de seguranca. Como ja dito, os critérios sdo
exclusivamente clinicos, ndo havendo que se falar em quaisquer outros senao esses.

Tese 10 DPESP: A Lei n° 10.216/01, marco da reforma psiquidtrica no Brasil,
derrogou a parte geral do Codigo Penal e da Lei de Execucdes Penais no que diz
respeito a medida de seguranga.

6.4 ESPECIES DE MEDIDA DE SEGURANCA

A doutrina classifica a medida de seguranca em duas espécies: a) detentiva, na
qual o sentenciado € internado em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico;
b) restritiva, na qual o sentenciado é encaminhado a tratamento ambulatorial.

De acordo com o artigo 97 do Cédigo Penal: “Se o agente for inimputavel, o
juiz determinara sua internacdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime
for punivel com detencéo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial”.
Pela interpretacéo literal do dispositivo, sempre que ao crime for prevista pena de
reclusdo, deverd ser imposta medida de seguranca detentiva, e se detencéo, podera
ser imposta medida de seguranca restritiva.
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Essa redacao sempre foi alvo de criticas, pois a aplicagdo da medida de seguran-
¢a detentiva ndo deve levar em consideragédo a pena abstrata do delito, mas sim o
melhor tratamento aplicavel ao sentenciado no caso concreto, em respeito aos prin-
cipios da adequacéo, razoabilidade, proporcionalidade e individualizacdo da san-
¢do penal. Deste modo, mesmo que o agente tenha praticado um fato tipico e antiju-
ridico, cuja pena abstrata preveja punicao com reclusdo, podera receber medida de
seguranga restritiva, se no caso concreto for a melhor sanc¢io penal ao sentenciado.
1. N&o se desconhece entendimento desta Corte Superior de Justica no sentido de
que, tratando-se de crime punivel com reclusio, néo é cabivel a substituicdo da
internacdo em hospital de custddia por tratamento ambulatorial. Precedentes. 2.
Ocorre que, para uma melhor exegese do art. 97 do CP, a luz dos principios da
adequacdo, da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo deve ser considera-
da a natureza da pena privativa de liberdade aplicavel, mas, sim, a periculo-
sidade do agente, cabendo ao julgador a faculdade de optar pelo tratamento
que melhor se adapte ao inimputavel. Assim, na fixacdo da medida de seguran-
¢a, por ndo se vincular a gravidade do delito perpetrado, mas a periculosidade do
agente, € cabivel ao magistrado a op¢do por tratamento mais apropriado ao inim-
putével, independentemente de o fato ser punivel com reclusdo ou detencéo, em
homenagem aos principios da adequagdo, da razoabilidade e da proporcionalida-
de (HC 230.842/SP, Relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado
em 14/6/2016, DJe 27/6/2016). 3. No presente caso, a Corte de origem concluiu
que o tratamento ambulatorial € indicado e suficiente ao envolvido, tendo o lau-
do constatado pela sua inofensividade a sociedade enquanto medicado. Rever tais
fundamentos, para entender pela necessidade da internagéo, como requer a parte
recorrente, importa revolvimento de matéria fatico-probatéria, vedado em recur-
so especial, segundo 6bice da Simula n. 7/STJ. 4. Agravo regimental ndo provi-
do (STJ, AgRg no REsp n° 1.891.989/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares Da Fonseca,

Quinta Turma, j. 06.10.2020 — sem grifo no original).

6.5 GUIA DE EXECUGCAO DA MEDIDA DE SEGURANGA

Transitada em julgado a sentenca que aplicar medida de seguranca, devera o
juiz do processo de conhecimento ordenar a expedicdo de guia de execu¢do. Nin-
guém pode ser internado em Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, ou
submetido a tratamento ambulatorial, para cumprimento de medida de seguranca,
sem a guia expedida pela autoridade judiciaria.

A guia de internagdo ou de tratamento ambulatorial, extraida pelo escrivao,
que a rubricara em todas as folhas e a subscrevera com o juiz, serd remetida a auto-
ridade administrativa incumbida da execucéo (¢é a dire¢do do hospital ou gestor do
ambulatério de saide mental) e contera:

* A qualificacdo do agente e o nimero do registro geral do 6rgéo oficial de
identificacéo;

* O inteiro teor da dentincia e da sentenca que tiver aplicado a medida de
seguranca, bem como a certidao do transito em julgado;

* Adata em que terminard o prazo minimo de internacdo, ou do tratamento
ambulatorial;
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* Outras pecas do processo reputadas indispensaveis ao adequado tratamen-
to ou internamento.

A Lei de Execucdo Penal determina que ao Ministério Publico sera dada ciéncia
da guia de recolhimento e de sujeicdo a tratamento, mas em respeito a ampla defesa
e ao contraditdrio, a defesa também devera ser cientificada.

A guia deve ser retificada sempre que sobrevier modificagbes quanto ao prazo
de execucdo.

6.6 EXAME CRIMINOLOGICO

Assim como o apenado, o sentenciado a medida de seguranca deve ser subme-
tido a exame criminolégico para a obtencao dos elementos necessarios a adequada
classificacdo e com vistas a individualizacdo da execucdo.

E por meio do exame criminolégico que se verifica qual a enfermidade do pa-
ciente e o respectivo tratamento a ser ministrado visando sua recuperacao.

A comissdo designada para a realizacao do exame criminoldgico, para a obten-
¢do de dados reveladores da personalidade, observando a ética profissional e tendo
sempre presentes pecas ou informacdes do processo, podera: entrevistar pessoas;
requisitar, de reparticdes ou estabelecimentos privados, dados e informacoes a res-
peito do sentenciado; realizar outras diligéncias e exames necessarios.

6.7 MULTIPLAS MEDIDAS DE SEGURANGCA

Sendo o sentenciado sancionado em mais de um processo criminal de conheci-
mento com mais de uma medida de seguranca, as execuc¢des deverdo ser unificadas
e executadas em um tnico processo de execucao.

O raciocinio € simples, como a medida de seguranca tem carater de tratamen-
to, ndo ha légica em realizar “soma” de tratamentos com aplicacoes sucessivas. Ha
uma doenca que precisa ser tratada. Cessando a periculosidade do agente, a desin-
ternacdo ou liberacdo deve ser determinada.

Decorre da premissa basica de que na execucdo da medida de seguranca nio
se deve mais ter olhar voltado ao passado do sentenciado (juizo de diagnose), re-
pisando a gravidade do fato tipico e antijuridico cometido, mas sim para seu futuro
(juizo de prognose), com enfoque na cura da enfermidade mental para que haja a
harménica integracéo social do sentenciado.

6.8 DETRACAO E EXECUCAO PROVISORIA

Detracdo penal é o computo na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, do tempo de prisdo provisdria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisao
administrativa e o de internacdo em hospital de custédia e tratamento psiquidtrico
ou, a falta, a outro estabelecimento adequado (CP, art. 42).

Diferentemente do que ocorre na detracdo penal, em que o tempo da prisdo
proviséria é descontado do tempo de pena remanescente, na medida de seguranca
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o desconto incide sobre o prazo minimo de internacio ou tratamento ambulatorial
(1 a3 anos), e ndo sobre o tempo total de aplicacdo da medida de seguranca.

Prevalece o entendimento de que néo € possivel falar-se em execugéo proviso-
ria da medida de seguranca. Afinal, a conjugacao dos artigos 171 e 172, da Lei de
Execucdo Penal conduz a essa inarredavel concluséo. Isso porque o primeiro dispo-
sitivo reza que somente com o transito em julgado da sentenca que aplicar medida
de seguranca é que sera ordenada a expedicdo de guia para a execucéo, enquanto
o segundo diz que ninguém sera internado em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquidtrico, ou submetido a tratamento ambulatorial, para cumprimento de medi-
da de seguranca, sem a guia expedida pela autoridade judicidria.

E preciso compreender melhor os dispositivos legais e realizar uma filtragem
constitucional.

A regra de que ndo se admite a execucdo provisoria so se aplica aos sentencia-
dos que estiverem em liberdade. Mas quando se tratar de pessoa presa em estabe-
lecimento prisional comum, ainda que nédo tenha decisdo aplicando a medida de
seguranca com transito em julgado, hd que se realizar a transferéncia dessa pessoa
ao hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, retirando-a da situacdo de ex-
tremo risco, que é o convivio com presos comuns. Neste caso, ndo hd como negar a
possibilidade da execucdo provisoria da medida de seguranca.

Nesse sentido, é a recomendacdo do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria (Res. CNPCP n° 12/09):
Art. 4° Recomendar que a execucdo proviséria da medida de seguranca, estando o
réu preso, seja realizada para garantir, antes do transito em julgado da sentenca,
a retirada do individuo submetido a medida de seguranca do ambiente carcera-
rio ordinério, assegurando-lhe acesso ao devido tratamento psiquiatrico, sempre
apropriado a sua condicdo.

6.9 EXTINCAO DA MEDIDA DE SEGURANGA

A medida de seguranca podera ser declarada extinta quando houver a cessacdo
da periculosidade ou a presenca de uma ou mais causas extintivas da punibilidade.

Conforme se vera adiante, o reconhecimento da cessacdo da periculosidade im-
plicara na liberacao ou desinternacao do sentenciado, que serd sempre condicional,
devendo ser restabelecida se o agente, antes do decurso de um ano, praticar fato
indicativo de persisténcia de periculosidade.

As causas extintivas da punibilidade também geram a extin¢do da medida de
seguranca, pois “extinta a punibilidade, ndo se impoe medida de seguran¢a nem
subsiste a que tenha sido imposta” (CP, art. 96, paragrafo tinico). Assim, por exem-
plo, aplica-se o regramento da prescricio as medidas de seguranca.

1. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que o instituto
da prescricao € aplicavel na medida de seguranca, estipulando que esta “é espé-
cie do género sancéo penal e se sujeita, por isso mesmo, a regra contida no artigo
109 do Cédigo Penal” (RHC n. 86.888/SP, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma, DJ
de 2/12/2005). 2. Sedimentou-se nesta Corte Superior de Justica o entendimen-
to no sentido de que a prescricao nos casos de sentenca absolutéria imprépria
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€ regulada pela pena maxima abstratamente prevista para o delito. Prece-
dentes. 3. Na hipdtese, ndo se verifica o transcurso do prazo prescricional apli-
cdvel entre os marcos interruptivos. 4. Recurso improvido (STJ, RHC 39.920/RJ,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 06/02/2014, DJe
12/02/2014 - sem grifo no original).

6.9.1 Da cessacdo da periculosidade

Ao longo da execucao da medida de seguranca o sentenciado deve ser perio-
dicamente submetido a exame para constatar a cessacdo da periculosidade. Este
exame deve ser realizado no prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, a ser fixado
na propria sentenca (CP, art. 97, 1°).

Todavia, a qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duracdo da
medida de seguranca, podera o juiz da execucéo, diante de requerimento funda-
mentado do Ministério Publico ou do interessado, seu procurador ou defensor, or-
denar o exame para que se verifique a cessa¢éo da periculosidade.

A cessacdo da periculosidade sera averiguada no fim do prazo minimo de dura-
¢do da medida de seguranca, pelo exame das condi¢bes pessoais do agente.

Questao: qual o prazo minimo do exame de cessac¢édo de periculosidade quan-
do o sentenciado receber duas medidas de seguranca em diferentes processos, sen-
do que cada um estabelece prazo minimo diferente?

A lei é omissa. Com a fixacdo de duas medidas de seguranca, ambas sdo unifi-
cadas e tratadas como um tnico processo de execucdo. O exame devera ser feito no
menor prazo estipulado em sentenga, ou seja, se uma sentenca fixou o prazo de um
ano e outra de dois anos, a primeira deve ser respeitada. E se constatada a cessacdo
da periculosidade no primeiro exame, a liberacdo ou desinternacdo compulsdria
devera ser aplicada.

Independentemente disso, como acabamos de expor, a qualquer tempo, ainda
no decorrer do prazo minimo de duracéo, poderd o juiz da execucéo, diante de re-
querimento fundamentado do Ministério Publico ou do interessado, seu procurador
ou defensor, ordenar o exame para que se verifique a cessacdo da periculosidade.

Questao: qual a utilidade de existir prazo minimo para realizacdo do exame de
cessacdo de periculosidade se o juiz da execuc¢do poderd determind-lo a qualquer
momento?

A grande utilidade, principalmente para o sentenciado, é a de ndo depender da
discricionariedade do juiz da execucdo para ser submetido ao exame de cessacao
de periculosidade.

Questao: e se a sentenca ndo estabelecer prazo para a realizacdo do exame de
cessacdo de periculosidade?

Em caso de omissao, aplica-se o prazo minimo previsto em lei, qual seja, um ano.

E preciso ressaltar que o juiz sé poderd fixar prazo para a realizacdo do exame
de cessacgéo de periculosidade acima do minimo legal se houver fundamentacédo
concreta adequada, que deverd levar em consideracdo a gravidade e a duracao da
enfermidade recomendada no laudo pericial psiquiatrico circunstanciado.
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A autoridade administrativa responsavel pelo acompanhamento do sentencia-
do, até 1 (um) més antes de expirar o prazo de duracdo minima da medida, re-
metera ao juiz minucioso relatério que o habilite a resolver sobre a revogacéo ou
permanéncia da medida. O relatério serd instruido com o laudo psiquiatrico.

Juntado aos autos o relatdrio ou realizadas as diligéncias, serdo ouvidos, suces-
sivamente, o Ministério Ptblico e o curador ou defensor, no prazo de 3 (trés) dias
para cada um.

Se o sentenciado ndo possuir advogado constituido nos autos, o juiz da execu-
¢do devera remeter os autos a Defensoria Publica para que assuma a defesa técnica.

O juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, poderd determinar
novas diligéncias, ainda que expirado o prazo de duracdo minima da medida de
seguranca.

Ouvidas as partes ou realizadas as diligéncias, o juiz proferira a sua deciséo, no
prazo de 5 (cinco) dias.

As possiveis decisdes do juiz dependerdo da situagdo em que o sentenciado se
encontrar.

Estando o sentenciado internado, se o juiz entender que a periculosidade
persiste, determinara a manuten¢do da medida de seguranca e a continuidade da
internacdo; se o juiz entender que a periculosidade ainda persiste, mas em grau re-
duzido, podera converter a internagdo em tratamento ambulatorial; se entender que
a periculosidade cessou, determinara a desinternac¢do condicional e, se no prazo de
um ano o sentenciado praticar fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade,
restabelecerd a medida de seguranca.

Estando o sentenciado em tratamento ambulatorial, se o juiz entender que a
periculosidade persiste, determinard a manutengdo da medida de seguranca e a con-
tinuidade do tratamento ambulatorial; se entender que a periculosidade cessou,
determinara a liberagdo condicional e, se no prazo de um ano o sentenciado praticar
fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade, restabelecerd a medida de se-
guranca.

Se ficar decidida a manutencdo da medida de seguranca pela presenca da pe-
riculosidade do sentenciado, na propria deciséo o juiz fixara prazo para o préximo
exame para aferir a cessagdo da periculosidade, que obedecerd ao mesmo procedi-
mento.

O sentenciado desinternado ou liberado ficara sujeito as condi¢des obrigaté-
rias previstas ao livramento condicional, ou seja, obtencdo de ocupacio licita se for
apto para o trabalho; obrigacdo de comunicar periodicamente ao juiz sua ocupa-
¢do; proibicdo de mudar de comarca sem prévia autorizacdo judicial. Assim como
poderédo ser impostas condi¢des facultativas, como a proibicdo mudar de residéncia
sem comunicacdo ao juiz e a autoridade incumbida da observacédo cautelar e de
protecdo; obrigacdo de se recolher a habitacdo em hora fixada; e proibicao de fre-
quentar determinados lugares.

Transcorrido um ano sem que o sentenciado tenha praticado fato indicativo de
persisténcia de periculosidade, a medida de seguranca devera ser declarada extinta.
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Este prazo € improrrogavel e, decorrido o prazo de um ano, ainda que o sentenciado
venha a praticar fato indicativo de periculosidade, a medida de seguranca devera
ser declarada extinta. A sentenca de extincdo da medida de seguranca € declaratd-
ria e, portanto, apenas reconhece fato ja consumado.

A lei fala em fato indicativo de periculosidade, mas nédo define o que vem a ser.
Trata-se de algo extremamente abrangente, ferindo o principio da taxatividade do
Direito Penal. A redacdo legal € infeliz, pois mais adequado seria falar em “pratica
de fato definido como crime”. A amplitude do que vem a ser fato indicativo de peri-
culosidade d4 margens a arbitrariedades por parte do julgador.

Questao: O sentenciado é desinternado condicionalmente e, passados um ano
e dois meses, pratica fato indicativo de periculosidade sem que o juiz da execucéo
tenha declarado a extin¢do da medida de seguranca. A medida de seguranca pode-
rd ser restabelecida?

A resposta é negativa, pois o prazo da desinternacdo condicional se escoou in-
tegralmente e a sentenca que declara a extin¢do da medida de seguranca é decla-
ratdria de direito. Se o fato indicativo de periculosidade for tipico e antijuridico, a
Justica Publica, se assim o entender, podera promover novo processo criminal de
conhecimento para apurar a responsabilizacdo do agente, com eventual aplicacao
de nova medida de seguranca.

Questao: E se o agente praticou fato indicativo de periculosidade dentro do pe-
riodo da desinternac¢do condicional, mas s6 se descobriu apds o decurso de um ano?

Mesmo neste caso devera a medida de seguranca ser declarada extinta. O di-
reito ndo acolhe aos que dormem. Se a Justica Publica ndo impulsionou o proces-
so para responsabilizar o sentenciado tempestivamente, ndo podera o fazer apds a
consumacao do direito do sentenciado a extin¢do da medida de seguranca.

Se for permitido ao liberado residir fora da comarca do juizo da execucdo, re-
meter-se-a copia da sentenca do livramento ao juizo do lugar para onde ele se hou-
ver transferido e a autoridade incumbida da observacao cautelar e de protecao.

6.9.2 Prazo maximo da medida de seguranca

Diferentemente do que ocorre na sentenca penal condenatoria, na sentenca ab-
solutdria imprépria ndo ha fixacdo de prazo para a medida de seguranca. Isso por-
que se trata de medida com carater de tratamento curativo e ndo punitivo. Afinal, a
ideia é manter o tratamento enquanto a doenga persistir.

Sob esse argumento muitas pessoas passaram a vida inteira internadas em hos-
pitais de custddia e tratamento psiquidtrico sem qualquer perspectiva de melhora
ou retorno ao convivio social.

Como a lei é omissa, hd o entendimento de que a medida de seguranca deve
perdurar enquanto o sentenciado estiver doente, ainda que passe internado sua
vida inteira. Segundo esse entendimento, nao hé ofensa a proibi¢cédo de penas perpé-
tuas (CR, art. 5° XLVII), muito menos ao limite méximo de 40 (quarenta) anos para
o cumprimento de pena privativa de liberdade (CP, art. 75), uma vez que medida
de seguranca nio € pena.
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Nao podemos concordar com tal posicionamento, pois flagrantemente incons-
titucional. Ainda que néo seja declaradamente uma pena, a medida de seguran-
¢a tem carater nitidamente segregador e punitivo, devendo ser submetida a limite
temporal. Ndo é demais lembrar que a medida de seguranca é uma espécie do gé-
nero sancdo penal. Assim, com supedaneo no principio da legalidade, da propor-
cionalidade, da igualdade, da intervencdo minima e da humanidade, temos que a
auséncia de limite temporal a medida de seguranca é inconstitucional.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ainda na redacdo anterior
do artigo 75 do Cddigo Penal, € possivel encontrar precedentes no sentido de que
a medida de seguranca ndo pode suplantar o limite de trinta anos (com a Lei n°
13.964/17 o prazo passou para quarenta anos).

A interpretacdo sistematica e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois primei-
ros do Cddigo Penal e o dltimo da Lei de Execuc¢des Penais, deve fazer-se consi-
derada a garantia constitucional abolidora das prisdes perpétuas. A medida de
seguranca fica jungida ao periodo maximo de trinta anos (STF, HC n° 84219, Rel.
Min. Marco Aurélio, 1* T, j. 16.08.2005).

Mas mesmo esse entendimento que limita a medida de seguranca ao prazo do
artigo 75 do Cédigo Penal causa injusticas. Imagine-se, por exemplo, um senten-
ciado que foi processado pela pratica do crime de furto simples, cuja pena abstrata
varia de 1 a 4 anos de reclusdo, que foi absolvido impropriamente com a fixacdo de
medida de seguranca detentiva. Ndo seria nem um pouco proporcional ou razodvel
deixar esta pessoa internada em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico por
quarenta anos. Diante disso, a jurisprudéncia evoluiu para o entendimento de que
a medida de seguranca deve ter como limite o tempo equivalente a pena maxima
abstratamente cominada ao tipo penal.

1. Paciente preso em flagrante no dia 20/10°2010, por crime de leséo corporal come-
tido contra sua tia, sendo o flagrante homologado e convertido em prisdo preven-
tiva. 2. Prolatada sentenca de absolvicdo imprépria, submetendo o réu ao cumpri-
mento de medida de seguranca por prazo indeterminado, foi interposta apelagao,
parcialmente provida, apenas para limitar o tempo maximo de cumprimento da
medida de segurang¢a ao maximo de 30 anos, nos termos do art. 75 do Cédigo Pe-
nal. 3. A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica entende que o limite maximo
da duracdo da medida de seguranca é o mesmo da pena abstratamente cominada
ao delito praticado, com base nos principios da isonomia e da proporcionalidade.
4. Habeas corpus ndo conhecido. Writ concedido, de oficio, para, fixando o prazo
maximo de 3 anos para a medida de seguranca, declarar o término do seu cumpri-
mento (STJ, HC n° 269.377/AL, Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 02.10.2014).

Este entendimento estd sumulado pelo Superior Tribunal de Justica.
Sumula 527 do STJ: O tempo de duracdo da medida de seguranca nao deve ul-
trapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado.
Sem duvida alguma, esse entendimento é o mais adequado, proporcional e jus-
to. Néo se pode fazer da medida de seguranga um mecanismo de controle estatal
eterno sobre o sentenciado.
Questdo: Qual o prazo maximo da medida de seguranga quando ha mais de
uma sentenca absolutdria imprépria?
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Havendo mais de uma sentenca impondo medida de seguranca, entendemos
que o prazo maximo da medida de seguranca devera corresponder ao do crime cuja
pena abstrata seja maior. Discordamos do entendimento de que as penas maximas
devam ser somadas, pois medida de seguranca néo € pena e, portanto, néo se aplica
aqui analogia ao concurso material de crimes.

Apés o inicio da execucdo das medidas de seguranca, todas sdo consideradas
como uma Unica execucdo. Mas ainda que se admitisse a soma das penas (com o
que nao concordamos), estas ndo poderiam suplantar o limite dos quarenta anos.

Por fim, vale advertir que essa nova limitacdo temporal de 40 (quarenta) anos
foi implementada pela Lei n® 13.964/19. A redacéo anterior do artigo 75 do Cédigo
Penal previa o limite de 30 (trinta) anos. Portanto, o novo limite s6 se aplica aque-
les que foram absolvidos impropriamente por ilicitos praticados apds a vigéncia da
nova lei, ja que a novatio legis in pejus é irretroativa.
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