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RESUMO

O presente trabalho trata de uma pesquisa aprofundada sobre os sistemas
penais ja estabelecidos pelo direito penal brasileiro. Especificamente, o estudo buscar
elucidar a reforma do Cédigo Penal de 1984, que abandonou o Sistema Duplo-Binério
e estabeleceu o Sistema Vicariante. Para tanto, o estudo divide-se em quatro partes.
Inicialmente, serd abordado o tema da culpabilidade, esclarecendo seus requisitos,
como ela deve ser analisada, por ser considerada um dos elementos que constituem
a teoria do crime e suas implicacdes para o estabelecimento das sancdes penais. De
forma secundéria, as duas modalidades de sancfes penais propostas pelo sistema
brasileiro séo elucidadas, sendo elas: a pena e a medida de seguranca, relatando todo
seu retrospecto historico de aprovacdo, suas etapas e requisitos para serem
estabelecidas. Por fim, o Sistema Duplo Binario e o Sistema Vicariante sao
apresentados, considerando suas implicacdes na realidade brasileira, todas as suas
consequéncias na penalizacéo dos infratores e na modificacéo feita no Cddigo Penal
devido a essa mudanca de sistema. Para ampliar o escopo de analise, teve enfoque
em questdes histéricas e psicoldgicas da antropologia humana, a fim de ter uma maior
eficacia na analise dos sistemas penais e suas implicacfes na sociedade de forma
geral, especialmente na realidade pessoal do infrator. Assim, ha uma maior
delimitacdo dos institutos de controle social, sendo eles a medida de seguranca e a
pena, demonstrando seu impacto apos o estabelecimento do sistema vicariante.

Palavras chave: Sistemas penais, sancdes penais, vicariante, duplo-binario
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INTRODUCAO

O estudo da evolugéo historica do Direito Penal € de extrema importancia para
um julgamento correto da mentalidade e dos principios que nortearam o sistema
punitivo contemporaneo.

O presente trabalho inicia tragando a retrospectiva dos elementos constituintes
do crime, sendo a culpabilidade um desses elementos. Juntamente com esse tema,
faz o relato sobre as san¢des penais, sendo elas a Pena e a Medida de Seguranca.

Em sequéncia, apresenta-se o Sistema Duplo Binario, adotado pelo Codigo
Penal brasileiro de 1940, ressaltando o pensamento de que pena e medida de
seguranca sao institutos opostos em razéo de suas bases para fixagcdo, uma vez que
a pena é estabelecida em razdo da culpa e a medida de seguranca em razdo da
periculosidade.

Dessa forma, ambos os institutos poderiam ser aplicados de forma
sucessiva ou de modo distinto. Apds varias discussdes doutrinarias a respeito do
tema, o Codigo Penal passou por uma reforma no ano de 1984, pela qual o sistema
Vicariante passou a vigorar no Brasil.

Esse sistema consiste na reformulacéo do antigo duplo, no que tratava da
aplicacdo das sancdes penais. Nesse sentido, 0 sistema vicariante torna restrita a
aplicacdo cumulada ou sucessiva da pena e da medida de seguranca, além de
impossibilitar a aplicacdo da medida de seguranca ao imputavel, restringindo o
conceito de periculosidade aos semi-imputaveis e inimputaveis.

A fundamentacao desse estudo concretizou-se ao tracar um paralelo entre as
principais doutrinas classicas e legislacbes sobre o tema, juntamente com as
jurisprudéncias e principios do direito brasileiro sobre o tema. Todas as pesquisas
foram extraidas de autores penalistas com grande conhecimento e credibilidade sobre
esse assunto.

A metodologia abordada é descritiva e explicativa, apresentando os dados
presentes na legislacao brasileira e buscando esclarecer os sistemas de pena e como

sao aplicados atualmente.



CAPITULO | - DA CULPABILIDADE

TEORIA DO CRIME

1.1.1 CRIME

O denominado “ius puniendi” € instituido pelo Estado a proporcéo que o fato
delituoso € cometido na vivéncia em sociedade. Nesse sentido, surge também o
instituto das sancdes penais e dos sistemas de aplicagbes dessas penas aos
infratores.

Para iniciar esse estudo é preciso entender do conceito de crime. Crime é
um fato socialmente danoso, ou seja, toda e qualquer acdo ou omissdo humana que
causa prejuizo a sociedade por gerar lesdes a bens juridicos penalmente tutelados.

O Codigo Penal Brasileiro aborda o crime em seu artigo 1°. Ao estabelecer:
"Né&o héa crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”,
verifica-se que delito € uma conduta humana descrita na lei penal, considerada ilicita
e passivel de punicao pelo Estado. Outrossim, o Codigo Penal conceitua crime como
uma conduta contraria ao ordenamento juridico, por atentar contra os bens juridicos
tutelados pelo Estado, como a vida, a liberdade, a propriedade, a integridade fisica e
moral, a dignidade da pessoa humana, entre outros.

Para criminalizar um individuo, € necessario que a acdo praticada seja
voluntaria e consciente, tendo como principio e fim a intencdo de pratica-la. Nessa
perspectiva, o sistema penal brasileiro determinou critérios para caracterizar o que
seria um crime. A chamada teoria do crime surge com o intuito de permitir a
identificacdo de uma conduta considerada criminosa e, consequentemente, aplicar a

sancao prevista na lei.

1.1.2 DELIMITAR A TEORIA DO CRIME

Teoria do crime € um conjunto de principios e especificacfes utilizados para
classificar a existéncia de um crime e responsabilizar seus autores. Dentre os fatores
a serem analisados, todos partem do principio da conduta do agente, ou seja, a agdo

ou omissao praticada deve estar prevista na lei penal e ser praticada com dolo ou



culpa. Caso algum dos elementos estiver ausente, ndo havera crime e,
consequentemente, ndo seré possivel aplicar a sangéo penal prevista na lei.

Quando se fala em tipicidade, remete a adequacéao da conduta do agente
ao tipo penal descrito na lei. Trata da verificagdo da conduta praticada pelo agente,
buscando identificar se enquadra nas caracteristicas descritas na lei como crime.

O segundo elemento € a antijuridicidade. Refere a contrariedade da
conduta do agente ao que estd previsto no ordenamento juridico e se ndo existe
nenhuma causa de justificagéo para essa conduta.

Por fim, o terceiro elemento € a culpabilidade. Essa diz respeito a
capacidade do agente de compreender a ilicitude de sua conduta, € a verificacao se
0 agente tinha consciéncia da ilicitude de sua acao e se podia agir de forma diversa
na condicdo em que se encontrava.

Nesse trabalho adotaremos a teoria tripartite, mais aceita pela maioria dos
doutrinadores. Segundo ela, a analise desses trés elementos é fundamental para a
caracterizacao da figura tipica do crime. Uma vez que, um deles estiver ausente, nao
havera crime, ndo sendo possivel a aplicacdo da sancdo penal prevista na lei.
Portanto, a culpabilidade integra o crime em si. Se ndo houver culpabilidade, ndo

havera crime.

1.1.3 ELEMENTOS DO CRIME

Como ja abordado posteriormente, para se caracterizar um crime faz-se

necessaria a presenca da tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade.

A) FATO TIiPICO

Fato tipico € a descricdo de uma conduta humana considerada como
criminosa pela lei penal (crime ou contravencéo) e deve estabelecer uma sancéo
(pena privativa de liberdade, multa, medida de seguranca, entre outros).

Sao divididos em elementos objetivos e subjetivos, sdo eles: Conduta,
Resultado, Nexo de Causalidade e Tipicidade. Conduta € o comportamento humano,
sendo ele uma agdo ou omissdo; Resultado € a modificagcdo do mundo exterior
causada pela conduta; o Nexo de causalidade € o vinculo entre conduta e resultado;

Tipicidade € a adequacao da conduta com o fato descrito na lei.



B) ANTIJURIDICIDADE (ilicitude)

Antijuridicidade ou ilicitude é a conduta que claramente viola uma norma,
ou seja, € o comportamento humano que fere o ordenamento juridico estabelecido.
Enquanto a tipicidade aborda os elementos positivos do tipo (fato descrito na lei), a
antijuridicidade abrange também os elementos negativos do tipo (fato que contraria a
lei estabelecida).

As excludentes de ilicitude sdo: a legitima defesa, o estado de necessidade,

o cumprimento de um dever legal e o exercicio regular do direito.

C) CULPABILIDADE

A culpabilidade depende da tipicidade e da ilicitude da conduta, sendo a
culpa o juizo de reprovacao do agente, ou seja, € a capacidade do sujeito de entender

o carater ilicito do fato praticado.

1.2 NATUREZA DA SANCAO PENAL

1.2.1 CONCEITO

O termo “Sancéao” é proveniente do latim sanctio, e significa “ato de ordenar
ou decretar”, sendo a ordem ou o decreto estabelecido a um individuo por sua conduta
praticada, em sua maioria, contraria ao ordenamento juridico. Assim, a lei estabelece
uma san¢ao como resposta a determinado ato praticado por individuo.

Ao se concretizar certa acdo ou omissao prevista na norma juridica, a
retribuicdo serd a aplicacdo de uma sancao igualmente nela prevista. Sancionar

significa sobretudo a aplicacdo de uma pena a uma conduta tipica, ilicita e culpavel.

1.2.2 HISTORICO

Greco (2008) ao rememorar os fatos biblicos descritos no livro do Génesis,

declara que a primeira pena a ser aplicada na histéria da humanidade ocorreu no



paraiso, no momento em que Eva caiu em tentacao por causa da astuta serpente do
jardim do Eden e comeu do fruto proibido com Ad&o, razdo pela qual foram expulsos
do jardim.

O Direito Penal é o ramo do direito publico responséavel por regular o direito
do Estado de punir, por meio do estudo, interpretacédo e aplicagdo da norma penal
delimitadas por seu ordenamento juridico correspondente.

Ao analisar a obra “Dos Delitos e das Penas” (século XVIII), Beccaria (2013)
afirma que a criacdo da pena foi constituida pelos individuos em decorréncia de sua
vivéncia em sociedade, por verem a necessidade em se submeterem ao ordenamento
juridico estabelecido e as sanc¢des nele previstas, caso algum dos membros vierem a
descumprir as normas impostas.

Com o surgimento das sociedades, passou a verificar que era necessario por
parte daqueles membros criarem regras e normas juridicas que regulassem a vida em
comunidade, viabilizando que a mesma se desenvolvesse de forma pacifica, ordeira

e visando o desenvolvimento cultural e comportamental de seus integrantes

1.2.3 FUNCAO DA PENA

A pena tem como fim retribuir juridicamente a culpabilidade do agente,
devendo preservar a propor¢ao entre o dano causado a determinado bem juridico e o
dano proposto ao individuo infrator.

Essa proporcionalidade da pena deve conter em si um duplo aspecto: “por
um lado, a forca do interesse da defesa social e, por outro, o direito do condenado em
nao sofrer uma punicdo que exceda o limite do mal causado pelo ilicito.

Dessa forma, pode-se dizer que penas sdo os efeitos desencadeados de
uma causa, seja ela, uma acdo ou omissdo que vao de encontro com as leis
estabelecidas pela sociedade. A culpabilidade, por ser o juizo de reprovacéo sobre
aquele que praticou fato, € o elemento que define o limite de aplicacdo da pena.

De forma geral, a pena tem a funcdo de promover a justica, de proteger a

sociedade e os bens juridicos nela dispostos e evitar a reincidéncia desses atos.
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1.2.4 ESPECIES DE PENA

Sabe-se que sancado penal € o género do qual pode-se extrair a pena e a
medida de seguranca como espécies.

Medida de seguranca é espécie do género sancao penal que compreende
também a pena. Nesse sentido, embora a medida de seguranca néo retna contetdo
punitivo, afeta sempre e de forma profunda a liberdade do cidad&o (ZAFA RONI, 2013,
p. 761).

As penas sao classificadas em: penas privativas de liberdade, penas
restritivas de direitos e multas.

As medidas de seguranca se dividem em duas espécies duas espécies a
detentiva ou privativa de liberdade (internacdo em hospital) e a restritiva (tratamento
ambulatorial). A medida de seguranca detentiva trata da internacdo em hospital de
custodia e tratamento psiquiatrico. Aplica-se aos crimes punidos com pena de
reclusdo. No caso da restritiva, tem-se o tratamento ambulatorial que se enquadra
nas hipoteses do crime punido com detencéo, salvo se o grau de periculosidade do
agente indicar necessidade da internacgao.

Medidas de Seguranca sao formas de tratamento compulsorio para pessoas
gue cometeram atos que configuram crimes, mas por possuirem doencas ou
problemas em sua saude mental, sdo classificados como inimputaveis pela lei. Esta

prevista no Cadigo penal, nos artigos 96 a 99.

1.3 DA CULPABILIDADE

1.3.1 CONCEITO

Em lato senso, culpa significa culpar, responsabilizar alguém por uma
conduta ilicita praticada de forma consciente. Em estrito senso, a culpa se configura
guando o agente nédo tinha a intencdo de produzir o ato ilegal, todavia, agiu com
imprudéncia, impericia ou negligéncia.

A culpabilidade trata do ato de considerar um individuo culpado pela préatica
de uma conduta contraria ao ordenamento juridico. Sendo essa conduta considerada

tipica e ilicita, isto é, o ato praticado ja é considerado crime.
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Dessa forma, a culpabilidade é um pressuposto para imposi¢cdo da pena,
uma vez que evita punigdes injustas baseadas somente em um resultado. Sob essa
Otica, esse elemento é de extrema importancia pois fundamenta e legitima a aplicacéo
da pena com base na reprovacgéao da conduta praticada.

Segundo o renomado doutrinador Fernando Capez: “na culpabilidade afere-

se apenas se o agente deve ou n&o responder pelo crime cometido.”

Trata-se de um juizo de reprovacéo social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo
0 agente ser imputavel, atuar com potencial consciéncia da ilicitude, bem como ter a
possibilidade e a exigibilidade de atuar do outro modo, seguindo as regras impostas
pelo Direito (NUCCI, 2017, p. 236)

1.3.2 TEORIAS

a) PSICOLOGICA

Segundo essa teoria, a culpabilidade se divide em: imputabilidade, dolo ou
culpa. Sendo que dolo é a intencdo do agente de produzir o resultado da conduta
criminosa e a culpa € a inexisténcia dessa inten¢do, mas o cometimento de a¢des que
assumem o risco de produzi-las.

A falha dessa teoria consiste em reunir como espécies fendmenos
completamente diferentes: dolo e culpa. Assim, a acdo € considerada o componente
objetivo do crime e a culpabilidade passa a ser o elemento subjetivo, apresentando-
se ora como dolo, ora como culpa. Além disso, a outra falha esta em néo se
demonstrar casos em que esteja presente a inexigibilidade de conduta diversa.

Diante das lacunas expostas, € perceptivel que essa teoria ndo é mais

aceita no atual ordenamento juridico

b) PSICOLOGICA NORMATIVA
Além da analise da imputabilidade, dos elementos psicolégico-normativo
(dolo ou culpa), a teoria psicolégica normativa aborda a exigibilidade de conduta
diversa. Essa teoria implementou a tese de que ha condutas dolosas que ndo séo
culpaveis. Por exemplo: o sujeito que mata em estado de necessidade age

dolosamente, porém sua conduta néo é culpavel.
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A falha dessa teoria esta no fato de persistir em considerar o dolo e a culpa
como elementos da culpabilidade e ndo da conduta, assim ainda carrega em Si
elementos da Teoria Psicologica.

c) NORMATIVA PURA

A teoria normativa pura considera a conduta humana como um
comportamento consciente dirigido a uma determinada finalidade. Dessa forma, dolo
e culpa nao integram a culpabilidade, mas sim a conduta, fazendo parte do fato tipico,
sendo este composto por: conduta dolosa ou culposa, resultado, nexo de causalidade
e tipicidade.

Os elementos da culpabilidade sédo normativos, juizos de reprovagéo social
gue recaem sobre o0 agente que cometeu a conduta ilicita, excluindo qualquer dado
psicoldgico.

Conclui-se que a culpabilidade é formada por: imputabilidade; exigibilidade

de conduta diversa; potencial consciéncia da ilicitude.

1.3.3 ELEMENTOS DA CULPABILIDADE
Em decorréncia da evolucdo das teorias e do conceito de culpabilidade,
verificamos que ela é composta por trés elementos, sendo eles: imputabilidade;
potencial consciéncia da ilicitude; exigibilidade de conduta diversa.
Esses fatores sdo essenciais para a delimitacdo do juizo de valor e de
reprovacao social no momento no qual se analisa a culpabilidade de um agente diante

de sua conduta criminosa.

a) IMPUTABILIDADE DO AGENTE

Imputabilidade é o conjunto de condi¢cbes pessoais que dédo ao agente a
capacidade de entender o carater ilicito de sua conduta. Esse elemento é analisado
no momento da acdo, a fim de verificar se o agente tinha condicdes fisicas,
psicologicas, morais e mentais de saber que estava praticando um ilicito penal.

Nesse sentido, a imputabilidade depende da capacidade psiquica do agente
compreender o carater ilicito do fato e do dominio de vontade do agente no momento
da conduta. Quando dizemos que o agente é imputavel, significa dizer que a ele pode

ser aplicada alguma das formas de pena previstas em lei.
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b) POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE
Trata de uma exigéncia feita ao agente de ter o conhecimento que praticava
uma conduta prescrita como ilicita pelo ordenamento juridico, a consciéncia é
necessaria para que se forme o juizo de reprovabilidade do agente.
A consciéncia do ilicito ndo precisa ser no momento da prética do fato, ele
pode se manifestar, mas basta que seja potencial para configurar o delito. As causas
de exclusdo da consciéncia do ilicito sdo: o erro de tipo, o erro de proibicdo e as

descriminantes putativas.

C) EXIGIBILIDADE DE CONDUTA ADVERSA:

A exigibilidade de conduta adversa é a analise da conduta do agente no
sentido de verificar sua possibilidade de agir de modo diferente nas condi¢cdes em que
se encontrava. Por esse motivo, mesmo que o0 agente fosse imputavel e conhecedor
do fato ilicito, ndo poderia agir em conformidade com o ordenamento juridico devido
as condicbes que se encontrava.

Em suma, a exigibilidade de conduta adversa ocorre quando, diante das
circunstancias existentes, ndo é exigivel que o agente agisse de acordo com o direito.
As causas excludentes de exigibilidade sdo: coacdo moral irresistivel e obediéncia

hierarquica.

CAPITULO Il - SANCOES PENAIS

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

A compreenséo do Direito em sua totalidade exige que se faca uma passagem
em sua historiografia, para abordarmos o desenvolvimento do conceito e aplicacédo
das sancdes penais, seus avancos e desenvolvimentos até chegar no atual sistema
ao qual estamos inseridos. Assim, o entendimento da evolucao histérica da pena e do
direito de punir leva a compreensédo dos sistemas punitivos contemporaneos.

As leis foram delimitadas a fim de organizar a sociedade e as sanc¢des foram
criadas para assegurar o cumprimento das leis ja estabelecidas. As leis e as san¢des
eram aplicadas com o intuito de facilitar o controle social e a soberania do Estado que
estava surgindo. A partir disso, surge o que se chama de Estado de Direito e de Direito

Penal que é conceituado pelo doutrinador Basileu Garcia como: “o conjunto de normas
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juridicas que o Estado estabelece para combater o crime, através das penas e
medidas de seguranga”. O Direito Penal se estruturou com a finalidade de estabelecer
uma forma de aplicar punicdes, e foi evoluindo com o passar do tempo e com as
mudancas de comportamento e de pensamento da sociedade.

Isso evidencia que o Direito Penal estabelece uma forma de aplicagcdo das
punicdes, moldando as pessoas a se comportarem em conformidade com a moral e
com os bons costumes.

Sob essa Otica, faz-se a divisdo do Direito Penal nas seguintes fases e

periodos:

1. Direito penal pré-histérico ou primitivo

Essa primeira fase desenvolveu antes do surgimento da escrita e consolidou
nas civilizagbes antigas tendo muita influéncia dos antigos deuses. O direito girava em
torno da presenca de um governante que exercia dominio sobre toda a populacéo,
delimitava castigos aos que se rebelavam contra o regime estabelecido, funcionando

COMmo penas.

2. Era de vinganca penal

De modo inicial, o direito penal de dividiu em trés. A principio teve a vinganca
divina, pela qual todos os fenbmenos naturais e humanos eram entendidos como algo
sobrenatural. A vista disso, o Direito Penal foi altamente influenciado pela
religiosidade, baseando na crenca que deveria reprimir 0 crime como uma satisfacéao
aos deuses pela conduta delituosa realizada no meio social. Nessa €época, as
punicdes eram aplicadas pelos sacerdotes com o objetivo de causar intimidacéo social
ao estabelecerem penas severas aos infratores. Com isso, na fase da vinganca divina

a pena era a forma utilizada para purificar a alma do ofensor.

2.1 Vinganca privada

Na fase da vinganca privada a pena passa a ter carater pessoal, pois a propria
vitima aplicava a pena contra o agressor e o grupo social que este pertencia. A justica
era feita com as proprias maos. Dentre as principais penas utilizadas destacavam-se:
o banimento do infrator da comunidade, partir aos grupos rivais e inimigos a vingar o
crime cometido. As principais normas desse periodo foram o Cédigo de Hammurabi

(Babildnia), o Pentateuco (Hebreus) e a Lei das Xll Tabuas (Romanos).
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2.2 Vinganga publica

Durante esse novo periodo, a figura do Estado surge e se fortalece, exercendo
dominio sobre o territério, a politica e a sociedade, e consequentemente sendo o
responsavel por estabelecer penas criminais aos infratores. Por isso, a san¢ao passou
a ser publica e nao mais de carater particular ou privado. O estado passou a ter plena
legitimidade para intervir em conflitos privados e aplicar pena. Os principais crimes
eram os de lesa-majestade, 0s que atacassem a ordem publica e os bens dos
religiosos ou publicos, como: homicidio, as lesdes corporais, 0s crimes contra a honra,

contra a propriedade

3. Direito na Idade Antiga

Na ldade Antiga os principais direitos desenvolvidos eram os das civilizagdes
romanas e germanicas. O Direito Romano tinha como principal figura o Pater Familia,
o qual detinha o poder sobre todos os membros de sua familia e dos escravos, 0
direito era assegurado e determinado por eles, sendo a religido romana fortemente
ligada ao direito. Na Republica Romana houve a ruptura com esse antigo sistema e
os crimes se dividiram em publicos e privados, sendo o primeiro punido pelo Estado e
0 segundo pela prépria vitima.

O direito Germanico era baseado nos costumes da época, sendo o que se
chama de direito consuetudinario, ndo tinham legislacdes escritas. A desobediéncia
as normas do direito era considerada como uma ruptura da paz, no caso de perda da
paz publica havia uma autorizacdo para que qualquer pessoa do povo matasse 0
transgressor, contudo, no caso de delito privado o agente era entregue a familia da
vitima para que esta exercesse o direito de vinganca. A vinganca privada era muito
utilizada pelo povo germanico, somente com o fortalecimento e crescimento do Estado

gue a composicao entre as partes foi sendo mais utilizada.

4. Direito Penal na Idade Média

Na Idade Média, o direito tinha seu alicerce no Direito Romano, Candnico e
Germanico; dessa forma, havia uma clara juncéo entre Estado e religido, desse modo,
o Direito Candnico exercia quase uma hegemonia durante esse periodo. O principal
ato criminoso era a heresia, ou seja, duvidar ou ir contra alguma verdade pregada pela

Igreja catdlica, as penas eram aplicadas pela Inquisicdo, uma instituicdo criada pela
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Igreja para o julgar os crimes cometidos. Diante disso, € perceptivel que inicialmente
o Direito Penal Canbnico detinha caréater disciplinar, e gradativamente, com o
enfraguecimento do poder estatal este passou a regulamentar e aplicar puni¢des em
muitos outros casos. Algumas situagdes que demonstram a clara intervencao da Igreja
no Estado e no direito séo: a declaragao da liberdade de culto pelo imperador romano
Constantino, acentuando quando o imperador Teoddésio | a proclamou como a Unica
religido do Estado. Posteriormente, com o governo de Clodoveu, rei dos francos,
emanaram a conversao e o batismo fazendo com que a religido crista se firmasse na

monarquia franca introduzindo uma verdadeira jurisdicéo eclesiastica.

5. Direito Penal na Idade Moderna

O Direito na Idade Moderna sofreu uma profunda influéncia do iluminismo, uma
ideologia filosdfica e social que se propagava pelo mundo no século XVIII. Esse
periodo foi conhecido como humanitario, por difundir uma concepcéo que a razao
deveria ser o centro do Estado e do homem, assim, as penas aplicadas deveriam ser
totalmente desvinculadas de conceitos éticos e religiosos e ser considerada apenas
como uma medida preventiva para que as pessoas nao infringissem o contrato social
estabelecido com o Estado.

Houve o surgimento da Escola Classica, que divergia das penas cruéis e das
penas de morte, baseada no principio da proporcionalidade da pena conforme o dano
causado a sociedade. Fatos abordados por Beccaria em sua obra "Dos delitos e das
Penas”; que colocava os juizes apenas na funcao de aplicar as penas fixadas por lei
e ndo a interpreta-las.

Apbs a Escola Classica, uma nova corrente filosoéfica surgiu criando a Escola
Positiva, essa defendia que o direito € resultante da vida em sociedade e submisso a
modificacdes no tempo e espaco, segundo a lei da evolucdo. Assim, o castigo penal
era 0 modo de defender a sociedade, cuja finalidade era prevenir novos crimes,

combatendo a criminalidade que seria a indisciplina intrinseca de alguns individuos.

6.1 Periodo Colonial
O periodo anterior a colonizag&o portuguesa, 0s povos que habitavam o Brasil
viviam em civiliza¢des primitivas, com modo de vida subsistente, sendo as sang¢des e

normas garantidas por costumes das antigas geracdes e pelo comando dos mais
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velhos das tribos. As puni¢cdes eram em sua maioria corporais e tinham como critério
a vinganca privada.

Com a colonizagao, as normas trazidas ao Brasil eram basicamente as vigentes
em Portugal, essas foram introduzidas a populacdo por meio das Ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas e por fim pelas Filipinas. Todas essas puniam severamente 0s
criminosos, as mais conhecidas eram: pena-crime arbitraria, pena de multa, degredo,
penas vis (acoites e mutilacbes) e pena de morte. Os pronunciamentos juridicos eram
transmitidos por bulas pontificias, alvaras e cartas-régias. Essas formaram as acdes
preliminares da legislagdo brasileira, devendo ser organizas e melhor estruturada

posteriormente.

6.2 Cddigo Criminal do Império

A Proclamacéao da Independéncia possibilitou ao pais a criacdo e delimitacao
de suas proprias normas e sistemas de punicéo. Para isso a primeira Constituicao foi
instituida em 1824 e posteriormente comecou a se pensar sobre a criacdo de um novo
Caodigo Penal, sendo implementado em 1830. Esse permaneceu em vigor por muito
tempo até a Abolicdo da Escravatura em 1888, no qual foi submetido a uma reforma

geral que terminou no surgimento do Novo Cdédigo Penal de 1890.

6.3 Periodo Republicano

O Cddigo Penal de 1830 permaneceu em vigor até a Abolicdo da Escravatura
em 1888, no qual foi submetido a uma reforma geral dando origem ao Codigo Penal
de 1890. Este foi alvo de muitas criticas por partes de doutrinadores e legisladores,
por isso foi elaborado um anteprojeto delineado por Alcantara Machado e examinado
por uma Comissdo composta por Nelson Hungria, Roberto Lira, Narcélio de Queiroz,
Vieira Braga e Costa e Silva, resultando na edi¢cdo do Cadigo Penal de 1940.

No que tange a matéria de sancfes penais, o Codigo Penal de 1940 previa
incialmente a pena privativa de reclusdo com tempo maximo de trinta anos e de
detencao até trés anos e a pena de multa. Juntava-se a isso penas acessorias como
perda de funcao publica, interdicdes de direitos e publicacdo da sentenca. Em relacéo
ao instituto das medidas de seguranca, eram abordadas duas espécies, a pessoal e

a patrimonial, tendo como objetivo a detencao e a prevencao.
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6.4 Reformas Contemporaneas

A principal reforma desde 1940 foi a que ocorreu em 1984, a qual gerou
inovagcbes e modificacdes tanto na Parte Geral como na Parte Especial, sendo a
principal a mudanca do sistema binario para o sistema vicariante e o advento da lei

12.015/09 que alterou as disposi¢Oes sobre os crimes contra a dignidade sexual.

2.2 IMPUTABILIDADE

O termo imputavel tem sua origem etimolégica no latim "imputabilis”, do verbo
IMPUTARE, significa: atribuir ato ou qualidade a uma pessoa, ou seja, imputar algo a
alguém é atribuir um fato a alguém como autor deste algo. Sob essa otica,
imputabilidade € o conjunto de condi¢cdes necessarias para que um fato seja atribuido
a uma pessoa, caracterizando-a como culpada, assim, o0 sujeito imputavel é aquele
gue pode ser objeto dessa imputacdo ou atribuicdo. Ao destrinchar esse conceito,
verifica-se que imputabilidade refere a possibilidade de atribuir a responsabilidade de
um ato criminoso a um sujeito, levando em consideracdo a capacidade de
entendimento do sujeito.

Nesse sentido, € imputavel aguele que tem plena capacidade de entender a
natureza dos fatos e de se autodeterminar de acordo com esse entendimento. O
Inimputavel € aquele que ndo compreende a realidade ou compreende, mas nao
consegue controlar seus impulsos, tomar decisdes e se autodeterminar conforme a
realidade dos fato. A partir disso, surgem o0s conceitos: imputavel, inimputavel e semi-
imputavel, que serao tratados no decorrer do capitulo.

A fim de facilitar a diferenca entre essa classificacdo, a doutrina estabeleceu
trés critérios: bioldgico, psicoldgico e biopsicoldgico. Inicialmente, o critério bioldgico
considera como inimputavel aquele que tem desenvolvimento mental incompleto,
sofrendo grave doenca mental ou enfermidade, valendo-se do laudo pericial para
gualificar o individuo como inimputavel de forma absoluta.

Em sequéncia, o psicologico considera que a inimputabilidade é resultado da
falta de requisitos psiquicos e ndo somente de uma doenca mental, desse modo,
considera se no tempo da conduta o agente tinha entendimento, autonomia para
decidir e entender o carater ilicito do ato, independentemente da idade ou condi¢ao

mental. Por fim, o critério biopsicolégico mescla os dois requisitos anteriores,
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estabelecendo que o inimputavel ndo possui capacidade para entender a ilicitude do
fato no momento de sua execugéao por apresentar doenga mental ou desenvolvimento

mental incompleto.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em
virtude de perturbagdo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

2.2.1 IMPUTABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

No inicio da colonizacdo brasileira, as primeiras normatizacdes e sancoes
comecaram a ser estabelecidas com as ordenacdes Afonsinas. Por meio dessas, a
ideia de imputacéo jA comecou a existir por ndo aplicarem as penas principais aos
menores de 17 anos. A partir dos 18 aos 21 a pena era aplicada segundo o grau de
discernimento e consentimento do jovem.

No periodo imperial, foi criado o Cddigo Criminal em 1830, determinou a
maioridade absoluta a partir dos 14 anos, mesmo que os individuos menores de 14
anos também poderiam ser penalmente responsaveis por seus atos.

O critério psicolégico era usado para a aplicacdo da imputabilidade e
consequentemente para o cumprimento da pena. No periodo republicano, houve a
instituicdo do Cadigo penal de 1890, determinando a inimputabilidade absoluta até os
9 anos de idade completos; os maiores de 9 até 14 anos estariam submetidos a
analise do discernimento no momento do cometimento da acgéo.

O Cdbdigo Penal de 1940, adotou o critério biolégico no que refere a
imputabilidade, determinando a inimputabilidade em razdo da idade e para o0s

menores de 18 anos estabeleceu o critério biopsicoldgico.

2.2.3 DA IMPUTABILIDADE
A imputabilidade no direito penal brasileiro atual é definida por aguele sujeito
que possui a capacidade de compreender a ilicitude de seu ato no momento da

realizacdo. De tal modo que o imputdvel vai adquirindo progressivamente a
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capacidade de entender a realidade e as consequéncias de seus atos, de acordo com

seu desenvolvimento fisico e mental.

Em regra, a presuncéo absoluta é que a partir de 18 anos os individuos séo

imputaveis. Logo, os menores de idade, os que faltam com sanidade mental e

maturidade sdo reconhecidos como inimputdveis por ndo terem culpabilidade

completa.

"a imputabilidade é a capacidade mental, relativo ao ser humano de, no tempo da agéo
ou da omissdo, entender o carater ilicito do fato penal depende de dois elementos:
intelectivo: que é consistente na higidez psiquica que permita ao agente ter consciéncia
do carater ilicito do fato; volitivo: € o dominio da vontade, é exercer o controle sobre a
disposicéo surgida com o entendimento do carater ilicito do fato, determinando-se de
acordo com esse entendimento. Esses elementos devem estar simultaneamente
presentes, pois, na falta de um deles, o sujeito sera tratado como inimputavel. O Brasil
adotou um critério cronolégico, toda pessoa, a partir do inicio do dia em que completa
18 anos de idade, presume-se imputavel, “Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos
sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacao
especial” (MASSON 2015)

2.2.3 DA SEMI-IMPUTABILIDADE

"a semi-imputabilidade ndo se trata mais de doenca mental, mas sim, de uma
perturbacdo mental, seria uma falha do carater portador de personalidade psicopatica,
ou anormal, que apresenta grau de inteligéncia, mas auséncia de arrependimento,
sentimentos. Pode-se dizer que sado pessoas que “sofrem e fazem sofrer”, a sociedade
e os que lhes sdo préximos. O desenvolvimento metal incompleto ou retardado pode
tanto caracterizar a inimputabilidade como a semi-imputabilidade. O diferencial € o
aspecto psicolégico, se havia auséncia de capacidade de entendimento do carater
criminoso do fato ou de se autodeterminar segundo esse entendimento, ou se tinha
esta capacidade, mas nao plena. [...] A Reforma de 1984 alterou o tratamento que era
dado ao semi-imputavel, que era chamado de duplo binario, ou duplo trilho, aplicava-
se pena mais medida de seguranga, com prejuizo para o condenado, pois se cumpria
antes a medida de segurancga curativa, depois desperdicaria o tratamento com o
aprisionamento; se cumpria antes a pena, a periculosidade existente sé se agravaria
no meio prisional, tornando mais dificil o trata- mento posterior. Apés, a reforma aplica-
se ao semi-imputavel pena ou medida de seguranga, ficando a cargo do juiz escolher
a san¢do mais condizente com o réu. (REALE, 2013)

"semi-imputabilidade é a perda de parte da capacidade de entendimento e
autodeterminacdo em razdo de doenca mental ou desenvolvimento incompleto ou
retardado. Abrange os individuos em que as perturbacdes psiquicas tornam menor o
poder de autodeterminacdo em relacdo a pratica do crime. O agente é imputavel e
responsavel por ter alguma no¢édo do que faz, mas sua responsabilidade é reduzida
em virtude de ter agido com culpabilidade diminuida em razdo das suas condi¢des
pessoais " (CAPEZ 2013)

Os requisitos da semi-imputabilidade sdo divididos em trés: primeiramente o

causal: determinado por perturbacdo da saude mental, desenvolvimento mental

incompleto ou retardado. Em sequéncia o cronoldgico: ocorre no momento da acao
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ou omissdo. Por fim, o consequencial: ndo exclui a imputabilidade, pelo agente sera

condenado pelo fato tipico e ilicito que cometeu.

2.2.4 DA INIMPUTABILIDADE

"E inimputavel o individuo que por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ndo tem condi¢Bes de autodeterminacao na época dos fatos, ou que seja
inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato" (MASSON 2015)

O artigo 26 do Cddigo Penal delimita todas as hipoteses e casos de
inimputabilidade:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em
virtude de perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o caréater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redac&o dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Diante do presente artigo, analisa-se que o Cadigo Penal utilizou dois critérios
para definir a inimputabilidade do agente. Sendo o primeiro de doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardado; e o segundo a incapacidade
absoluta do individuo compreender a ilicitude do fato e se determinar conforme esse

entendimento.

"o Codigo Penal apresenta como causas de inimputabilidade a: menoridade, a doenca
mental, desenvolvimento mental incompleto, desenvolvimento mental retardado e
embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forga maior, e explica cada uma
delas como: Inimputabilidade por doenca mental que devem ser consideradas todas as
alteracbes mentais ou psiquicas que extinguem o ser humano de entender a
capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento. A doenca mental pode ser permanente ou provisoria, devendo existir no
tempo em que a conduta foi praticada para que ocasione o afastamento da
imputabilidade. Nao necessariamente a enfermidade tem que ser mental, existe
algumas doencas fisicas que atingem o aspecto psicolégico. Inimputabilidade por
desenvolvimento mental incompleto, esse desenvolvimento abrange os menores de 18
anos e os indigenas. Para os menores de 18 anos essa regra é inofensiva, pois 0s
artigos 288 da Constituicdo Federal de 1988 e o0 artigo 27 do Cddigo Penal, ja tratam
deles. Ja os silvicolas nem sempre serdo inimputaveis, depende do grau de absor¢éo
dos valores sociais, que serdo revelados através de exames periciais, dependendo da
conclusédo da pericia o silvicola pode ser, imputavel se adaptado na sociedade; semi-
imputével se este estiver convivendo na tribo e na saciedade e inimputavel quando este
for completamente incapaz de se acomodar na sociedade, ficando assim
impossibilitado de conhecer as regras que lhes sdo pertinentes. Inimputabilidade por
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desenvolvimento mental retardado € quando a pessoa nao se mostra em sintonia com
os demais individuos que possuem sua idade. O retardo mental € uma condi¢éo de
desenvolvimento interrompido ou incompleto da mente, mormente caracterizada por
um comportamento de habilidades manifestadas durante o periodo de
desenvolvimento, os que contribuem para a aptidao cognitiva de linguagem motora e
social. Se ao tempo da acdo ou omissao o individuo era incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se, sera considerado inimputavel." (MASSON 2015)

2.3 PENA

O termo "pena" tem origem etimoldgica no latim, "POENA", significando
punicdo, castigo e do Grego POINE, que significa puro, limpo, relacionando-se a ideia
de purificar ou limpar por meio do castigo.

Em uma breve recapitulacéo historica, o surgimento das normas para melhor
organizacao social gerou a consequente necessidade da criacdo de mecanismos que
coibissem infracbes das mesmas. Para amenizar o contexto de vinganca privada
desenvolvidos pela propria sociedade, verificou ndo so a criacao de leis para regular
as relacbes sociais, mas também para proteger os bens juridicos, restringindo certas
acOes e omissodes. Por meio dessas legislacdes as medidas de punicdo néo deverao
ficar ao desejo do ofendido e de seus familiares, mas de uma acdo promovida pelo
Estado.

Dessarte, as normas juridicas se estruturaram determinando condutas aceitas
e proibidas, configurando os modelos de comportamentos permitidos para o sistema
juridico-penal no estado de direito. Essas condutas proibidas sdo denominadas
infracBes penais, sendo divididas em duas espécies: o crime e a contravencao. A pena
surge como um mecanismo de coibicdo desses comportamentos proibidos, a fim de

proteger os bens juridicos tutelados pelo Estado.

“a pena é a mais importante das consequéncias juridicas do delito. Consiste na
privacdo ou restricdo de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6érgéos
jurisdicionais competentes ao agente de uma infragao penal”. (PRADO, 2014, p. 225).

"pena é a sancao penal de caréter aflitivo, imposta pelo Estado, em execucdo de uma
sentenga, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na restricdo ou
privacdo de um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a retribuicdo punitiva ao
delinquente, promover a sua readaptagéo social e prevenir novas transgressoes pela
intimidacao dirigida a coletividade." (CAPEZ, 2012, p. 385/386)

Consoante ao que afirmam os doutrinadores, o Direito Penal conceitua pena

como a consequéncia juridica aplicada pelo Estado ao infrator de uma norma penal.
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Consiste na perda ou diminuicdo de um bem juridico, restringindo de direitos ou
liberdades pessoais. Bens juridicos penais sdo os direitos elegidos e reconhecidos
pela sociedade, sendo protegidos pelo Direito; exemplos: o direito a vida, a liberdade,
honra, seguranca, patrimonio, entre outros.

Dessa forma, a sancdo penal é dividida em pena e medida de seguranca,

aplicadas a cada sujeito na medida de sua culpabilidade no momento do ato ilicito.

2.3.1 DAS ESPECIES DE PENA

Para esse capitulo, serdo analisadas as espécies de pena e sua aplicagdo no
Direito Penal brasileiro. Com isso, a funcdo da pena vai além de punir e prevenir o
crime, uma vez que visa também a reeducacdo e reinsercdo do condenado na
sociedade.

No sistema penal, apos todo o tramite do processo até a chegada da fase de
execucao, deve ser levado em conta a necessidade de reeducar o criminoso. Para
isso, trés principios fundamentais do direito devem ser observados: o principio da
proporcionalidade entre crime e pena; o principio da legalidade dos delitos e das
penas e o principio da personalidade da responsabilidade criminal.

Na fase de execucéo serdo estabelecidas as espécies de pena previstas no
Caodigo Penal e aplicadas segundo a determinacédo de cada caso. A previsao legal

esta prescrita no art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal:

XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privagdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacgéo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

As penas privativas de liberdade, sdo aquelas que restringem durante um
determinado periodo, a liberdade de locomocé&o do sujeito infrator, ndo podendo esta
exceder 40 anos no caso de crimes e 5 anos em contravengdes penais. As penas
privativas de liberdade séo classificadas em: reclusado (restricdo do direito de ir e vir,
cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto); detencdo (menos severa que a
reclusdo, cumprida em regime semiaberto e aberto) e prisdo simples (aplicada em

casos de contravengdes penais)
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As penas restritivas de direitos séo utilizadas em determinados casos a fim de
substituir & pena privativa de liberdade, sdo exemplos: prestacéo pecuniéria, perda de
bens ou valores, prestacdo de servico a comunidade, limitacdo de fim de semana e
interdicdes temporarias de direitos.

Por fim, a pena de multa é uma sancdo imposta sobre o patriménio do
condenado, trata-se do pagamento de uma quantia determinada ao Fundo
Penitenciario Nacional; podendo ser aplicada de forma isolada ou cumulativa.

2.3.2 DA APLICACAO DA PENA

Diante do encaminhamento do processo, do julgamento do réu e sua
consequente sentenca penal condenatoria, por ter sua conduta classificada como
tipica, ilicita e culpavel; ocorre a fixacdo da pena. Para isso, entra na fase da
dosimetria da pena, o que leva o juiz a considerar os fatores prescritos no artigo 59

do Cadigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessério e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redacéo dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redagcédo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel. (Reda¢éo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

O respaldo da fase de dosimetria da pena encontra suporte no sistema trifasico

presente no artigo 68 do Codigo Penal:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
causas de diminuicdo e de aumento. (Redacgédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo Gnico - No concurso de causas de aumento ou de diminui¢do previstas na
parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6é diminuicao,
prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua. (Redacéo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)
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Isto posto, para a primeira fase da delimitacdo da pena, serdo analisadas as
circunstancias judiciais presentes no caput do artigo 59 do CP: a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, circunstancias
e consequéncias do crime e o comportamento da vitima.

Na segunda fase sdo consideradas as agravantes (aumentam a pena,
presentes nos artigos 61 e 62 do CP) e as atenuantes (reduzem a pena, prevista no
art 65 do CP) que modificam o tempo da pena.

Por fim, na terceira fase, avalia a presenca de Causas Especiais de Aumento
ou Diminuic&o de Pena, nessa etapa o juiz fara uma avaliacao da existéncia de causas

previstas na Parte Geral e Especial do Cadigo Penal.

Art. 61 - S&o0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:(Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - areincidéncia; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - ter 0 agente cometido o crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) por motivo fatil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime;

¢) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimula¢éo, ou outro recurso que dificultou
ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que: (Redacao dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - promove, ou organiza a cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes; (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - coage ou induz outrem a execucdo material do crime; (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou nao-
punivel em virtude de condi¢cdo ou qualidade pessoal; (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.
(Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 65 - S0 circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redacéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta)
anos, na data da sentenca; (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - o desconhecimento da lei; (Redag&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - ter o agente: (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés o crime, evitar-
Ihe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

Em sequéncia, o juiz determinara o regime inicial ap6s a obtencdo da pena
definitiva, verificard a possibilidade de substituicdo da pena privativa por penas
restritivas de direito (arts. 43, 44 e seguintes do CP), possibilidade de suspensao
condicional da pena (sursis, art. 77 do CP) e de recorrer ou ndo em liberdade, sob o

exame dos requisitos da prisao preventiva. A conclusdo dessa analise finaliza com a
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expedicdo de mandado de prisdo ou do alvara de soltura e a verificagdo dos efeitos
ndo automaticos da condenacdao, previstos no artigo 92 do CP.

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo: (Redagéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)
| - prestacdo pecuniéria; (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

[l - limitag&o de fim de semana. (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 1984)

IV - prestacéo de servico a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido pela Lei n°
9.714, de 25.11.1998)

V - interdigdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

VI - limitagdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

Art. 44, As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: (Redac¢éo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;(Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo
seja suficiente. (Redacao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 10 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 20 Na condenacéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa
ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de
liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas
restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 30 Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que,
em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime. (Incluido
pela Lei n®9.714, de 1998)

8 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer
o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de
liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos,
respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencéo ou recluséo. (Incluido pela Lei n®
9.714, de 1998)

§ 50 Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execucdo penal decidira sobre a conversédo, podendo deixar de aplica-la se for possivel
ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos,
podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redacédo dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - o condenado néo seja reincidente em crime doloso; (Redacédo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem
como 0s motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio; (Redacgao
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

lIl - Nao seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Cadigo.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A condenagdo anterior a pena de multa ndo impede a concesséo do beneficio.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

8§ 20 A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera
ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta
anos de idade, ou razbes de salde justifiquem a suspenséo. (Redacdo dada pela Lei
n° 9.714, de 1998)

Para além dos crimes previstos no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo

Federal, estabeleceu-se um rol exemplificativo de penas utilizadas Legislador no
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momento da definicdo da pena, por exemplo: art. 28 da lei n. 11.343 (Lei de Drogas)
aponta pena de adverténcia sobre os efeitos da droga, de prestacdo de servigos a
comunidade e de comparecimento a programa ou curso educativo; o préprio Cadigo
Penal, no seu art. 43, possui penas restritivas ndo contempladas no inciso XLVI do
art. 5 da CRFB, como a limitagao de fim de semana.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal
ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao de pequena quantidade de substancia
ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

8§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo méaximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste
artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacéo de servigos a comunidade serd cumprida em programas comunitarios,
entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres,
publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da
prevencao do consumo ou da recuperacdo de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput,
nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz
submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.

Arts. 21 e 22 da Lei 9.605/98:

Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas
juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, séo:

| — multa;

Il — restritivas de direitos;

IIl — prestacdo de servigos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica séo:

| — suspensao parcial ou total de atividades;

Il — interdicdo temporéria de estabelecimento, obra ou atividade;

Il — proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvencdes ou

doacoes.

8§ 1° A suspenséo de atividades sera aplicada quando estas néo estiverem obedecendo
as disposi¢des legais ou regulamentares, relativas a protecdo do meio ambiente.

§ 2° A interdi¢8@o sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver
funcionando

sem a devida autorizagdo, ou em desacordo com a concedida, ou com violagéo de
disposicéo legal

ou regulamentar.

§ 3° A proibi¢é@o de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, subvencdes
ou doacdes

nédo poderd exceder o prazo de dez anos.
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Art. 23. A prestacao de servigos & comunidade pela pessoa juridica consistira em:
| — custeio de programas e de projetos ambientais;

Il — execucao de obras de recuperacéo de areas degradadas;

Il — manutencéo de espacos publicos;

IV — contribuigBes a entidades ambientais ou culturais pablicas.

2.4 MEDIDA DE SEGURANCA

Medidas de seguranca € a sanc¢do juridico-penal, que possui natureza
preventiva e curativa. Foi institucionalizada com o fim de prevenir as infracbes de
sujeitos com algum grau de periculosidade. Esses sao considerados como incapazes
ou relativamente incapazes devido a problemas mentais, ndo podendo entender o
carater ilicito do fato. O criminoso portador de doenca mental era penalizado com
severas e insalubres penas, assim, a institucionalizacado de uma san¢ao que o punisse
levando em consideracéo a periculosidade e o grau de discernimento do sujeito.

Nesse sentido, ela tem a finalidade de garantir a justa punicdo aos que
possuem doencas mentais e necessitam de auxilio especial da legislacdo, juntamente
com a colaboracao e protecéo estatal. De acordo com o doutrinado Fernando Capez:
“é exclusivamente preventiva, no sentido de evitar que o autor de uma infragao penal

que tenha demonstrado periculosidade volte a delinquir’ (CAPEZ 2013, p. 474)

Trata-se de uma forma de san¢éo penal, com carater preventivo e curativo, visando a
evitar que o autor de um fato havido como infracdo penal, inimputavel ou semi-
imputavel, mostrando periculosidade, torne a cometer outro injusto e receba
tratamento adequado. (NUCCI, 2015, p. 547)

A medida de seguranca nado deixa de ser uma sanc¢do penal e, embora mantenha
semelhangca com a pena, diminuindo um bem juridico, visa precipuamente a
prevencao, no sentido de preservar a sociedade da agdo de delinquentes temiveis e
de recupera-los com tratamento curativo. (MIRABETE, 2013, p. 265)

De fato, a medida de seguranca é a forma instituida para coibir, prevenir o
injusto penal cometido por um individuo portador de doenca mental e ao mesmo tempo
inseri-lo na sociedade. Logo, esse instituto instaura uma restricdo de direitos
juntamente com a privacéo da liberdade, tendo como principio maximo o carater de
tratamento do infrator. Por meio de assisténcia social, terapia e tratamento aos
doentes. Como afirma o jurista Regis Prado: “as medidas de seguranca sao
consequéncias juridicas do delito, de carater penal, orientadas por razbes de
prevencgao especial” (PRADO, 2004: p.688)
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2.4.1 PERICULOSIDADE

Para considerar uma conduta criminosa, como Vvisto anteriormente, Sao
necessarios trés requisitos: fato tipico, ilicito e culpavel. No caso dos doentes mentais,
ndo podemos enquadra-los como culpéveis, uma vez que nao possuem discernimento
completo de suas acdes. De modo que aos inimputiveis e aos semi-imputaveis sera

usado o critério da periculosidade para aferir a medida de seguranca.

“medida de segurancga néo é pena. A pena € uma sanc¢édo baseada na culpabilidade do
agente. O louco age sem culpa. Por tanto a medida de seguranca se fundamenta na
periculosidade do agente" DOWER (2000, P. 122)

A periculosidade pode ser definida como a probabilidade da realizagdo de
condutas ilicitas que ofendem o ordenamento juridico previamente estabelecido, ou
seja, trata da possibilidade de o agente vir a cometer novos fatos ilicitos-tipicos. Sendo
esses infratores doentes mentais, muitas vezes movidos por apetites e impulsos
préprios de sua natureza, o estabelecimento da medida de seguranca deve levar em

consideracao a periculosidade desses infratores.

“probabilidade de reiteragéo criminal, a qual traduz essencialmente uma ideia de risco:
[...] um risco representado por circunstancias que prenunciam um mal para alguém, ou
para alguma coisa, resultando ameaca, medo ou temor a sociedade” (FERRARI, 2001,
p. 153)

2.4.2 ESPECIES

A medida de seguranca é classificada em duas espécies principais, delimitadas

pelo artigo 96° do Codigo Penal:

"Art. 96. As medidas de seguranca sao:

| - Internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado;

Il - sujei¢d@o a tratamento ambulatorial"

No artigo 96 do Cédigo Penal esta prevista as duas espécies de medidas de segurancga,
sendo detentiva e restritiva. Assim sendo, a detentiva € obrigatéria ao agente que tiver
praticado crime apenado com reclusdo, estando sujeito a tratamento em hospital de
custddia e tratamento psiquidtrico. A espécie restritva é consubstanciada na
submissao do agente ao tratamento ambulatorial psiquiatrico. Ocorre que, a aplicagao
se d& por crime em que o apenado ficara sujeito a detencdo e no caso concreto mostrar-
se recomendavel (ESTEFAM, 2018).
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Apos a andlise e encaminhamento dos autos do processo, o juiz determinara
se o infrator inimputdvel ou semi-imputével cumprird a medida de seguranca detentiva
ou restritiva e a estipulagcédo de seu tempo. Para isso, 0 magistrado ird considerar nao
somente o tipo de crime cometido, mas também o grau de periculosidade do agente.

Caso a infracdo praticada corresponda a pena de reclusdo, o agente sera
submetido a uma medida detentiva em Hospital de Custdédia e Tratamento
Psiquiatrico; caso a infracdo corresponda a um crime de reclusdo, o agente sera
submetido a uma medida restritiva, sendo sujeito ao tratamento ambulatorial.

O doutrinador Fernando Capez faz uma anélise detalhada sobre cada espécie

de medida de seguranca:

Sendo detentiva:

"a) é obrigatéria quando a pena imposta for a de reclusdo; b) sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a
cessacdo de periculosidade; ¢) a cessacao da periculosidade sera averiguada ap6s um
prazo minimo, variavel entre um e 3 anos e d) a averiguacéo pode ocorrer a qualquer
tempo, mesmo antes do término do prazo minimo, se o juiz da execucao determinar"
(CAPEZ, 2018, P. 655 e 656)

Medida de seguranca restritiva:

"a) se o fato é punido com detencdo, o juiz pode submeter 0 agente a tratamento
ambulatorial; b) o tratamento ambulatorial serd por prazo indeterminado até a
constatacdo da cessacdo da periculosidade; c) a constatacdo sera feita por pericia
médica apo6s o decurso do prazo minimo; d) o prazo minimo varia entre 1 e 3 anos e €)
a constatagéo pode ocorrer a qualquer momento, até antes do prazo minimo, se o juiz
da execucao determinar." (CAPEZ, 2018, P. 658).

Sobre o estabelecimento de qual espécie sera fixada como sanc¢éo penal:

"Sera fixado de acordo com o grau de perturbacdo mental do sujeito, bem como
segundo a gravidade do delito. Com relacéo a este Ultimo ponto, deve-se ressaltar que,
embora a medida de seguranc¢a néo tenha finalidade retributiva, nédo devendo, por isso,
estar associada a repulsa do fato delituoso, a maior gravidade do crime recomenda
cautela na liberag&o ou desinternacé@o do portador de periculosidade." (CAPEZ, 2018,
P. 568)

Apbs a definicdo da espécie pelo juiz de direito e o tramite do processo penal
com o cumprimento de todos o0s requisitos legais, seguem as etapas de aplicacédo da

medida de seguranca:

() transitada em julgado a sentenca, expede-se a guia de internamento ou de
tratamento ambulatorial, conforme a medida de seguranca seja detentiva ou restritiva;
(i) é obrigatorio dar ciéncia ao Ministério Publico da guia referente a internagdo ou ao
tratamento ambulatorial; (iii) o diretor do estabelecimento onde a medida de seguranca
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€ cumprida, até um més antes de expirar o prazo minimo, remeterd ao juiz um
minucioso relatério que o habilite a resolver sobre a revogacéo ou a permanéncia da
medida; (iv) o relatério sera instruido com o laudo psiquiétrico; (v) o relatério ndo supre
0 exame psiquiatrico (vide observacao supra); (vi) vista ao Ministério Publico e ao
defensor do sentenciado para manifestacdo dentro do prazo de 3 dias para cada um;
(vii) o juiz determina novas diligéncias ou profere decisédo em 5 dias; (viii) da deciséo
proferida cabera agravo, com efeito suspensivo (LEP, art. 179) (CAPEZ, 2018, P. 659
e 660).

CAPITULO Il - SISTEMA DUPLO BINARIO

3.1 SISTEMAS PENAIS

No transcorrer da histéria do Direito Penal, a imposi¢ao da pena aos sujeitos
era realizada sem a utilizagcdo de critérios especificos para a apuracdo do delito.
Todavia, percebeu a necessidade da sistematizagado do Direito Penal, propondo leis
penais que asseguravam critérios objetivos e aplicaveis aos infratores dos bens

protegidos pelo Estado.

O sistema penal é a estrutura constituida a partir da unido das normas, teorias,
principios, agéncias, instituicbes penais, entre outros. Seu principal objetivo € manter
o cumprimento da legislacéo penal estabelecida pelo Estado Democratico de Direito,

para isso utiliza-se de métodos e recursos preventivos e repressivos.

As agbes praticadas pelo sistema penal devem ser utilizadas como ultimo
recurso para coibir condutas humanas nao toleradas nas relagdes sociais, uma vez

que restringem direitos humanos inviolaveis, devendo atuar como ultima ratio.

Em consonancia com a afirmagao do doutrinador Fernando Capez sobre o
conceito de pena: “Sancao penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em
execucao de uma sentencga, consistente na restricdo ou privagao de um bem juridico,
cuja finalidade é aplicar a retribui¢do punitiva ao delinquente, promover a readaptagao

social e prevenir novas transgressoes.”

Dessa forma, a funcao primordial do sistema penal brasileiro é trabalhar para
manter a harmonia, a paz e o bom convivio na sociedade, punindo aqueles individuos
que violam a legislacao estabelecida. As puni¢des sao feitas por meio das sancodes
penais, previamente estabelecidas e determinadas em lei, para o conhecimento de

todos. As principais sancdes penais sao a pena e a medida de seguranga, devendo
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ser impostas pelo Estado igualmente a todos da sociedade (erga omnes) que

cometerem infragdes as normas juridicas.

A aplicagéo do sistema penal modifica segundo o transcorrer do tempo, com a
mudanc¢a de habitos e comportamentos da sociedade, a classificagao dos crimes vai
se adequando ao contexto politico, social e econdmico de cada época. O direito visa
a aplicagéo da justica nos casos concretos, determinando as penas de acordo com a
gravidade da conduta praticada, dessa forma, as sangbes sdo impostas segundo o

crime praticado, conforme define o Cédigo Penal:

Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia

cominacgao legal. (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Nessa perspectiva, ensina Antonio Garcia-Pablos de Molina:

“Os agentes de controle social informal tratam de condicionar o individuo, de disciplina-
lo através de um largo e sutil processo (...) Quando as instancias informais do controle
social fracassam, entram em funcionamento as instancias formais, que atuam de modo
coercitivo e impéem san¢des qualitativamente distintas das sang¢des sociais: sao
sangbes estigmatizantes que atribuem ao infrator um singular status (de desviados,
perigoso ou delinquente)”. (Molina1996, p. 226-227)

3.2 0 CODIGO PENAL DE 1940

O Caddigo Penal de 1940 foi criado em meio ao contexto politico do Estado
Novo, um sistema ditatorial, instituido pelo entdo Presidente da Republica Getulio
Vargas, a partir de 10 de novembro de 1937. O projeto do novo Codigo Criminal feito
por José de Alcantara Machado, juntamente com a Comisséao revisora formada pelos
juristas: Nelson Hungria, Narcélio de Queiroz, Vieira Braga e Roberto Lira; entrou em

vigor em 1° de janeiro de 1942, sendo o segundo criado no pais.

“Em 1937, durante o Estado Novo, Alcantara Machado apresentou um projeto de
Cadigo Criminal Brasileiro, que, submetido ao crivo de uma comissao revisora, acabou
sendo sancionado, por decreto de 1940, como Codigo Penal, passando a vigorar
desde 1942 até os dias atuais, ainda que parcialmente reformado." (PRADO, 2014, p.
100).

“o novo Caodigo Penal é eclético, pois concilia sob seu texto o pensamento neoclassico
e o positivismo como bem salientam a exposicdo de motivos. ‘Néle os postulados
classicos fazem causa comum com os principios da Escola Positiva’. Ndo se trata de
obra sem jaca, o que alias seria mui dificil de conseguir-se. Todavia, as qualidades, no
vigente estatuto penal, superam os seus defeitos. De qualquer forma é obra que honra
nossa cultura juridica e que ja tem merecido boas referéncias e lisonjeiros
qualificativos da critica estrangeira”. MARQUES, José Frederico, Curso de direito
penal: propedéutica penal e norma penal, cit., v. 1, p. 93
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"Apesar de ter sido promulgado em uma época em que o Brasil passava por um
periodo conturbado, o Cédigo Penal de 1940 se aproveitou muito bem as influéncias
das legislagbes penais mais modernas para se inspirar, como os Cédigos Suigo e
Italiano" (COSTAE SILVA, p. 8)

A nova legislacéo foi fundamentada em orientacdes liberais; sendo sua maior
inovacao os sistemas de aplicacdo de pena. A pena passa a ser vista como um
instituto retributivo e preventivo. Uma vez que pune o dano causado ao bem juridico
tutelado e impde sancdes que dificultem a pratica do crime. Houve a criacdo de
regimes de pena, dos sistemas de progressao de regime, proibiu-se a prisdo perpétua
e garantiu a possibilidade de se acumular penas de natureza distinta e de substituir

uma pela outra.

As penas se dividiram em principais e acessorias, sendo as principais: reclusao,
detencdo e multa e as acessorias: perda da fungao publica, interdicbes e publicagao
da sentengca. Nao se admitia a suspensao condicional na pena de recluséo, ja o
condenado a detencéo podia obter a suspensao condicional, desde que condenado a

pena nao excedente a dois anos.

3.2.1 AAPLICACAO DA MEDIDA DE SEGURANGA

Com a promulgagao do novo codigo, a medida de seguranga foi pela primeira

vez introduzida na legislagao brasileira.

Art. 96. As medidas de seguranca sao: (Redac¢ao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - Internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado; (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - Sujeigéo a tratamento ambulatorial. (Redagao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de seguranga nem
subsiste a que tenha sido imposta. (Redagao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Esse fato marcou a maior inovacgéao trazida pelo Codigo Penal de 1940, diante
disso, sistematizou-se de maneira mais técnica e satisfatoria o instituto da medida de
segurancga aplicando-a aos inimputaveis e “semi-imputaveis", que até entdo nao
tinham previsao legal de puni¢ao, no ambito legal. Esse instituto foi estabelecido com
dois requisitos cumulados, quais sejam: a analise da conduta criminosa e da

periculosidade do agente.
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Assim, a medida de seguranga passou a se basear na culpabilidade e
periculosidade do agente, diferente da pena em varios aspectos: a pena se aplica a
um crime certo ja praticado, € uma medida aflitiva, de prevengao geral e especial; a
medida de seguranga é um mecanismo de tratamento, tendo natureza assistencial,
medicinal ou pedagdgica, visa apenas a prevengao especial, consistente na

recuperacao social ou na neutralizagao do criminoso.

Inspirado por tais premissas tedricas, Carl Stoos, ao elaborar o anteprojeto do Codigo
Penal suigo (1893)2, fez questao de incluir em seu texto um capitulo inteiro para tratar
de tais medidas, as quais passaram a incorporar varios diplomas legislativos por toda
a Europa e América Latina dali por diante3 . Inclusive no Brasil, as medidas de
seguranga vieram a consolidar-se com o Cddigo Penal de 1940 e generalizar-se como
alternativa para aqueles que eram “criminosos natos e incidiam em conduta humana
tipica e antijuridica, mas que eram inimputaveis” (NOGUEIRA, 1937).

3.3 SISTEMA DUPLO BINARIO

O ato de punir consolidou-se com a necessidade de educar os individuos em
seus comportamentos a fim de n&o praticarem atos prejudiciais a sociedade. Nesse
sentido, os sistemas penais foram implementados e juntamente com os institutos de
sangao penal, sendo eles a pena e a medida de seguranga, ja retratados nesse

trabalho.

A pena é a consequéncia juridica aplicada pelo Estado ao infrator de uma
norma penal previamente estabelecida, € a perda ou diminui¢do de um bem juridico e
a restricao de direitos ou liberdades pessoais. Ela se divide em: privagao ou restrigao
da liberdade; perda de bens; multa; prestacdo social alternativa; suspensao ou
interdicdo de direitos. Ja a medida de seguranga é a espécie de sangao penal, de
natureza preventiva e curativa, aplicada aos inimputaveis e aos semi-imputavel, de

acordo com sua periculosidade, dividem-se em detentivas e preventivas.

O sistema duplo binario foi adotado com a implementacéo pelo Cédigo Penal
de 1940, a etimologia desse termo teve sua origem na expressao italiana "doppio

binario”, que significa duplo trilho, ou dupla via.

O sistema dualista ou também conhecido como pluralista, adota a concepcéao
de que pena e medida de segurangca sao sancgdes penais totalmente distintas,
principalmente por causa de suas bases para fixagdo, em que uma é em razao da

culpa e a outra em razéo da periculosidade.
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O juiz podia aplicar a pena mais medida de seguranga. Quando o réu praticava delito
grave e violento, sendo considerado perigoso, recebia pena e medida de seguranca.
Assim, terminada a pena privativa de liberdade, continuava detido até que houvesse o
exame de cessacao de periculosidade. (NUCCI, 2015, p. 548)

Dualismo, ou sistema duplo binario, adota a ideia de que pena e medida de
seguranga sao institutos extremados em razdo de suas bases para fixagdo, uma vez
que a pena é mensurada pela culpabilidade, enquanto a medida de seguranga pela
periculosidade. Dessa forma, ao julgar um crime aplica-se uma ou outra, ou, ainda, a
aplicacao sucessiva dos institutos. Esse mesmo sistema € adotado pelo Codigo Penal

italiano de 1930 e pelo Cédigo Penal brasileiro de 1940, até a reforma de 1984.

O sistema do duplo binario foi o adotado originalmente no Cdédigo Penal de 1940. O
citado sistema fazia com que o condenado inimputavel além de cumprir pena, tinha de
posteriormente ser submetido a medida de seguranga, ocorrendo verdadeiro bis in
idem (BITENCOURT, 2008. p. 698).

Ao sistema do duplo binario se chega partindo-se da concepgao classica da pena
retributiva e expiatéria e de suas manifestas insuficiéncias. Formula-se na doutrina a
teoria das medidas de segurancga distinguindo-se da pena porque esta se funda na
culpabilidade do agente, e por ela se mede, aplicando-se aos imputaveis, ao passo
que as medidas se fundam na periculosidade, e por ela se medem, aplicando-se tanto
aos imputaveis como aos inimputaveis. A pena, em consequéncia, se funda na justiga,
como justa retribuicao, ao passo que a medida de seguranca se funda na utilidade. A
pena é sancao e se aplica por fato certo, o crime praticado, ao passo que a medida de
segurancga nao é sancgao e se aplica por fato provavel, a repeticdo de novos crimes. A
pena é medida aflitiva, ao passo que a medida de seguranga é tratamento, tendo
natureza assistencial, medicinal ou pedagoégica. O carater aflitivo que esta ultima
apresenta ndo é um fim pretendido, mas meio indispensavel a sua execugao finalistica.
A pena visa a prevencgéao geral e especial, ao passo que a medida de segurancga visa
apenas a prevencgao especial, consistente na recuperacgao social ou na neutralizagéo
do criminoso. (FRAGOSO, 1984)

A principal razdo dessa denominagao expressando uma dupla possibilidade se
explica porque a partir desse sistema as sangbdes poderiam ser duplas, ou seja,
aplicadas de modo cumulativo. O sujeito considerado imputavel sofreria a imposigao
de uma pena correspondente a conduta praticada. Ao inimputavel seria aplicada a
medida de seguranca; e ao semi-imputavel seria aplicada a pena e a medida de

seguranca.

A grande inovagao desse sistema esta na aplicagdo da pena e medida de
seguranga de forma cumulativa aos semi-imputaveis. Desse modo, o infrator da lei
que apresentasse anormalidades mentais, seria submetido a analises e a exames

para aferir a sanidade mental, a fim de impor as devidas sangbes penais.
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Fazendo uma breve recapitulacdo, desde sempre se verificou a necessidade
de determinar medidas especificas de condenagdes para aqueles que nao possuem
capacidade mental plena e completa, apresentando algum tipo de anomalia. Sob essa
otica, o Cddigo Criminal do Império, no § 2° do artigo 10, definiu que n&o seriam
julgados criminosos os classificados socialmente como loucos, com a excegao de

estarem em estado de lucidez no momento do cometimento do crime.

O artigo 12 desse Cdédigo, definiu que os considerados loucos, ao cometerem
um crime, seriam detidos em casas apropriadas a esses casos ou retornariam as suas
familias, sendo definido de acordo com o julgamento de cada caso pelo magistrado.
Com a republica brasileira e os posteriores Codigos criminais elaborados, nada de
especifico ficou definido aos semi-imputaveis, sendo relembrados apenas com a

implementacédo do Codigo Penal de 1940.

CAPITULO IV — SISTEMA VICARIANTE

4.1 REFORMA DA PARTE GERAL DE 1984

As grandes transformacdes histdricas e sociais ocorridas no Brasil nos anos de

1940 a 1980, exigiram a reforma penal brasileira de 1984.

A necessidade da adequagao da lei a realidade do sistema penal brasileiro fez
com que criassem uma comissao de juristas presidida por Francisco de Assis Toledo,
tendo como a concepgao da aplicacao do Direito Penal como ultima ratio, atuando
apenas no que fosse estritamente necessario, usando como alicerce a premissa de
um Estado Democratico de Direito para a instituicdo das san¢des penais. Assim, a
concepgao finalista alema de Hans Welzel foi adotada em troca dos fundamentos da
Escola Classica Tradicional-Causalista italiana de Francesco Carrara utilizados na

elaboracao do Cdodigo Penal de 1940.

Posteriormente, editou-se a Lei 7.209/84, promovendo extensa reforma na
Parte Geral do Codigo atual, embora sem modifica-la por completo. O Cadigo original
de 1940, nascido de concepgao casualista, sofreu algumas modificagdes de natureza
finalista por ocasido da mencionada reforma do ano de 1984, permanecendo, pois,
hibrido, ndo se podendo afirmar ser de conotagédo casualista pura, nem tampouco
finalista na esséncia. (NUCCI, 2015, p. 17
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Sob essa otica as inovagdes propostas pela nova Parte geral do codigo Penal
foram: a fixagcao de limites para a responsabilidade penal por omissao; a instituicao
do arrependimento posterior como causa de diminuicdo de pena; aboliu-se as penas
acessorias; a denominacgao de erro de tipo e de proibicio; a distingdo do tratamento
penal aos autores e participes no concurso de agentes; o estabelecimento de trés
espécies de penas: privativas de liberdade; pecuniaria — multa; restritivas de direitos,

representando estas uma alternativa a pena de prisio.

Todavia, a mais importante modificagdo estabelecida, para nosso estudo, foi a
mudanc¢a dos sistemas penais. O sistema vicariante foi introduzido no ordenamento

juridico brasileiro, a fim de eliminar e substituir o antigo sistema duplo-binario.

Ainda com relagdo as medidas de seguranga, foram abolidas as
patrimoniais e as n&o-detentivas, previstas pelo regime anterior, estabelecendo-se
apenas duas espécies: uma detentiva, ou seja, a internacdo, e o tratamento

ambulatorial, de natureza restritiva.

Sobre a reforma penal de 1984, conclui Francisco de Assis Toledo que:

“Como é facil perceber, para a aplicagao desses novos principios, seria imprescindivel
em um direito penal democratico apoiado no principio da legalidade dos delitos e das
penas, que a legislagdo penal reconstrua uma gama variada de penas criminais,
dispostas em escala de crescente gravidade, a fim de que o juiz, segundo certos
critérios, possa escolher a pena justa para o crime e seu agente. lgualmente, as formas
de execugdo da pena privativa de liberdade, quando esta tiver de ser aplicada, devera
desdobrar-se em etapas progressivas e regressivas, para ensejar maior ou menor
intensidade na sua aplicagdo, bem como maior ou menor velocidade na caminhada do
condenado rumo a liberdade. E assim tera que ser para cumprirem-se as diretrizes de
individualizagdo. Nenhuma pena tera, pois, um periodo rigido de segregacao social.
Os limites da sentenga condenatoria passam a ser limites maximos, ndo mais limites
certos. A pena passar a ser, pois, uma pena programatica.”

O principal marco da Reforma Penal foi a extingdo do sistema duplo binario,
passando a vigorar o sistema vicariante. Destacam-se as consideragbes do

doutrinador Cezar Roberto Bitencourt:

Consciente da iniquidade e da disfuncionalidade do chamado sistema “duplo
binario”, a Reforma Penal de 1984 adotou, em toda a sua extensdo, o sistema
vicariante, eliminando definitivamente a aplicacdo dupla de pena e medida de
segurancga, para os imputaveis e semi-imputaveis. A aplicacdo conjunta de pena e
medida de seguranga lesa o principio do ne bis in idem, pois, por mais que se diga que
o fundamento e os fins de uma e outra sdo distintos, na realidade, e o mesmo individuo
que suporta as duas consequéncias pelo mesmo fato praticado. Seguindo essa
orientacdo, o fundamento da pena passa a ser “exclusivamente” a culpabilidade,
enquanto a medida de seguranga encontra justificativa somente na periculosidade
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aliada a incapacidade penal do agente. Na pratica, a medida de seguranga ndo se
diferenciava em nada da pena privativa de liberdade. A hipocrisia era tdo grande que,
quando o sentenciado concluia a pena, continuava, no mesmo local, cumprindo a
medida de seguranga, nas mesmas condi¢des em que acabara de cumprir a pena. Era
a maior violéncia que o cidadao sofria em seu direito de liberdade, pois, primeiro,
cumpria uma pena certa e determinada, depois, cumpria outra “pena”’, esta
indeterminada, que ironicamente denominavam medida de seguranca.

4.2 SISTEMA VICARIANTE

Como resultado da Reforma Penal de 1984 implementou-se o Sistema
Vicariante em substituicdo ao sistema duplo binario. Este ultimo aplicava de modo
cumulativo a aplicagéo da pena e medida de seguranga para os inimputaveis e semi-
imputaveis. O sistema Vicariante ou "binario unico" instituido em 1984, vigora até hoje
no pais, eliminou a aplicagao sucessiva de pena e medida de seguranga. Dessa forma,
o réu imputavel sera sujeito a imposi¢ao de uma pena enquanto o réu considerado

inimputavel estara sujeito a medida de seguranca.

O doutrinador René Ariel Dotti afirma: “Desde o tempo da institucionalizagdo das
medidas de segurancga, dois sistemas disputaram a preferéncia dos codigos penais: a)
o duplo binario; b) o vicariante. O primeiro foi assim designado em atencéo a origem
italiana da expressao doppio binario, ou seja, duplo trilho ou dupla via. E significava a
imposicao sucessiva da pena e da medida de seguranga em consequéncia do mesmo
fato. Cumprida aquela, aplicava-se esta se persistisse o estado de periculosidade. Ao
enfatizar a eliminagao do sistema dualista em favor do sistema unitario, a Exp. da nova
Parte Geral do CP afirma que ao réu perigoso e culpavel ‘ndo ha razéo para aplicar o
que tem sido, na pratica, uma fragdo da pena eufemisticamente denominada medida
de seguranca’ (item n. 87). Os notdrios inconvenientes determinados por esse sistema,
que desde os primeiros tempos de sua implantacao através do CP italiano, o famoso
Codice Rocco (1930), ja motivava abertas e contundentes criticas. O sistema
vicariante, também chamado binario unico, consiste na imposi¢cao exclusiva da pena
ou da medida de seguranca. N&do se admite mais a aplicagéo e a execu¢ao cumulativa
das duas reagbes penais, funcionando a medida de seguranga como um complemento
da pena e gerando o paradoxo: se uma das finalidades da pena de prisdo é
ressocializar ou reeducar o infrator, sob o palio da prevencdo especial, como se
justificar um complemento que pressupde a periculosidade, ainda persistente? Trata-
se de uma contraditio in adjecto e portanto, a negacdo de um dos objetivos da pena,
assim declarados em textos constitucionais e leis ordinarias. O artigo 98 do CP
consagra o sistema vicariante ao estabelecer que, quando o agente submetido a regra
do paragrafo unico do artigo 26 necessitar de especial tratamento curativo, a pena
privativa de liberdade pode (rectius: deve) ser substituida pela internagdo ou
tratamento ambulatorial. Como o proprio vocabulo esta a indicar (do latim vicariu = que
faz as vezes de outrem ou de outra coisa), diante de tal quadro o juiz determina uma
providéncia de natureza curativa em lugar da pena.”

O antigo sistema era muito criticado porque a aplicagao conjunta de ambas as
sangdes penais ofendia o principio do ne bis in idem, tendo em vista que 0 mesmo

individuo estaria sujeito a duas consequéncias penais em razao do mesmo fato.
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Um dos grandes principios do direito brasileiro, denominado de principio no bis
in idem, tem como fim proteger o individuo e a justiga brasileira. Com o intuito de que
um mesmo sujeito n&o seja processado, julgado e condenado mais de uma vez pela

mesma conduta.

O principio ne bis in idem, que vem do direito romano e faz parte da tradigdo
democratica do direito penal, nada mais é do que corolario do ideal de justica, uma
vez que determina que jamais alguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo
fato.[4] (SILVA, 2008, p.2).

O principio ne bis in idem ou non bis in idem constitui infranqueavel limite ao poder
punitivo do Estado, através dele procura-se impedir mais de uma punic¢ao individual —
compreendendo tanto a pena como o agravante — pelo mesmo fato (a dupla punigéo
pelo mesmo fato) [6]. (PRADO, 2008, p.148).

A detragao visa impedir que o Estado abuse de poder-dever de punir, sujeitando o
responsavel pelo fato punivel a uma fragdo desnecessaria da pena sempre que houver
a perda da liberdade ou a internagéo em etapas anteriores a sentenca condenatdria[8].
(DOTTI, apud NAGIMA, 2004, p.1)

O préprio Supremo Tribunal Federal, em decisdo do Pleno, cujo acérdao é da lavra
do Ministro limar Galvao, ressaltou que: “A incorporagdo do principio do ne bis in
idem ao ordenamento juridico patrio, ainda que sem o carater de preceito
constitucional, vem, na realidade, complementar o rol dos direitos e garantias
individuais ja previsto pela Constituicdo Federal, cuja interpretacao sistematica leva a
conclusao de que a Lei Maior impde a prevaléncia do direito a liberdade em detrimento
do dever de acusar.” (SILVA, 2008, p.2).

Assim, o ne bis in idem coibe a dupla incriminagdo do réu, ndo permitindo que
o0 sujeito seja processado e condenado por um mesmo fato, dando maior efetivagao e
credibilidade ao sistema penal e protegendo os direitos dos cidadados. Com efeito, ha
uma restricdo no poder punitivo do Estado, juntamente com a protegéo as garantias

fundamentais da pessoa humana.

O jurista Heleno Claudio Fragoso, evidenciou alguns fracassos do sistema

duplo-binario:

“Desfaz-se, assim, o esquema juridico do duplo binario, que € mera ficgdo com que se
comprazem os juristas. Esse esquema, por seu artificialismo, n&o funcionou em parte
alguma, estando hoje em completo descrédito. A faléncia do sistema se deve ao fato
de nunca ter sido possivel distinguir, na execugao, a pena privativa de liberdade da
custédia de seguranca. Deve-se também a precariedade do juizo de periculosidade,
bem como a inexisténcia de estabelecimentos e de pessoal técnico. Leis modernas,
que mantém o sistema, aproximam a medida de seguranca da pena, adotando o
critério vicariante, o principio da reserva legal para as medidas e a regra da
proporcionalidade. Como nota Jescheck, o problema se deslocou, na atualidade, da
disputa tedrica sobre o carater das sancdes, para a necessidade de proteger os
delinquentes habituais e reincidentes contra o arbitrio estatal e os excessos judiciais.
(...) Entre nés, o sistema do duplo binario, adotado pelo CP de 1940, nunca funcionou.
O que se tem a dizer é que nos 40 anos de vigéncia desse codigo, somente no Estado
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40

de Séao Paulo foi construido um unico estabelecimento para execugdo de medidas de
seguranga detentivas para imputaveis. Em nenhum outro Estado existiram tais
estabelecimentos, o que significa que as disposi¢des do cadigo ficaram no papel. Em
consequéncia, as medidas de seguranga detentivas para imputaveis ndo se cumpriam
nunca, sendo substituidas pela liberdade vigiada, uma medida puramente retérica. Por
outro lado, sempre se concedeu livramento condicional, declarando-se a cessagao da
periculosidade, o que se tinha, nesses anos todos, é que o sistema funcionava sem
que as medidas de segurancga detentivas para imputaveis fizessem falta. A tendéncia
moderna é no sentido de abandono do sistema do duplo binario, eliminando-se as
medidas de seguranga detentivas para imputaveis. Nesse sentido orientou-se a
reforma de nossa legislagdo penal desde o anteprojeto Hungria, de 1963, e o CP de
1969, até a lei vigente.”

Dessa forma, o réu imputavel sera sujeito a imposi¢cédo de uma pena enquanto
o réu considerado inimputavel estara sujeito a medida de seguranca. O semi-
imputavel podera receber pena reduzida de um a dois tergos, se ndo carecer de
especial tratamento curativo, ou medida de seguranga, se necessario o tratamento

especial, conforme paragrafo unico do artigo 26 do Cdédigo Penal.

Como ja estudado, a pena consiste na perda ou diminuigdo de um bem juridico,
restringindo direitos ou liberdades pessoais, sendo suas espécies: privagao ou
restricdo da liberdade; perda de bens; multa; prestagao social alternativa; suspensao

ou interdicdo de direitos.

As medidas de seguranga se dividem em duas espécies duas espécies a
detentiva ou privativa de liberdade (internagdo em hospital) e a restritiva (tratamento
ambulatorial). A finalidade da medida de seguranga era a adequacgao e reintegracao

social do individuo.

Sob essa 6tica, afirma Eduardo Reale Ferrari:

"Divididas em detentivas ou ndo detentivas, as medidas de segurancga classificavam-
se como pessoais, conforme a gravidade do crime, bem como a periculosidade do
agente, admitindo-se, outrossim, medidas de natureza patrimoniais, das quais
exemplos constituiram o confisco, a interdicdo de estabelecimento e a interdicdo de
sede de sociedade ou associagao (art. 100). Tratava-se, assim, de uma resposta penal
justificada pela periculosidade social, punindo o individuo nédo pelo que ele fez, mas
pelo que ele era."

Tratando do semi-imputavel, no momento da dosimetria, o juiz podera reduzir
a pena de 1/3 a 2/3, substituindo por medida de seguranga no caso do condenado
precisar de tratamento especial (art. 98 do CP). Essa foi a grande modificagdo da
Reforma do Cdédigo de 1984, uma vez que essa aplicagao foi proibida, ndo podendo

mais ocorrer a cumulacédo das sancdes penais.
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Atualmente, o processo € encaminhado da seguinte forma: ao analisar a
conduta realizada no caso concreto, ficando comprovada a imputabilidade do agente,
a pena sera adotada. Caso o agente seja considerado inimputavel, a san¢ao adotada
sera a medida de seguranca. Por fim, para o semi-imputavel, o magistrado deve optar
entre a aplicagdo da pena ou da medida de seguranga, de acordo com cada caso e

com cada situacao especifica.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da agédo ou da omissédo, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o0 agente, em virtude
de perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redagéo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

Art. 98 - Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Cdodigo e necessitando o
condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida pela internacao, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um)
a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°. (Redagéo dada
pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

A vista disso, havera um estudo e anélise particular para cada caso. O grau de
culpabilidade definird a implementagédo da pena e o grau de periculosidade definira a
inimputabilidade e semi-imputabilidade do sujeito. As san¢des penais deverao ser
individualizadas, levando em consideracaéo todas as peculiaridades do delito e do

infrator.

Diante do exposto, adota-se o principio da individualizagdo da pena com a
finalidade de garantir que a punicao seja justa, proporcional e equivalente a infragao
cometida e as condi¢des do agente. Sendo assim, a pena devera ser personalizada e
adequada para cada sujeito, impedindo a imposicdo de penas injustas ou
desproporcionais. A constituicdo federal prevé a individualizacdo das penas em seu

artigo 5°, inciso XLVI:

Art. 5°.

XLVI —alei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privagao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagao social alternativa;
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e) suspensao ou interdigao de direitos.

A individualizagédo da pena ocorrera em trés fases: a) cominagao; b) aplicagao; e c)
execucao.

A existéncia deste principio sustenta a efetividade do sistema penal, tendo em
vista que as sancdes penais exercerdo sua funcdo na sociedade de forma concreta,
possibilitando a adequada puni¢cdo do infrator, que sao a reparacdo do dano, a

prevencao e a ressocializagao social.

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em
seguida serao consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
causas de diminui¢cdo e de aumento. (Redagao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigcao previstas na
parte especial, pode o juiz limitar-se a um sé aumento ou a uma s6 diminuicao,
prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua. (Redagédo dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

A lei penal, especificamente, o artigo 59 do Cddigo Penal, fala em circunstancias
judiciais:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagéo e prevengao do crime: (Redagédo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redagédo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacao dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Este principio também €& essencial para a garantia dos direitos humanos, pois
impede a aplicagao de penas cruéis, desumanas ou degradantes. Ele protege o direito

do condenado de ser tratado com dignidade, respeitando sua individualidade.

A perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causard sempre impresséo
mais forte do que o vago temor de terrivel suplicio em torno do qual se oferece a
esperanga da impunidade. (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugao:
José Cretella Jr. E Agnes. 22 edigédo. Cit. pg. 52. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997.

“(...) o fundamental é fixar, sempre, uma pena justa para o caso, proporcional ao delito,
conforme as multiplas variaveis que o envolve (art. 59) ainda que para tanto, tenha o
juiz de fixa-la aquém do minimo legal. E legitima, pois, a aplicagdo de pena abaixo do
minimo legal. Entender o contrario € adotar uma postura anti-garantista”. (Paulo
Queiroz no Boletim IBCCRIM n°112 - margo/2002)
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4.3 APLICACAO DOS SISTEMAS PENAIS

Os alicerces da democracia Brasileira encontram-se em meio aos limites e
jurisdicdes dos oOrgaos estatais e a execugdo de suas atividades, amparados nas

legislagbes vigentes, a fim de promover o Estado Democratico de Direito.

Amparado nesse ideal, o Direito Penal possui em sua legislagdo, mecanismos
que controlam a capacidade punitiva de seus 6rgaos. Logo, o Sistema penal é o
conjunto de todas as institui¢des, principios e normas que amparam o funcionamento

do poder de punir do Estado.

O Estado brasileiro deve exercer sua funcdo de punir e ao mesmo tempo
proteger os direitos dos cidadaos que integram ao Estado. Para isso, todos os
profissionais da area criminal, que exercem suas fungdes distribuidas nas fases do
processo trabalham segundo os principios e concepg¢ao do sistema penal vigente. o
Estado-Investigador representado pela policia Judiciaria, Estado-acusador pelos
membros do Ministério Publico, o Estado-Defensor pelos membros da Defensoria

Publica e o Estado-Julgador por meio dos Juizes de Direito.

Como ja abordados nos ultimos capitulos deste estudo, o Brasil passou pelo
sistema duplo binario com a instituicdo do Cédigo de 1940. Esse sistema consistia na
aplicagdo da pena e medida de seguranca, de modo concomitante.
Consequentemente, o condenado, cumpria ambas as sangdes sobre ele impostas.
Primeiramente cumpria a pena, com o limite fixado na fase de dosimetria da pena, e
posteriormente continuava no mesmo local, para cumprir a medida de seguranga, que

nao tem limite, e somente cessa quando cessar a periculosidade do sujeito.

Esse sistema recebeu severas criticas por parte dos juristas e doutrinadores da
€época, uma vez que nao evidencia o carater de cada pena, néo tratando a pena de

forma individualizada de acordo com cada sujeito e a conduta praticada.

Com a Reforma Penal de 1984, percebeu-se a necessidade da mudanga para
o sistema vicariante ou unitario, pelo qual as san¢des penais seriam estabelecidas de
acordo com os critérios particulares do infrator. Dessa forma, especificou melhor os
critérios da culpabilidade e da periculosidade do sujeito a fim de estabelecer a pena

ou a medida de seguranca a cada infragao praticada.
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Sob essa o6tica, conclui-se que no momento da aplicagdo das sangdes penais,
todas as condigbes particulares, fisicas, mentais, psicolégicas do agente devem ser

mensuradas para que a justica seja exercida da melhor forma.

CONCLUSAO

O presente estudo possibilitou a andlise dos varios estagios do direito Penal,
bem como as aplicacdes das san¢des penais e a evolucdo dos sistemas penais no
Brasil. Com isso, foi esclarecido como se dava a aplicacdo da pena e da medida de
seguranca no sistema duplo-binario e como foi reformulada diante da implementacao
do sistema vicariante. Desenvolveu-se argumentos que delimitam a periculosidade e

a relacao do convivio social com o estabelecimento dos sistemas penais.

Os capitulos se desenvolveram com o objetivo de expor a nocao da aplicacéao
das sanc¢des penais. Assim, nos primeiros capitulos, evidenciou-se a no¢ao do crime,
da culpabilidade e da necessidade de se aplicar as penas e as medidas de seguranca
apos a avaliacao da periculosidade do infrator em cada caso. Em sequéncia tem-se a
explicacdo do sistema duplo-binario, do seu contexto de desenvolvimento, suas
limitacdes frente as necessidades da sociedade brasileira e a posterior reforma do

Caddigo Penal com a implementacao do sistema vicariante.

O objetivo principal do trabalho foi delimitar os institutos de controle social e
sua forma de utilizacdo no Brasil, sendo eles a Medida de seguranca e a pena. Tracou-
se uma avaliacdo atual da aplicacdo desses institutos, demonstrando quais 0s seus
impactos apés a reforma do Cdodigo Penal de 1984, e com a aplicacdo oficial do

Sistema Vicariante.
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