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Resumo: O presente artigo se propde a analisar a aplicagdo do instituto da medida de
seguranca a réus dependentes quimicos processados por tréfico ilicito de entorpecentes. De
um modo geral, faz-se necessario reconhecer a inimputabilidade do acusado para que seja ele
submetido a uma das espécies de medidas de seguranca previstas no Cadigo Penal brasileiro,
que sdo, grosso modo, tratamento ambulatorial ou internacdo em hospital de custddia.
Entende-se que a dependéncia quimica é uma doenca capaz de inabilitar a capacidade de
inteleccdo e volicdo do individuo, razdo pela qual a pessoa que se insere nessa circunstancia
deve receber tratamento adequado. Dessa forma, na hipdtese de um dependente quimico
cometer fato tipico e antijuridico devera ser-lhe aplicada a medida de seguranca, que possui a
finalidade de cura ou, ao menos, de tornar o adicto apto a conviver em sociedade. Por fim,
mencione-se, ainda, o fato de o Cédigo Penal ndo estabelecer prazo maximo para a duracdo da
medida de seguranca, de forma que tal instituto padeceria do vicio da inconstitucionalidade,
por violar o principio constitucional que veda pena em carater perpétuo, haja vista que a
medida de seguranca contém restricdo a liberdade ou a outros direitos, ainda que nao seja

tecnicamente pena.

Palavras-chave: Medida de Seguranca; Dependente Quimico; Toxicomania; Trafico llicito

de Entorpecentes.

Abstract: The present article aims to analyze the application of the measure of security to
defendants that are drug abusers and accused of drug trafficking. In general, it is necessary

that the accused is incapable of behaving rationally in order to undergo one of the measures of
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security held in the Brazilian Penal Code, which can be defined as out-patient treatment and
hospitalization in a rehabilitation center for treatment. It is understood that drug abuse is a
disease that ruin both the capability of understanding and volition in such a way that the
person who has this illness must receive adequate treatment urgently. Thus, when a drug
abuser perpetrates a fact that fits the abstract definition of crime, he or she must be subjected
to a measure of security, which aims the cure of the drug abuser, or at least to make him or
her fit for living in society. Finally, it must be highlighted that the Penal Code doesn’t
establish the maximum duration of the measure of security and because of that the institute
under discussion could be unconstitutional given that the Republic’s Constitution forbids life

sentence.
Keywords: Measure of Security; Drug Addict; Drug Abuse; Illicit Trafficking of Narcotics.
1. Introducéo

A superlotacdo dos presidios € hoje uma questdo alarmante. Milhares de novos
detentos condenados por trafico ilicito de entorpecentes sdo diariamente atirados as cadeias
publicas de forma arbitraria, em flagrante violacdo a seus direitos e garantias fundamentais. A
incapacidade do Estado em lidar com tal patologia social tem ocasionado danos nao s6 ao
préprio individuo, mas também a sociedade como um todo, de modo que a possibilidade de
reinser¢do social do preso, como critério teleoldgico da pena, vem se tornando ineficaz no
atual cenario da politica penal, visto que o infrator, via de regra, tende a retornar a

delinquéncia.

No Brasil, a quantidade de presos por trafico tem aumentado desproporcionalmente.
Segundo o ultimo levantamento do Departamento Penitenciario Nacional, concluido em
dezembro de 2012, o numero de presos condenados por trafico ilicito de entorpecentes
cresceu 30% entre 2010 e 2012, enquanto que o nimero de presos em geral aumentou apenas
10% no mesmo periodo. Atualmente, estima-se que o numero de condenados por trafico

ilicito de entorpecentes represente um quarto de todo o contingente carcerario. 3

A situacdo se torna ainda mais aterradora diante da constatacdo de que consideravel
parcela dos condenados por trafico é formada por dependentes quimicos incapazes de

autodeterminacgédo, os quais fazem do comércio uma forma de sustentar o vicio. O Poder

3 CARVALHO, Jailton. PrisGes por trafico crescem 30%, mas ndo afetam negdcio ilegal. O Globo, Sdo Paulo, 14
de jul. 2013. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/prisoes-por-trafico-crescem-30-mas-nao-afetam-
negocio-ilegal-9034042>. Acesso em: 13 de junho de 2014.



Publico, por seu turno, tem punido tais individuos de maneira genérica ao apenas enquadrar a
conduta ao tipo penal em abstrato, isto &, sem realizar uma andlise mais aprofundada da
personalidade e historico do infrator, em completa afronta ao principio constitucional de

individualizacdo da pena.

Diante da incontestavel faléncia do atual sistema prisional e as reiteradas violagdes aos
direitos humanos perpetradas nesses estabelecimentos faz-se necessario e de extrema
relevancia colocar em pauta a discussdo acerca da possibilidade de aplicagdo de medidas
alternativas, além daquelas que visem somente a punicdo, principalmente com relacdo a

dependentes quimicos condenados por trafico ilicito de entorpecentes.

O presente trabalho se propde a analisar a aplicacdo da medida de seguranca a
dependentes quimicos condenados por trafico de entorpecentes, através da sentenca
absolutéria imprépria. Sendo esta Ultima a sentenca que, ainda que declare a tipicidade e
ilicitude do fato cometido, reconhece a inimputabilidade do autor da infracdo. Assim, ao invés
de cumprir pena pela conduta ilicita cometida, sera o infrator submetido a medida de
seguranca, sob a forma de internacdo ou de tratamento ambulatorial, consoante dispe o

Artigo 97 do Cédigo Penal e o Artigo 386, paragrafo unico, 111 do Cddigo de Processo Penal.

Destarte, sera estudado o instituto da culpabilidade, como pressuposto para a aplicacao
da pena, para que, em seguida, seja examinado em apartado cada elemento integrante do
referido instituto, no intuito de conferir maior entendimento ao que se entende por
inimputabilidade e a razéo pela qual ndo se deve punir o infrator que ndo possua entendimento

ou ndo possa dirigir seu comportamento de acordo com essa compreensao caso a possua.

Em continuacdo, sera apreciada a inimputabilidade penal e os critérios para a afericdo
dessa excludente da culpabilidade penal, dando-se especial enfoque a posicao juridica em que
se insere o dependente quimico como sujeito inimputével. Assim, serd estudado o instituto da
medida de seguranga, bem como as espécies integrantes desse género e em que hipoteses sera

o individuo submetido a elas.

Vencida a conceituacdo dos diferentes institutos penais que se aplicam a esse estudo,
passar-se-a a conceituacdo cientifica do que se entende por dependéncia quimica e a razao
pela qual sdo os toxicbmanos considerados portadores de doenca mental e, portanto, passiveis

de tratamento, e ndo de pena. Dai, entdo, analisar-se-a, no caso concreto, a aplicacdo da



medida de seguranca aos dependentes quimicos, principalmente no que tange aos condenados
por trafico ilicito de entorpecentes.

Em arremate, serd investigada a possibilidade de inconstitucionalidade da medida de
seguranca em virtude de ndo possuir prazo maximo, 0 que a tornaria de carater perpétuo,
espécie de pena vedada no ordenamento juridico brasileiro através do artigo 5°, XLVII, “b”,

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Acredita-se que o presente estudo seja relevante para sociedade em geral, em especial
para os profissionais que atuam na esfera judicial-penal, particularmente aqueles que lidam

diretamente com individuos inimputaveis por dependéncia quimica.

Haja vista a explanacdo acima, faz-se necessario ressaltar os respectivos objetivos
especificos, tais como: analisar a aplicacdo da medida de seguranca a inimputaveis, por
dependéncia quimica, nos casos em que sdo processados por trafico ilicito de entorpecentes;
investigar a dependéncia quimica como motivo de inimputabilidade ou semi-imputabilidade;
apreciar a possibilidade de aplicagdo de tratamento ambulatorial a autor do fato-crime
apenado com reclusdo; e, por fim, verificar a constitucionalidade da aplicacdo da medida de

seguranga em tese.
2. Da culpabilidade como pressuposto da persecucéo criminal

Sob o aspecto formal, o cometimento de um crime pressupde a nocdo de que o0 agente
tenha realizado determinada conduta em violacdo a bens protegidos pelo ordenamento
juridico-penal. Para a concepgdo material, crime € “todo o fato humano lesivo de um interesse
capaz de comprometer as condicOes de existéncia, de conservacao e de desenvolvimento da
sociedade” (Bettiol, 2000, p. 209).* No Brasil, adotou-se o critério analitico em que se infere

que crime é toda conduta tipica, antijuridica (ilicita) e culpavel.

Esse &, inclusive, o posicionamento de Zaffaroni (2012, p. 324), cujo ensinamento € de
que o crime ¢ toda “conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que
revela sua proibicdo (tipica), que por ndo estar permitida por nenhum preceito juridico (causa
de justificacdo) é contraria ao ordenamento juridico (antijuridica) e que, por ser exigivel do

. . A . . . 5
autor que atuasse de outra maneira nessa circunstancia, lhe ¢ reprovavel (culpavel)”.

4 BETTIOL, Giuseppe, Direito penal, Campinas: Red Livros, 2000, p. 209.
> ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal — Parte general, Buenos Aires: Ediar, 1996, p. 324.



Com vistas a adequada compreensdo do objeto central do presente trabalho interessa-
nos somente o estudo da culpabilidade enquanto terceiro elemento integrante do crime.
Destarte, entende-se por culpabilidade o juizo de reprovagdo ou censurabilidade que se faz
sobre a conduta ilicita do agente. Conforme ensinamento de Luiz Regis Prado, a

culpabilidade:

E a reprovabilidade pessoal pela realizacdo de uma acdo ou omissdo tipica e ilicita.
Assim, ndo ha culpabilidade sem tipicidade e ilicitude, embora possa existir acdo
tipica e ilicita inculpavel. Devem ser levados em consideracdo, além de todos os

elementos objetivos e subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada, também, suas

. A s . N .6
circunstancias e aspectos relativos a autoria.

Neste passo, lduna Weiner Abreu ao explicar a teoria finalista de Hans Welzel,
preleciona serem trés os elementos que integram a nocdo de culpabilidade, sdo eles:
imputabilidade, potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e exigibilidade de conduta

diversa. ’

Por imputabilidade, entende-se como a capacidade genérica do agente de compreender
o caréter ilicito da conduta (elemento intelectual) e de determinar-se de acordo com esse
entendimento (elemento volitivo). E preciso que o agente reGina condicdes fisicas,
psicoldgicas e morais para compreender as variadas proibi¢des ou determinacdes juridicas e,
ainda, ter dominio suficiente sobre a vontade a ponto de orientar sua conduta de acordo com o
entendimento ético-juridico.®> Conforme explica Farah de Sousa Malcher (2009, p. 01), a
capacidade de entendimento do agente “estd relacionada a existéncia de fatores bioldgicos
(maioridade penal), psiquiatricos (sanidade mental), psicol6gicos (discernimento pleno e
voluntariedade) e até antropoldgicos (entendimento dos padrdes socioculturais que

predominam num meio social determinado)”. °

O segundo elemento da culpabilidade diz respeito a potencial consciéncia sobre a

ilicitude do fato, a qual abarca a nocéo de que sé poderé ser aplicada a san¢do penal ao agente

6 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1: parte geral. 1. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 408.

7 ABREU, Iduna Weinert. A teoria da acbo finalista de Hans Welzel. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180958/000357593.pdf?sequence=3> . Acesso: 5 de
junho de 2014.

® GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 62 ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2012, p. 83.

? MALCHER, Farah de Sousa. A questdo da inimputabilidade por doengca mental e a aplicagdo das medidas de
segurang¢a no ordenamento juridico atual. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2104, 5 abr. 2009. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/12564>. Acesso em: 01 jul. 2014.



se, no momento da realizacdo da conduta, havia a possibilidade do mesmo entender que seu
ato era ilicito. Assim, é necessario que o infrator compreenda que sua conduta viola néo
apenas bens juridicamente protegidos, como também fere preceitos axiologicos integrantes do

agir de determinado grupo social.

Por fim, a nocdo de exigibilidade de conduta diversa engloba a possibilidade de o
agente, durante a préatica do crime, agir de maneira distinta @ conduta delitiva, isto €, se ao
agente for apresentada a possibilidade de se pautar conforme o direito e este optar pelo
caminho do crime, configurar-se-& a violacdo ao elemento em andlise. Ressalte-se que, na
hipdtese da conduta eleita pelo individuo ser a Unica viavel para a situacdo, ndo podera ele ser

considerado culpado e, portanto, ndo sera passivel de responsabilizacao criminal.

Estabelecida a triade de elementos da culpabilidade, parte-se, assim, para o estudo da

inimputabilidade penal como excludente de culpabilidade.
3. Da inimputabilidade penal

Como dito, a imputabilidade se refere a capacidade do individuo de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Assim, de extrema

pertinéncia se faz a licdo de Fernando Capez (2010, p. 331) a respeito do tema:

[...] Imputéavel é ndo apenas aquele que tem capacidade de inteleccdo sobre o
significado de sua conduta, mas também de comando da propria vontade, de acordo
com esse entendimento. Exemplo: Um dependente de drogas tem plena capacidade
para entender o carater ilicito do furto que pratica, mas ndo consegue controlar o
invencivel impulso de continuar a consumir a substancia psicotrépica, razdo pela
qual é impelido a obter recursos financeiros para adquirir o entorpecente, tornando-
se um escravo de sua vontade, sem liberdade de autodeterminacéo e comando sobre
a propria vontade, ndo podendo, por essa razdo, submeter-se ao juizo de

censurabilidade. °

Pelo colacionado, percebe-se que o mencionado autor tratou precisamente acerca da
impossibilidade de imputar a dependentes quimicos a responsabilidade por um crime. No
entanto, tal somente ocorrera caso comprovado, através de exame pericial, que o agente ndo
possuia capacidade intelectiva suficiente para compreender a dimenséo e as consequéncias de

seu comportamento delituoso ou, ainda, na hipoOtese de ser ele incapaz de controlar seu

10 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 331.



arbitrio. Dessa forma, somente apds preenchidos um desses dois pressupostos sera o infrator,

entdo, considerado inimputével.

No Brasil, o instituto da inimputabilidade penal foi introduzido no artigo 26 do Cddigo
Penal, o qual vaticina ser ‘“isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento”. O legislador adotou um sistema hibrido conhecido como biopsicologico
para a afericdo da inimputabilidade do agente, isto é, primeiramente sera averiguado se o
agente, ao tempo da acdo ou omissdo, era portador de doenca ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. Apenas se o resultado dessa verificacdo for positivo é que, entéo,
sera investigado se o individuo era capaz de entender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com essa consciéncia. Neste sentido:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 26, CP. INIMPUTABILIDADE. CRITERIO
BIOPSICOLOGICO NORMATIVO. Em sede de inimputabilidade (ou semi-
imputabilidade), vigora, entre nds, o critério biopsicolégico normativo. Dessa
maneira, ndo basta simplesmente que o agente padeca de alguma enfermidade
mental, faz-se mister, ainda, que exista prova (v.g. pericia) de que este transtorno
realmente afetou a capacidade de compreensdo do caréater ilicito do fato (requisito
intelectual) ou de determinagdo segundo esse conhecimento (requisito volitivo) a
época do fato, i.e., no momento da acdo criminosa. (STJ, HC 33401/RJ, Min. Felix
Fischer, 52 T., DJ 3/11/2004, p.212).

Desse modo, caso comprovada a total inimputabilidade do agente, devera ele ser
absolvido, consoante o disposto no art. 386, VI do Cédigo de Processo Penal, sendo-lhe, por
conseguinte, aplicada a medida de seguranca. Em interessante analise sobre o tema, Rogério
Greco (2012, p. 84) esclarece gue tal sentenca se denomina impropriamente absolutoria, uma

vez que, “embora absolvendo o inimputéavel, aplica-se-lhe medida de seguranga”. **

O paragrafo Unico do art. 26, por seu turno, disciplina acerca da imputabilidade parcial
ou semi-imputabilidade, hipétese em que o0 agente possui débil consciéncia da ilicitude ou da
liberdade de agir. Nestes casos, a pena podera ser reduzida de um a dois ter¢os se o0 acusado,

devido a transitdria turbacdo na capacidade intelectiva e volitiva ou por desenvolvimento

"' GRECO, Rogério, op. cit., p. 84.



mental incompleto ou retardado, ndo era plenamente capaz de entender o carater ilicito do fato

ou de determinar-se nesse entendimento.
4. Das medidas de seguranca

Como dito, o reconhecimento da culpabilidade do infrator é condi¢do sine qua non
para que seja ele passivel de punicdo, que possui carater retributivo e intimidatorio. As
medidas de seguranca, por sua vez, sao aplicadas aos inimputaveis e, extraordinariamente, aos
semi-imputaveis. Destinam-se a prevencdo especial, por meio do tratamento curativo do

agente para que este recupere sua saide mental.

Conforme esclarece, Farah de Sousa Malcher (2009, p. 03), “enquanto as penas
pressupdem a culpabilidade do agente para sua imposicao, a periculosidade é a condi¢do para
a aplicacdo das medidas de seguranca.” Logo, sdo pressupostos da medida de seguranca o
cometimento de fato tipico e ilicito, a periculosidade do agente e a auséncia de imputabilidade
plena.'? E, conceitua-se periculosidade como a incisiva inclinagdo do infrator doente mental
em tornar a praticar o fato tipico e antijuridico, ou seja, trata-se da probabilidade de o agente
voltar a cometer o fato tipico e antijuridico, em razdo de sua perturbacdo mental, que afeta seu
entendimento quanto ao crime ou a sua capacidade de se determinar de acordo com esse

entendimento. 3

O Cadigo Penal prevé, em seu artigo 96, duas espécies de medidas de seguranca, Sao
elas: tratamento ambulatorial e internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico
ou, caso inexistente, em outro estabelecimento adequado. Consoante esclarece Rogério Greco
(2012, p. 331):

“as medidas de seguranca tem uma finalidade diversa da pena, pois se destinam a
cura ou, pelo menos, ao tratamento daquele que praticou um fato tipico e ilicito.
Assim sendo, aquele que for reconhecidamente declarado inimputavel, devera ser
absolvido, pois o art. 26, caput, do Codigo Penal diz ser isento de pena o0 agente
que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era,
ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, sendo que o Codigo
de Processo Penal, em seu art. 386, VI, com a nova redagdo que lhe foi dada pela

Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, assevera que O juiz absolverd o réu,

12 MALCHER, Farah de Sousa, op. cit.
13 .
Ibidem.



mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca existirem

circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena, ou mesmo se houver

fundada davida sobre sua existéncia”.*

Nesse sentido:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. INIMPUTABILIDADE. MEDIDA DE
SEGURANCA DE INTERNACAO. AUSENCIA DE VAGAS EM
ESTABELECIMENTO PSIQUIATRICO ADEQUADO. PRESIDIO COMUM.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.
A medida de seguranca tem finalidade preventiva e assistencial, ndo sendo, portanto,
pena, mas instrumento de defesa da sociedade, por um lado, e de recuperacéo social
do inimputavel, por outro. 2. Tendo em vista 0 propoésito curativo, destina-se a
debelar o desvio psiquiatrico acometido ao inimputavel, que era, ao tempo da acéo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento. (STJ, HC 108517, SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, 58 T, DJe 20/10/2008).

Entdo, atestada a inimputabilidade do réu, serd ele impropriamente absolvido,
aplicando-se-lhe, em consequéncia, a medida de seguranca. Sendo que esta ultima, por sua
vez, destinar-se-a a recuperacao do réu para que este possa voltar a conviver em sociedade
novamente sem que represente perigo para si e outros a sua volta. Reitere-se que a medida de
seguranca nao € pena, mas sim tratamento ao qual deve ser submetido o autor com o fito de
curad-lo ou, na hipétese de ser ele portador de doenca mental incuravel, de torna-lo apto a
conviver em sociedade sem violar o direito penal objetivo, no que tange as condutas

tipificadas em lei. *°
5. Da verificacdo da inimputabilidade por dependéncia quimica

A Organizacdo Mundial de Saide (OMS) conceitua toxicomania ou dependéncia
quimica como uma doenca comportamental, cognitiva e fisiologica que se desenvolve apds o

uso reiterado de psicoativos quando o individuo passa a manifestar um desejo intenso de

' GRECO, Rogério, op. cit., p. 231.

> procuradoria Geral do Estado de S3o Paulo. Medida de Seguranca. Disponivel em: <
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/presos/parte910.htm>, acesso em 15 de julho de
2014.
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consumir a droga, dificuldade em controlar sua vontade, persisténcia no uso e menosprezo as

consequéncias prejudiciais. *°

Segundo o Manual Merck’, a atividade relacionada com a droga chega a ser uma
parte tdo grande da vida didria de um toxicbmano que a dependéncia interfere,
frequentemente, “com a capacidade de trabalhar, de estudar ou de se relacionar normalmente
com a familia e os amigos. Na dependéncia grave, 0s pensamentos e as atividades do
dependente sdo dirigidos predominantemente para a obtencdo e consumo da droga. Um
dependente pode manipular, mentir e roubar para satisfazer sua dependéncia.”*® E que a

dependéncia quimica é uma doenca “progressiva, incuravel e potencialmente fatal”*®

, que
atinge o ser humano em todas as suas areas: fisica, psiquica e social. Trata-se de uma doenca
crénica que leva a pessoa a uma progressiva mudanca de comportamento, gerando uma

adaptacdo a doenca, no intuito de proteger o consumo da droga. 2°

A toxicomania inibe progressivamente a capacidade do individuo de inteleccdo e
autocontrole, levando-o a adotar determinados comportamentos potencialmente nocivos para
si e para quem esta a sua volta. Tal compreensdo se aplica as hipéteses de o comportamento
do toxicodmano incidir no cometimento de quaisquer espécies de infragcBes penais. Portanto,
comprovada a dependéncia quimica de um acusado por tréafico ilicito de entorpecentes, nao
poderia ele ser tratado como um criminoso comum, haja vista tratar-se de pessoa portadora de

transtorno psicolégico grave.

Contudo, a atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se fixado no

sentido de que a mera constatacdo da dependéncia quimica do réu ndo possui o condao de

16 “substance abuse refers to the harmful or hazardous use of psychoactive substances, including alcohol and
illicit drugs. Psychoactive substance use can lead to dependence syndrome - a cluster of behavioural, cognitive,
and physiological phenomena that develop after repeated substance use and that typically include a strong
desire to take the drug, difficulties in controlling its use, persisting in its use despite harmful consequences, a
higher priority given to drug use than to other activities and obligations, increased tolerance, and sometimes a
physical withdrawal state”. Disponivel em < http://www.who.int/topics/substance_abuse/en/>, acesso em 15
de julho de 2014.

7 “Em 1899 foi publicado O Manual Merck de diagnéstico e terapéutica; [...] hoje em dia é o livro de referéncia
médica mais utilizado pelos profissionais de todo o mundo. Com a mesma exigéncia de qualidade e rigor,
duzentos especialistas de prestigio reconhecido dedicaram cinco longos anos de trabalho a criacdo do Manual
Merck. Saude para a familia”. Manual Merck, Biblioteca Meédica Online. Disponivel em:
<http://www.manualmerck.net>. Acesso em: 16 de julho de 2014.

¥ bid. Dependéncia e Toxicomania.

Y Divisio Estadual de Narcéticos do Estado do Parana. Dependéncia Quimica. Disponivel em
<http://www.denarc.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=39>, acesso em 15 de julho de
2014.

%% |bidem.
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afastar de imediato a sua imputabilidade, faz-se necessario que a perda ou redugdo da
capacidade de entendimento do caréter ilicito do fato, em razdo do uso de entorpecente, seja

proveniente de caso fortuito ou forca maior. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
EXAME DE DEPENDENCIA QUIMICA. ART. 19 DA LEI N.° 6.3678/76 E ART.
45 DA LEI N.° 11.343/2006. POSSIBILIDADE, EM TESE, DE REALIZACAO.
DEPENDENCIA TOXICOLOGICA QUE, POR SI SO, NAO EXCLUI A
CULPABILIDADE. PERDA DO DISCERNIMENTO DO CARATER ILICITO
DO FATO DECORRENTE DE CASO FORTUITO OU FORGCA MAIOR.
DESCABIMENTO, NO CASO CONCRETO. AUSENCIA DE INDICIOS DE QUE
OS PACIENTES ESTIVESSEM SOB O EFEITO DE ENTORPECENTES NO
MOMENTO DA PRATICA DO DELITO. 1. Nos termos expressos do art. 19 da Lei
n.° 6.368/76 (atual art. 45 da Lei n.° 11.343/2006), a inimputabilidade ou semi
imputabilidade decorrente do uso de substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, seria apta para excluir a culpabilidade ndo apenas
dos delitos tipificados no prdprio diploma legal, mas de qualquer infracéo penal. 2.
Para que haja exclusdo ou diminuicdo da culpabilidade, a perda ou reducdo da
capacidade de entendimento do carater ilicito do fato, em razdo do uso do
entorpecente, deve ser decorrente de caso fortuito ou for¢ca maior. Em outras
palavras, a dependéncia quimica, por si s6, ndo afasta ou reduz a responsabilizacdo
penal. 3. A t80-s0 alegacdo de ser o réu consumidor reiterado de drogas ndo torna
obrigatdria a realizagdo do exame de dependéncia quimica, mas cabe ao Juiz, a partir
da analise do acervo probatdrio e das circunstancias do crime, avaliar a conveniéncia
e necessidade do ato. (STJ, HC 118.970/SP, Relatora Ministra LAURITA VAZ, DJ-
e de 7/2/2011).

Nesse sentido, depreende-se que a jurisprudéncia sobre o tema tem aplicado
meramente a literal interpretacdo dos dispositivos penais que regem a matéria. Como dito, o
Caodigo Penal em seu artigo 26 trata a respeito da inimputabilidade em razdo de doen¢a mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Mais adiante, 0 mesmo diploma legal
preleciona, em seu artigo 28, §1°, a respeito da inimputabilidade em virtude de embriaguez
completa, desde que decorrente de caso fortuito ou forga maior. Na mesma senda, a Lei de
Drogas (Lei 11.343/06) prevé em seu artigo 45 acerca da impossibilidade de apenar

dependentes quimicos, qualquer que tenha sido o delito cometido.

Entretanto, nota-se certa resisténcia dos 6rgdos judiciais em acatar a tese de que a

inimputabilidade impediria a condenacdo de dependentes quimicos processados por trafico



ilicito de entorpecentes, mesmo diante de inumeras evidéncias cientificas disponiveis
atualmente, as quais comprovam ser a dependéncia quimica um transtorno psicolégico grave
que inabilita o ser humano em todas as suas areas de inteleccao, de maneira que, ao traficar, o
toxicdmano, ainda que detenha potencial consciéncia da ilicitude de seu ato, carece de outro
elemento primordial a afericdo da culpabilidade, qual seja, a capacidade volitiva. Em outras
palavras, a incapacidade do dependente quimico em ter livre arbitrio, geralmente durante
severas crises de abstinéncia, afeta seu juizo de forma tdo acentuada a ponto de transforma-lo
num mero escravo de sua vontade, tal como se fosse um animal unicamente movido por seu

instinto.

N&o se pretende aqui ignorar o fato de que os efeitos de psicoativos variam de
organismo para organismo, de modo que cada individuo manifesta sintomas diferentes,
havendo, inclusive, aqueles que possuem a capacidade de conviver em sociedade
independentemente do uso reiterado de substancias ilicitas. Assim, reitera-se que é patente a
necessidade de avaliacdo pericial para que se torne irrefutavel a conclusdo de que a
dependéncia quimica foi de fato capaz de invalidar o agente infrator como sujeito responsavel

por seus proprios atos.
6. Da aplicacdo de medida de seguranca a toxicbmanos

Sabe-se que, atualmente, a grande maioria da populacdo carceraria ainda € formada
por homens negros, pobres, com baixa escolaridade e réus priméarios, sendo a maior parte
deles condenados por crimes praticados contra o patrimdnio ou por serem pequenos
traficantes. 2* Sendo que alarmante porcentagem desses traficantes sdo dependentes quimicos
que traficam unicamente para sustentar o préprio vicio. Nesse sentido, Gomes e Cinti (2012),
em acurada analise sobre o sistema carcerario, especialmente no tange aos viciados em crack,

constataram que devido:

[...] & velocidade da desconstrucdo da personalidade desse tipo de adicto, a rapidez
com que ele se embrenha pelo crime, em geral iniciando pelo furto para obtencédo da

porcao diaria da droga, a celeridade com que se instala a dependéncia e o assustador

21 , . o ;. . ;. ~ .
“Reflete-se também nos diversos indicios de que muitos usudrios sdo condenados como se traficantes

fossem, o que se expressa nas circunstancias que envolvem a maior parte desses casos: os alvos sdo jovens,
pobres, negros e primarios; presos sozinhos no flagrante, sem porte de arma e com pequena quantidade de
entorpecentes, tendo como Unica testemunha presencial o préprio policial que efetuou o flagrante”. CAMPQOS,
Marcelo da Silveira; VALENTE, Rodolfo de Almeida. “O julgamento do recurso extraordindrio 635.659: pelo fim
da guerra as drogas”. Disponivel em: < http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4738-0-julgamento-do-
recurso-extraordinario-635.659:-pelo-fim-da-guerra-as-drogas>. Acesso em: 4 de julho de 2014.



aumento do consumo da pedra por esse tipo de dependente, sabemos da quase

inevitabilidade da vida marginal. Quem trabalha nessa area sabe que hd um enorme

0 numero de dependentes presos, enquadrados como traficantes. A Lei de Drogas,

que veio para suavizar a situacdo dos usuarios, acabou tendo efeito crimindgeno,

visto que hoje muitos deles s&o enquadrados como traficantes (grifos nossos). %

Assim, é de extrema importancia que se avalie se a pessoa trafica para obter vantagens
econdmicas ou se o faz Unica e exclusivamente para manter seu vicio. O primeiro é mercador

criminoso, 0 segundo é vitima de sua subserviéncia a droga, é um doente. 2

Com efeito, consoante ja explanado, deve o julgador optar pela aplicacdo de uma das
espécies de medida de seguranga, ambas previstas no artigo 96 do Cédigo Penal, quais sejam,
“internacdo em hospital de custédia e tratamento psiquidtrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado” e tratamento ambulatorial, sendo este Gltimo aplicado em casos de
crime em tese punivel com detencédo e aquela aos crimes em tese sujeitos a pena de recluso —
tal como o tréfico ilicito de substancias entorpecentes —, tratando-se, portanto, de medida de
carater detentivo. O tratamento ambulatorial, por sua vez, é medida de seguranca restritiva,
em que a pessoa submetida recebe cuidados médicos, mas ndo fica internada
compulsoriamente como na modalidade anterior, devendo tdo somente comparecer ao hospital

nos dias designados pelo médico para que lhe seja aplicada a terapia prescrita.

N&o obstante, atualmente existe forte corrente doutrinaria que entende ser irrelevante o
fato de o crime ser passivel de reclusdo ou detencdo para a aplicacdo de quaisquer espécies de
medida de seguranca, ficando tal decisdo a critério do juiz ap6s a avaliacdo do caso concreto.
Isto €, o julgador, ao absolver impropriamente o condenado, terd a faculdade “de optar pelo
tratamento que melhor se adapte ao inimputavel, ndo importando se o fato definido como
crime ¢ punido com pena de reclusdo ou de detengdo”.?* Isso porque, 0 juiz pode afastar a
imposicdo normativa legal, que imp&e o tratamento dispensado a quem se atribui medida de
seguranca, de acordo com o tipo de pena, em razdo do status libertatis, que € principio da
Constituicdo da Republica, numa interpretacdo conforme a Constituicdo. Porque é um

despauteério se utilizar do critério legal para imposi¢do de pena com a finalidade de se decidir

> GOMES, Luiz Flavio; CINTI, Conceigdo. “Quem trafica para manter o vicio é dependente”. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-mar-04/quem-trafica-manter-vicio-tratado-dependente>. Acesso em: 05 de
julho de 2014.

% Ibid.

** GRECO, Rogério, op. cit., p. 233.



0 tratamento dispensado a quem n&o pode ser punido e deve ser absolvido, por
inimputabilidade.

Logo, em confirmando o exame de insanidade mental a dependéncia quimica do
acusado de trafico de entorpecentes, com a redugdo completa de sua capacidade de
entendimento e determinacdo, impde-se 0 reconhecimento da causa de exclusdo de
culpabilidade, sendo, entdo, o infrator impropriamente absolvido para, em sequéncia, ser-lhe

aplicada a espécie de medida de seguranca que melhor se aplique ao caso em questao.
7. Da duragdo da medida de seguranca

A medida de seguranga, por ser uma providéncia judicial curativa, ndo possui prazo
exato de duracdo, quando o agente j& era inimputavel ao tempo da pratica do fato tipico e
ilicito, persistindo a medida enquanto houver necessidade do tratamento designado para a cura
ou manutencdo da saude mental do inimputavel. Neste caso, sera mantida enquanto ndo for
constatada, através de pericia médica, a cessacdo de periculosidade do agente. Todavia,
quando o agente era imputavel ao tempo da conduta e tornou-se inimputavel durante o
processo de cognicdo ou durante a execucdo da sentenca, a medida de seguranca tem como
termo final a pena em concreto estabelecida no processo de cogni¢do ou a pena que resta ser

cumprida no processo de execucdo.

Evidentemente que, em se tratando de tréfico ilicito de entorpecentes, a medida de
seguranca que se aplica é aquela cujo fim é condicionado ao juizo de periculosidade, ou seja,
a primeira hipétese. Apesar de a medida de seguranca ndo ser pena, por ela implicar em
cerceamento de liberdade quando o tratamento requerer internagéo fica patente a violagédo da
garantia constitucional de que ndo havera pena de carater perpétuo, haja vista a ja ventilada

afetacdo da liberdade do agente.

Além disso, fere a razoabilidade admitir que aquele que ndo tem consciéncia da
ilicitude pode ficar internado ou recebendo tratamento ambulatorial para todo o sempre,
enguanto aquele que ao tempo da préatica do fato tipico era imputavel recebe tratamento com
limite temporal estabelecido na pena em concreto, eis aqui outra inconstitucionalidade por
violagdo ao principio da proporcionalidade e mais, até o imputavel tem na Constituicdo da

Republica a garantia de que havera limite ao cerceamento de sua liberdade ou a restri¢do a ele

> BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul. Direito Penal Brasileiro I. 42 ed. Rio de Janeiro, RJ: Revan, 2013.



imposta, razdo porque o inimputavel, que ndo sabe o que faz, ou ndo consegue se determinar

de acordo com esse saber, deveria gozar do mesmo limite tempora

Desse maodo,

26
l.

percebe-se grande discussdo na doutrina acerca da possivel

inconstitucionalidade do instituto da medida de seguranca, em virtude de o disposto no

paragrafo 1° do artigo 97 do Cédigo Penal®’ ndo mencionar o prazo maximo de duracéo da

medida. Contudo, segundo Rogério Greco (2012, p.233):

O prazo de duracdo das medidas de seguranca ndo pode ser completamente
indeterminado, sob pena de ofender o principio constitucional que veda a prisdo
perpétua, principalmente tratando-se de medida de seguranca detentiva, ou seja,

aquela cumprida em regime de internacdo. %

Sustenta-se que ndo é constitucionalmente aceitavel que, a pretexto de tratamento, se

estabeleca a possibilidade de uma privacdo de liberdade perpétua, como coercéo penal. Se a

lei ndo estabelece o limite maximo, ao intérprete incumbe a obrigacdo de fazé-lo (Zaffaroni e
Pierangeli, 2012, p. 858).%° Deste modo, conclui Bittencourt (2014, p. 645):

vejamos:

Comega-se a sustentar, atualmente, que a medida de seguranca ndo pode ultrapassar
o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito, pois esse seria ‘o limite
da intervencdo estatal, seja a titulo de pena, seja a titulo de medida’, na liberdade do

individuo, embora ndo prevista expressamente no Cédigo Penal, adequando-se a

proibigdo constitucional do uso da prisdo perpétua. 30

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja se manifestou no sentido acima esposado,

ACAO PENAL. REU INIMPUTAVEL. IMPOSICAO DE MEDIDA DE
SEGURANCA. PRAZO INDETERMINADO. CUMPRIMENTO QUE DURA HA
VINTE E SETE ANOS. PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTE.
CASO, POREM, DE DESINTERNACAO PROGRESSIVA. MELHORA DO
QUADRO PSIQUIATRICO DO PACIENTE. HC CONCEDIDO, EM PARTE,
PARA ESSE FIM, COM OBSERVACAO SOBRE INDULTO. A prescricdo de

% |bid.

2 Cddigo Penal, Art. 97, §12 A internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo determinado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessa¢do da periculosidade. O prazo
minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

*® GRECO, Rogério. loc. cit., p. 233.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique, loc. cit.

30 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal — Parte geral, v.1. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p. 645.



medida de seguranca deve calculada pelo maximo da pena cominada ao delito
atribuido ao paciente, interrompendo-se-lhe o prazo com o inicio do seu
cumprimento. A medida de seguranca deve perdurar enquanto ndao haja cessado a
periculosidade do agente, limitada, contudo, ao periodo maximo de trinta anos. A
melhora do quadro psiquidtrico do paciente autoriza o juizo de execucdo a
determinar procedimento de desinternagdo progressiva, em regime de semi-
internagdo. (STF, HC 97621/RS, 22 T., - Rel. Min. Cézar Peluso, j. 2/6/2009, DJ
26/6/2009, p. 592).

Destarte, conclui-se que a duracdo maxima da medida de seguranca esta vinculada
guantum maximo da pena aplicada ao delito praticado em abstrato, qualquer que seja o delito

cometido.

Embora esse estudo defenda a limitagdo temporal da medida de seguranga, em uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, consoante se exp0s acima, ndo se pode perder de vista
as regras atinentes a cessacdo da medida porque ndo é inconstitucional entender que nao
subsistindo a periculosidade, deve a medida ser revogada. Nesse sentido, o Cédigo Penal em
seu artigo 97, paréagrafo 2°, preleciona que a pericia médica para averiguacao da cessacdo da
periculosidade sera realizada ao cabo do prazo minimo para cumprimento da medida e devera
ser repetida a cada ano, ou a qualquer tempo, se assim determinar o juiz da execuc¢do, o qual
terd, ainda, a discricionariedade de determinar o exame ex officio, bem como a repeticdo do
exame a qualquer tempo, desde que decorrido o prazo minimo (LEP, art. 175, V). Se
comprovada pela pericia a cessacdo da periculosidade, o juiz da execucdo determinard a
revogacdo da medida de seguranca, com desinternacdo (se for o caso de internamento) ou
liberagdo (na hipdtese de tratamento ambulatorial) do agente. Ressalte-se que tanto a
desinternacdo, quanto a liberacdo possuirdo carater provisorio, haja vista que a situacao
anterior sera restabelecida caso o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratique fato

indicativo de persisténcia da periculosidade (art. 97, §3°, CP).
8. Concluséao

Este trabalho procurou discorrer acerca da aplicacdo de medida de seguranca a réus
dependentes quimicos processados por trafico ilicito de entorpecentes, buscando evidenciar o
atual posicionamento da jurisprudéncia quando a esse tema. Neste passo, foram analisados,

em breves digressdes, os institutos juridicos que tratam da matéria, partindo-se do que se



entende por crime no Brasil, em que se explanou se tratar de conduta tipica, antijuridica e

culpavel, conforme ensina o critério analitico.

Em sequéncia, estudou-se a culpabilidade como elemento integrante do crime,
destrinchando tal instituto para se chegar a seus componentes, que sao trés. Assim, explicou-
se cada um deles, sendo o primeiro componente a imputabilidade, em que se conceituou como
a capacidade genérica do agente de compreender o carater ilicito da conduta e de determinar-
se de acordo com esse entendimento. O segundo componente da culpabilidade diz respeito a
potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato, assim explicou-se que € essencial que o
infrator tenha a nogcdo de que sua conduta fere bens juridicamente protegidos pelo
ordenamento juridico-penal. Por fim, definiu-se o terceiro e Gltimo componente que se traduz
na exigibilidade de conduta diversa, isto €, a possibilidade de infrator optar por outro caminho

que ndo o do crime quando do cometimento da conduta delituosa.

Outra questdo levantada no estudo refere-se a inimputabilidade penal em que se
verificou que o Codigo Penal prevé determinadas hipoteses nas quais 0 acusado ndo sera
passivel de punicdo, devendo ser declarada sua absolvi¢do impropria, por meio da aplicacdo
da medida de seguranca. Quanto a esta Ultima, verificou-se que para sua aplicacdo é
necessario que o agente tenha ndo s6 cometido fato tipico e ilicito, como também néo seja
plenamente imputavel e, ainda, possua alta periculosidade, isto é, apresente a inclinacdo de
voltar a praticar condutas que violem bens juridicamente protegidos pelo ordenamento

juridico-penal.

Com relacdo as espécies de medidas de seguranca, apurou-se existirem no Codigo
Penal duas espécies, que sdo tratamento ambulatorial e internacdo em hospital de custddia e
tratamento psiquiatrico. Sucessivamente, ressaltou-se que a finalidade da medida de
seguranca € diversa da pena, pois se destina a cura ou, a0 menos, ao tratamento do individuo

que praticou fato tipico e ilicito.

Com relagdo ao conceito de toxicomania, verificou-se que a Organizacdo Mundial de
Saude enxerga a dependéncia quimica como uma doenga comportamental, cognitiva e
fisioldgica que inabilita a capacidade de inteleccdo e voligdo do individuo ao ponto de torna-
lo escravo de sua propria vontade. Mostrou-se que na dependéncia quimica grave, 0S
pensamentos e as atividades do dependente sdo dirigidos predominantemente para a obtencéo

e consumo da droga, de modo que o individuo manifesta uma progressiva mudanca de



comportamento para se adaptar a doenca protegendo, desse modo, o consumo da droga. A
vista disso, defendeu-se o posicionamento de que a dependéncia quimica de um acusado por
trafico ilicito de entorpecentes é causa excludente da culpabilidade, razéo pela qual ndo pode
0 réu ser tratado como criminoso comum, mas sim como um doente mental que precisa de

tratamento adequado.

Em se tratando do posicionamento judicial quanto a aplicacdo de medida de seguranca
a réus dependentes quimicos processados por trafico ilicito de entorpecentes, evidenciou-se
que os orgaos judiciais tem demonstrado certa resisténcia em acatar a tese da inimputabilidade
de traficantes que sdo dependentes quimicos, mesmo diante da abundéncia de estudos
cientificos que comprovam ser a dependéncia quimica um transtorno psicolégico que inabilita

0 ser humano em todas as suas areas de inteleccéo e volicéo.

A vista disso, demonstrou-se a extrema importancia de avaliar se o agente trafica para
obter vantagens econémicas ou se o faz apenas no intuito de sustentar sua dependéncia a
droga, para ndo cometer a injustica de se punir como traficante o usuario, porque inimputavel.
Assim, reiterou-se a importancia de submeter tais individuos a medida de seguranca,
conceituando-se, em seguida, as duas espécies de medida de seguranga existentes no
ordenamento juridico-penal. Abordou-se, ainda, acerca do posicionamento doutrinario que
defende a irrelevancia da conduta tipica e ilicita ser passivel de reclusdo ou detencdo para a
aplicacdo de quaisquer espécies de medida de seguranca, pois tal decisdo é discricionariedade
do juiz ap6s a avaliagcdo do caso concreto.

Com relacdo ao tempo de duracdo da medida de seguranca, sustentou-se que a medida
de seguranca ndo possui prazo exato de duracdo quando o agente ja era inimputavel ao tempo
da prética do fato tipico e ilicito. Porém, na hipo6tese de o agente ser imputavel ao tempo da
conduta e se tornar inimputavel durante o processo de cognicdo ou durante a execugdo da
sentenga, a medida de seguranca durara o tempo da pena em concreto estabelecida no

processo de cognicao ou a pena que resta ser cumprida no processo de execugéo.

Quando a possivel inconstitucionalidade da medida de seguranca, verificou-se que
apesar de a medida de seguranca ndo ser pena, por ela implicar em cerceamento de liberdade
quando o tratamento requerer internacdo fica patente a violacdo da garantia constitucional de
que ndo havera pena de carater perpétuo, haja vista que o paciente ja era inimputavel quando

do cometimento da conduta, razdo pela qual ficaria ele indeterminadamente cerceado em sua



liberdade de ir e vir. Sustentou-se, igualmente, que fere o principio da proporcionalidade
permitir que aquele que ndo tem consciéncia da ilicitude fique internado ou recebendo
tratamento ambulatorial ad eternum, enquanto aquele que no momento do cometimento da
conduta era imputavel receba tratamento com limite temporal estabelecido na pena em

concreto.

Por fim, defendeu-se que o prazo de duracdo das medidas de seguranca ndo deve ser
completamente indeterminado, sob pena de ofender o principio constitucional que veda a pena
de carater perpétuo. Desse modo, a medida de seguranga somente perdurara enquanto nao
cessada a periculosidade do agente ou até o limite da pena em abstrato, qualquer que seja o

delito cometido.
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