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Resumo

Considerando-se a existéncia de pessoas que praticam fatos criminosos sem possuirem
capacidade mental de compreender e querer eventual castigo sofrido, o Direito Penal
brasileiro conta com a medida de seguranca como forma de sancionar tais individuos. No
entanto, ao contrdrio do que ocorre com as penas, o Cédigo Penal brasileiro nio especifica
qual deve ser a duragio médxima do cumprimento da medida de seguranca. O presente
artigo objetiva descrever quais s3o as respostas apresentadas a referida questio, para tanto,
valendo-se dos entendimentos doutrindrios existentes sobre o tema. Deste modo, observa-
se que ainda nio existe uma resposta em definitivo para o mencionado questionamento, o
que permite concluir que o tema ¢é urgente ¢ de suma importancia.
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Abstract

Considering the existence of people who practice criminal acts without having the
mental capacity to understand and want eventual punishment suffered, Brazilian Criminal
Law relies on the security measure as a way of sanctioning such individuals. However,
contrary to what happens with penalties, the Brazilian Penal Code does not specify what
should be the maximum duration of compliance with the security measure. The purpose
of this article is to describe the answers given to this question, using the existing doctrinal
understandings on the subject. In this way, it is observed that there is still no definitive
answer to the aforementioned questioning, which leads to the conclusion that the subject
is urgent and of paramount importance.
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Introdugao

O Direito Penal possui temas que sdo objetos de infinddveis discussoes.
Em razdo do fato de se tratar da disciplina juridica que detém o monopdlio da
sangao mais grave de todo o ordenamento — a pena —, qualquer solugio que se
pense para as controvérsias em matéria penal precisa ser uma saida em plena
conformidade com a Constitui¢do Federal de 1988. A gravidade das infracoes
penais em comparagio com ilicitos de outras naturezas, bem como a severidade
da resposta penal quando comparada com as demais san¢ées juridicas, levam a
que o Direito Penal precise ser limitado.

Em outras palavras, o mesmo Estado que protege a sociedade por meio do
Direito Penal deve proteger a sociedade da prépria incidéncia do Direito Penal.
Para tanto, a Constitui¢do Federal trata de limitar o Direito Penal por meio de
principios que orientam este ramo no sentido de minimizd-lo. Expressos no
texto da Constitui¢io ou implicitos no modelo constitucional adotado pelo
pals, os principios penais buscam moldar a disciplina para torni-la limitada as
situagbes em que se faca estritamente necessdria.

O presente artigo pretende discutir uma das situagées em que, embora
a Constitui¢ao estabeleca uma regra limitadora para o Direito Penal, nio se
tem consenso sobre qual deva ser o alcance prético de tal limita¢do. Trata-se
da vedacio constitucional as penas de cardter perpétuo e da davida sobre a
incidéncia desta proibicao as medidas de seguranca. O tema ¢ relevante na
medida em que as medidas de seguranca também constituem uma sangio de
natureza penal, o que as faz merecedoras das limitagoes supracitadas. Ao mesmo
tempo, a auséncia de expressa mencio ao tema na Constituicio e no Cédigo
Penal brasileiro fez nascer a discussio que, até a presente data, segue sem uma
solugao em definitivo.

Pretende-se, portanto, discutir qual deve ser o parAmetro norteador
da duracio mdxima da medida de seguranca. Para tanto, o presente artigo
estrutura-se em trés tdpicos. O primeiro trata de localizar o objeto de estudo
na estrutura do conceito de crime adotado no Brasil. Deste modo, a conduta
tipica, ilicita e culpdvel serd explicada na medida em que isso se faca necessirio
para compreensio do elemento da imputabilidade penal, que se analisa na esfera
da culpabilidade.

O segundo t6pico apresentard de que forma a legislagio penal brasileira —
o Cédigo Penal — disciplina a matéria relacionada as medidas de seguranca, de
forma a mostrar qual ¢ a lacuna existente na legislagio pdtria sobre o tema. Por
fim, o terceiro e dltimo tépico descreve quais siao os possiveis entendimentos
acerca de uma solugio ao problema de que trata o presente artigo, de modo a
apresentar os argumentos favordveis a cada uma das saidas que jd foram pensadas
para a questao.
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Imputabilidade Penal

Consideragoes iniciais

Como todo ramo juridico, o Direito Penal existe para regular o convivio social,
ditando, a seu modo, as regras minimas que devem ser seguidas pelos individuos de
forma a permitir a coexisténcia destes em comunidade. O Direito Penal enfrenta
esta missio por meio da proibi¢io de certas condutas, que, a partir de critérios
constitucionais, atendem ao que é necessdrio para serem catalogadas como infracoes
penais. A partir do momento em que certo comportamento se torna infragio penal,
sua prética fica ameagada pela imposi¢io de uma pena. Este é o modo pelo qual o
Direito Penal contribui para a regulagio do convivio em sociedade.

E certo, embora simplério, dizer que o Direito Penal consiste no conjunto
legislativo cujas normas pretendem tutelar certos interesses — os chamados bens
juridicos penais — e cuja violagdo ¢ chamada de infracdo penal. Esta, por sua vez,
tem como consequéncia uma coergio juridica particularmente grave, a pena, por
meio da qual se procura evitar o cometimento de novas infracoes.’

Com relagao as infracoes penais, o elemento distintivo entre estas e as nio
penais é puramente uma questio de conveniéncia politica, justificada pelo maior
rigor da sangio penal.? Dito de outro modo, diferencia-se os ilicitos penais dos
ilicitos de outras naturezas — civil, administrativa, tributdria, etc — pela maior
gravidade daqueles que sio categorizados como infragdes penais, uma vez que a
resposta penal é mais severa do que as demais sang¢des juridicas existentes.

O desenvolvimento da teoria do crime por todo o mundo deu origem a
intimeras classificagoes, as quais no so objeto do presente artigo. Para a discussao
que serd aqui tratada, cumpre saber o que se convencionou adotar pelo Direito Penal
brasileiro, que ¢ a concepgio bipartida ou dicotdmica de infragio penal. Assim, o
ordenamento juridico penal brasileiro considera a existéncia de duas espécies de
infragao penal: o crime, sin6nimo de delito; e a contravenc¢ao penal.’ Nio existem
diferencas ontoldgicas entre uma e outra espécie, sendo a gravidade o fundamento
da distin¢ao. Contravencdes penais sao infracées menos graves do que os crimes, o
que se faz representar pela previsio de sang6es mais brandas para estas.

Conceito de crime

No Brasil, a definicdo do crime nio é algo determinado pela lei. Isto porque
o chamado conceito legal de delito nio constréi uma definigao para este termo —
ao contrdrio, meramente diferencia a espécie de pena privativa de liberdade que é

> ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro, volume 1: parte geral. 7. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 79-80.

* QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introdugio critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 16.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 23. ed. rev., ampl. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 289-290.
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prevista para os crimes e para as contravencoes. Neste sentido, o artigo 1° da Lei
de Introducio ao Cédigo Penal estabelece que

Considera-se crime a infragio penal que a lei comina pena de reclusio
ou de detengio, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa; contravencio, a infragio penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisio simples ou de multa, ou ambas. Alternativa
ou cumulativamente.®

Assim, o conceito legal de crime é pés-legislativo: diante da descricao
tipica de uma infragdo penal, verifica-se qual ¢ a espécie de pena privativa de
liberdade prevista abstratamente aquele que cometa tal comportamento. Sendo
reclusdao ou detencio se estd diante de um crime. Se for prisio simples, trata-
se de contravengido penal. O referido dispositivo, portanto, descreve um critério
distintivo importante entre as espécies de infracio penal, sem, contudo, definir
qualquer uma delas.

Restou para a doutrina a tarefa de construir uma definigio para o delito, o
que é feito partindo-se da premissa de que o conceito de crime pode ser tomado
em dois sentidos, a saber: o sentido formal e o sentido material. Conceito formal
de crime ¢ aquele que decorre da observincia ao principio da estrita legalidade,
segundo o qual crime é aquilo que a lei descreve como tal.” Trata-se de um
conceito necessdrio, uma vez que o postulado da legalidade consiste em expressa
determinagio constitucional.® No entanto, assim como o conceito legal de crime,
o conceito formal é somente pés-legislativo.

Nio se considera possivel desprezar critérios materiais para a conceituagao
da forma mais violenta de afronta aos bens juridicos dos cidadios. Deste modo,
diante da insuficiéncia do conceito formal de crime, o conceito material o define
com base no cardter danoso da conduta ou de seu desvalor social, ou seja, aquilo
que a sociedade em andlise considera que deve ser proibido pela lei penal. Para
tanto, delega-se ao legislador uma orientagao politico-criminal sobre o que deve
ou nio ser objeto de puni¢io ou ameaca de punicio por meio da pena.’

O conceito material de crime serve a um momento pré-legislativo, no
sentido de orientar a atividade do legislador a nio descrever como criminosa uma
conduta que nio represente tal desvalor. De igual modo, ¢ também pés-legislativo,

¢ BRASIL, Decreto-Lei n° 3.914, de 09 de dezembro de 1941 (Lei de Introdugio ao Cédigo
Penal e da Lei das Contravengdes Penais). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Decreto-Lei/Del3914.htm>. Acesso em 06. Set. 2017.

7 QUEIROZ, Paulo de Souza. op. cit., p. 94.

8 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 50, XXXIX: “nao
h4 crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal.”. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.

? PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120.
7. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 241.
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devendo orientar a atividade dos demais agentes do Direito Penal no sentido
de nao tornar merecedora de pena uma conduta que nio tenha materialidade,
substincia, para tanto, por mais que seja formalmente criminosa.

Os conceitos legal, formal e material de crime estao corretos, no entanto,
nao satisfazem inteiramente a necessidade de definigio de um dos objetos centrais
de estudo do Direito Penal, que é o delito. Diante desta insuficiéncia, optou-se,
no Brasil, pela adogio do método analitico de conceituagio do crime. Trata-se
de um processo de abstracdo cientifica por meio da decomposicao do objeto de
estudo — no caso, o crime — “para ser novamente reagrupado e compreendido de
maneira sequencial, permitindo-se, ao final das sucessivas etapas, verificar se, no
caso concreto, ocorreu fato punivel pela lei penal.”'® Pelo método analitico, crime
¢ definido como a¢do ou omissdo tipica, ilicita e culpdvel.

Culpabilidade penal

O conceito analitico define crime como conduta humana que possui
tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Convencionou-se verificar a existéncia dos
elementos nesta ordem, ou seja, em primeiro lugar, ¢ preciso estabelecer se aquele
comportamento humano constitui-se conduta para fins penais. Havendo conduta,
parte-se para a verificagdo acerca da tipicidade desta conduta. Na hipétese de
resposta positiva, analisa-se, a seguir, se hd ilicitude na conduta tipica praticada.
Somente diante de conduta tipica e ilicita serd preciso verificar se o individuo que
cometeu tal ato possui culpabilidade.

A culpabilidade consiste no tnico elemento do conceito analitico de crime
que pertence ao sujeito que realizou aquele comportamento. Tipico é o fato, ilicito
¢ o fato, culpdvel ¢ o individuo. E ¢é a culpabilidade o elemento da estrutura do
conceito analitico de delito sobre o qual o presente artigo ird tratar, uma vez que é
neste elemento que reside a discussao acerca das medidas de seguranga, objeto do
estudo que ora se apresenta.

A culpabilidade a que se faz referéncia no presente artigo ¢ elemento
do conceito analitico de crime. Nio se deve confundi-la com o principio da
culpabilidade, segundo o qual resta impedida a atribuicdo da responsabilidade
penal objetiva, assegurando que ninguém responderd por um resultado que nao
tenha sido previsivel e atingido, a0 menos, com dolo ou culpa.' No que se refere &
discussio acerca das medidas de seguranca, nio se pretende discutir tal principio,
sendo necessdrio tratar da culpabilidade como parte da defini¢ao de crime, que se
convencionou adotar no Brasil.

Formalmente, portanto, a culpabilidade consiste na censurabilidade
merecida por aquele que praticou a conduta tipica e ilicita, dentro dos critérios
que a norteiam, a saber: a consciéncia potencial da ilicitude do comportamento

10 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ]APIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito
penal: parte geral. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 160-161.
" BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 448.
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praticado, a exigibilidade de atuagio em conformidade com o Direito, ¢ a
imputabilidade.”? O potencial conhecimento da ilicitude refere-se ao fato de
que somente serd culpdvel o sujeito que cometeu o ato tipico e ilicito, tendo, ao
momento da conduta, meios 2 sua disposi¢ao para supor que fazia algo proibido
por lei. A exigibilidade de atuagio em conformidade com o Direito consiste no
elemento que retira a culpabilidade daquele que praticou o fato tipico e ilicito sem
que o caso concreto lhe permitisse agir de qualquer outro modo. A imputabilidade
— que é o que importa a presente discussdo — consiste na capacidade de o sujeito
compreender a ilicitude de sua conduta e de se autodeterminar a agir em
conformidade com tal entendimento."

H4 dois requisitos que tornam o individuo imputdvel para fins penais: a
maturidade e a sanidade.'® O critério da maturidade, para fins de aferi¢io da
culpabilidade do individuo, é objetivo, conforme ditado pelo artigo 27 do Cédigo
Penal brasileiro: “Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sio penalmente
inimputdveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagio especial” E
no critério da sanidade que reside o foco do tema aqui tratado. O Brasil adotou o
método biopsicoldgico para aferi¢ao da sanidade do individuo, segundo o qual, a
responsabilidade penal serd afastada se ele sofre de enfermidade ou retardo mental,
ou se, no momento em que praticou o fato tipico ou ilicito, era inteiramente
incapaz de entendimento ou de controle sobre seus impulsos.'®

A aferi¢io da sanidade do individuo é matéria de pericia médica, a qual pode
chegar a uma de trés conclusées: que o sujeito possui completa sanidade; que o
sujeito possui completa insanidade; que o sujeito ndo pode ser categorizado em
qualquer dos dois extremos. Aquele que possui completa sanidade, chama-se de
imputdvel, sendo merecedor de pena na hipétese de comprovada prética de fato
tipico e ilicito. Ao que possui completa insanidade, chama-se de inimputdvel,
assim definido no texto do Cédigo Penal brasileiro:

Art. 26, caput - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agio
ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento."”

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 260.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 1:
parte geral, arts. 1°a 120 do CP. 24. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2006. — 2. reimpr.
— Sao Paulo: Adlas, 2007, p. 207.

14 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ]APIASSU, Carlos Eduardo Adriano. op. cit., p. 288.

5 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.

16 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ]APIASSU, Carlos Eduardo Adriano. op. cit., p. 289.

7 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.
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Ao individuo cuja sanidade nio é completa nem incompleta, dé-se o nome
de semi-imputdvel. A este, a resposta penal é dada conforme o sistema vicariante,
adotado no Brasil desde a reforma geral da parte geral, em 1984, que abandonou o
sistema do duplo bindrio."® O sistema vicariante estabelece que, ao semi-imputdvel
serd imposta pena ou medida de seguranca, a depender de qual dos extremos
(completa sanidade ou completa insanidade) estd mais préximo de sua realidade — o
que ¢ matéria a ser averiguada pericialmente. Sobre o sistema vicariante, estabelece
a Exposicao de Motivos da nova Parte Geral do Cédigo Penal:

22. Além das correcoes terminoldgicas necessdrias, prevé o Projeto, no
pardgrafo Unico, in fine, do artigo 26, o sistema vicariante para o semi-
imputdvel, como consequéncia légica da extingao da medida de seguranca
para o imputdvel. Nos casos fronteiricos em que predominar o quadro
morbido, optard o juiz pela medida de seguranga. Na hip6tese oposta, pela
pena reduzida. Adotada, porém, a medida de seguranca, dela se extrairdo
todas as consequéncias, passando o agente a condicio de inimputdvel e,
portanto, submetido as regras do Titulo VI, onde se situa o artigo 98,
objeto da remissio contida no mencionado pardgrafo tnico do artigo 26."

Desta forma, o Direito Penal brasileiro estabelece que a medida de seguranca
¢ a san¢do penal cabivel ao individuo que praticou conduta tipica e ilicita, mas
que ndo possui culpabilidade por lhe faltar o requisito da sanidade. Pode, este
individuo, ser semi-imputdvel (desde que, pericialmente, se comprove que ele é
mais préoximo da completa insanidade do que do outro extremo) ou inimputdvel.

Legislagiao penal brasileira sobre medida de seguranga

Determinagdes do Cédigo Penal brasileiro

O Cédigo Penal brasileiro dispde sobre medidas de seguranca no Titulo
VI da Parte Geral, entre os artigos 96 ¢ 99. Sdo duas as espécies de medidas de
seguranca, a saber: a internacio em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico
(artigo 96, I, do CP) e o tratamento ambulatorial (artigo 96, II, do CP). A
internagio equivale ao regime fechado de cumprimento da pena privativa de
liberdade, enquanto o tratamento ambulatorial guarda relagio com o que se tem
em matéria de pena restritiva de direitos.? O comparativo tem como referéncia a
quantidade de limitagao imposta aquele que foi sancionado.

A internagdo deve ser cumprida em estabelecimentos que, até pouco tempo
atrds, eram conhecidos como manicomios judicidrios. A expressio se refere a

'8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 8. ed. — Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p. 685.

1% BRASIL, Exposigio de Motivos n° 211, de 09 de maio de 1983. Disponivel em: <htep://
www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-
412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html>. Acesso em 06. Set. 2017.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p. 548-549.
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locais velhos, deficientes e alvo de corretas criticas, e a nova terminologia adotada
pelo Cédigo Penal brasileiro nao determinou qualquer alteragdo nas precdrias
condigoes verificadas em tais locais.”! O estabelecimento adequado a que se refere
o artigo 96, I, do Cddigo Penal nao recebe maiores explicagoes por parte do nosso
legislador, que se restringe, no artigo 99, a determinar como direito do internado
que ele seja “recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares e
serd submetido a tratamento.”*.

Com relagdo ao tratamento ambulatorial, estabelece o artigo 97, § 4°, do
Cédigo Penal brasileiro, que: “Em qualquer fase do tratamento ambulatorial,
poderd o juiz determinar a internagio do agente, se essa providéncia for necessdria
para fins curativos.?

Como critérios de escolha, que devem orientar o juiz a decidir entre uma
ou outra espécie de medida de seguranca, o artigo 97, caput, do Cédigo Penal
brasileiro estabelece que “Se o agente for inimputdvel, o juiz determinard sua
internagio (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com
detengao, poderd o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.”*. Trata-se de um
critério objetivo e puramente juridico, que relaciona a espécie de pena privativa de
liberdade cominada ao tipo penal praticado pelo individuo — reclusao ou detengao
— com a espécie de medida de seguranca & qual ela deva corresponder. Doutrina
e jurisprudéncia brasileiras tém concordado que a escolha do juiz nio precisa se
restringir a tal andlise inteiramente juridica, até porque, diante de uma sangio
iminentemente tratamental, é recomenddvel que qualquer decisio tenha como
base o parecer da 4rea da satde.

O artigo 97 do Cédigo Penal trata ainda do periodo de duracio da medida
de seguranca (§ 1°), assunto que serd objeto de andlise no préximo tépico. Os
demais pardgrafos deste dispositivo estabelecem o que se segue:

Pericia médica

§ 2° - A pericia médica realizar-se-4 ao termo do prazo minimo fixado e
deverd ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o
juiz da execucio. (Redagio dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Desinternagio ou liberagio condicional

§ 3° - A desinternagio, ou a liberagio, serd sempre condicional devendo ser
restabelecida a situacio anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano,

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 894-895.

22 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.

2 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.

2 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.
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pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade. (Redagio dada pela
Lei n°7.209, de 11.7.1984)%

A redacio do artigo 98 do Cddigo Penal brasileiro regulamenta a seguinte
situagao:

Substitui¢io da pena por medida de seguranga para o semi-imputdvel.
Art. 98 - Na hipétese do pardgrafo tnico do art. 26 deste Cédigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida pela internagao, ou tratamento
ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do
artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4° (Redacio dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984).

Trata-se de situagio em que o condenado foi pericialmente categorizado
como semi-imputdvel, merecedor de pena por se encontrar mais préximo da
completa sanidade do que da completa falta desta. No entanto, caso isso se verifique
equivocado e se constate a necessidade de imposicdo de medida de seguranca a este
individuo, a substitui¢io ocorrerd nos moldes do referido dispositivo. O mesmo
pode ocorrer na hipdtese de superveniéncia de doenga mental ao condenado
imputdvel, conforme estabelece o artigo 41 do Cédigo Penal brasileiro.

Pena e medida de seguranga

O Direito Penal brasileiro conta com duas espécies de san¢io penal, a saber:
a pena ¢ a medida de seguranca. No entanto, ¢ certo dizer que a sangio penal
¢ sempre a pena, pois, ao criminalizar certa conduta, o legislador sempre o faz
por meio da cominagio de uma pena. Significa dizer que a criminalizagio de
certo comportamento depende do processo legislativo que envolve descrever
plenamente o fato criminoso, dar-lhe um nome e prever, abstratamente, a espécie
e quantidade de pena a qual fica submetido o individuo que praticar aquela
conduta.

A medida de seguranca nio aparece cominada a nenhum tipo penal, e,
por isso, como foi dito, é certo afirmar que a sangio penal ¢ a pena. Medida
de seguranca consiste na saida penal para que o juiz possa sancionar aquele que
praticou fato tipico e ilicito, mas que, comprovadamente, nao possui a sanidade
necessdria para entender que estaria sendo castigado com uma pena. Desta
forma, ao final do processo penal, o juiz pode entender pelo proferimento de

% BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.

2 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.
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uma sentenga absolutéria imprépria, assim chamada pela doutrina processual
penal brasileira a sentenca que condene um inimputdvel (pelo critério de falta de
sanidade) ao cumprimento de medida de seguranga.”’

Embora tenha havido condenagdo a uma sangdo penal, a referida sentenca
¢ considerada tecnicamente absolutéria, conforme dispée o Cédigo de Processo
Penal brasileiro:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca: (...) VI — existirem circunstincias que excluam o
crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,26 ¢ § 1° do art. 28,
todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre sua
existéncia; (Redagio dada pela Lei n® 11.690, de 2008)%

Doutrinariamente, sintetizam-se as diferencas entre pena e medida de
seguranca em quatro fatores.”” O primeiro, que jd fora objeto de prévia explicacio no
presente artigo, ¢ a quem cada sangio se aplica: a pena cabe ao imputédvel, a medida
de seguranca cabe ao inimputdvel. Quanto ao semi-imputdvel, serd merecedor de
pena® ou de medida de seguranca, a depender da andlise pericial quanto ao nivel
concreto de sanidade que aquele sujeito possui. O segundo fator que diferencia
penas e medidas de seguranca refere-se ao cardter de cada uma delas. Em que pesem
as intimeras teorias que se propdem a responder qual deve ser a finalidade da pena,
¢ certo que ela possui cardter de retribuicio e prevencio, enquanto as medidas
de seguranga, por sua prépria natureza, possuem cardter puramente preventivo e
curativo,’ sem o elemento da retribuicio ao individuo pelo mal causado.

Outra diferenca entre ambas as espécies de sangio penal diz respeito ao
fundamento que justifica a imposigio de cada uma delas. O que fundamenta
a aplicagio de uma pena ¢é a culpabilidade do individuo que praticou o fato
tipico e ilicito, enquanto a medida de seguranca ¢é explicada pelo parimetro da
periculosidade do individuo que cometeu o injusto penal sem possuir sanidade.
Por fim, o ultimo fator apontado como diferenciador entre pena e medida de
seguranga é o centro da maior discussao sobre o tema: o periodo de duragio. Penas

¥ NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 6. ed. rev., atual. ¢ ampl. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 890.

2 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo
Penal brasileiro). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del3689Compilado.htm>. Acesso em 06. Set. 2017.

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 893.

% Com a minorante prevista no artigo 26, pardgrafo tnico, do Cédigo Penal brasileiro: “A
pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude de perturbagao de satide
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nio era inteiramente capaz
de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.
BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 06. Set. 2017.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p. 547.
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vém cominadas a cada tipo penal em espécie e quantidades minima e mdxima.
Medidas de seguranca, por sua vez, ndo somente nio se encontram previstas em
abstrato para os crimes em espécie, como nao possuem determinacao legal quanto
a0 tempo médximo que podem vir a durar.

Prazo méaximo de duragio da medida de seguranca

A davida central sobre o tema medidas de seguranca diz respeito a qual deva
ser o prazo maximo de duragio desta sancio. Tal dificultador nio se estende as
penas, por alguns motivos. Com relagio & pena privativa de liberdade — a mais
grave entre as penas admitidas no ordenamento brasileiro —, sua quantidade
méxima de aplicagio encontra-se cominada a cada tipo penal. Ao final das trés
fases de fixagdo de pena, por motivo de incidéncia de majorantes, a pena aplicada
pode resultar em um pouco mais do que o limite médximo cominado, mas este é o
limite que deve ser seguido pelo juiz.

A execugio da pena privativa de liberdade, igualmente, encontra um
limitador no texto do Cédigo Penal:

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nio
pode ser superior a 30 (trinta) anos. (Reda¢io dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade
cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para
atender ao limite méximo deste artigo. (Redagao dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

§ 2° - Sobrevindo condenagio por fato posterior ao inicio do
cumprimento da pena, far-se-d nova unificacio, desprezando-se, para
esse fim, o perfodo de pena jd cumprido. (Redacio dada pela Lei n°

7.209, de 11.7.1984)3

Na hipétese de a pena privativa de liberdade poder ser substituida por
alguma outra espécie, igualmente nao hd discérdia sobre como isso deve se dar. A
pena de multa é cumprida em conformidade com o sistema dos dias-multa, que a
aplica ndo em periodo de tempo, e sim em unidade monetdria que deve ser paga
pelo apenado. As penas restritivas de direitos encontram-se dispostas nos artigos
43 a 48 do Cédigo Penal brasileiro, em que se verifica claramente as regras de
cumprimento de cada espécie.

No entanto, quando se trata de dispor sobre o prazo mdximo que deve
durar o cumprimento de uma medida de seguranca — seja da espécie que for —
o Cédigo Penal brasileiro nido somente deixa de prever um limite de duracio,
como, ao contrdrio, sua redacio permite que a medida seja eterna. O artigo 97,

32 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo
Penal brasileiro). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/

Del3689Compilado.htm>. Acesso em 06. Set. 2017.
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§ 1°, do Cédigo Penal brasileiro determina que “A internacio, ou tratamento
ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando enquanto nio for
averiguada, mediante pericia médica, a cessagio de periculosidade. O prazo
minimo deverd ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.”*

Conforme j4 fora anteriormente dito, o Direito Penal rege-se por principios
que decorrem do modelo constitucional adotado pelo pais. Neste sentido, a
presente discussao importa lembrar o principio da humanidade. Também chamado
de principio da humanizagio ou da limitacdo das penas, trata-se da tentativa da
Constitui¢do de evitar quaisquer retrocessos em matéria penal, o que se dd pelo
elenco das espécies de penas vedadas.** O artigo 5°, XLVII, da Constitui¢ao Federal
de 1988 veda expressamente, em sua alinea b, as penas de cardter perpétuo, o que
permite concluir que o artigo 97, § 1°, do Cédigo Penal brasileiro prevé flagrante
inconstitucionalidade. A permissio de duragio da medida de seguranga enquanto
se verificar que exista periculosidade do apenado autoriza que haja medida de
seguranca de cardter perpétuo, o que viola frontalmente o texto constitucional.

Embora nio seja impossivel encontrar aqueles que lerdo o termo “penas” na
Constitui¢do em seu sentido estrito — ou seja, quem defenda que a Constituigao
nao veda medidas de seguranca de cardter perpétuo, e sim somente penas desta
natureza — é certo que, majoritariamente, se conclui que a norma do artigo 97, §
1°, do Cédigo Penal pode ser lida como inconstitucional. E, diante deste grave
problema, surgem algumas alternativas de respostas.

Em primeiro lugar, para o semi-imputdvel, que foi submetido a pena e,
posteriormente, verificou-se necessdria a medida de seguranca,® sugere-se que o
limite médximo do tempo de cumprimento desta medida nao ultrapasse o tempo
de pena privativa de liberdade que lhe havia sido aplicado.’* Com relagdo a este
caso, nao parece haver espaco para maiores contradigoes.

As demais hipdteses, contudo, geram controvérsias. Ao inimputdvel ou
a0 semi-imputdvel a quem foi diretamente imposta medida de seguranca, qual
deve ser o limite mdximo de cumprimento desta sangao? Alguns vio se filiar ao
entendimento segundo o qual o imputado é beneficiado pelo limite de penas
estabelecido pelo j4 mencionado artigo 75 do Cédigo Penal brasileiro, que
estabelece 30 anos como o periodo mdximo de execucio da pena privativa de
liberdade.’” Existe, ainda, o entendimento adotado pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria, segundo o qual a dura¢io maxima da medida de
seguranca nio deve ultrapassar o limite maximo cominado ao tipo penal praticado
pelo individuo e que lhe gerou a imposi¢ao da medida.®®

3% BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo
Penal brasileiro). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del3689Compilado.htm>. Acesso em 06. Set. 2017.

¥ GRECO, Rogério. op. cit., p. 83.

% A supramencionada situagao descrita no artigo 98 do Cddigo Penal brasileiro.

36 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ]APIASSU, Carlos Eduardo Adriano. op. cit., p. 634.

% Em explicacio sobre o tema, discordando deste posicionamento, NUCCI, Guilherme de
Souza. op. cit., p. 551.

38 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ]APIASSU, Carlos Eduardo Adriano. op. cit., p. 635.
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E certo que qualquer resposta que se pense nio pode contar com o abandono
do condenado apés o cumprimento da medida de seguranga. Decorrido o periodo
méximo — qualquer que seja o critério delimitador deste — se ainda se averiguar
necessario tratamento médico-assistencial de ordem de satilde mental, o mesmo
deverd ser providenciado nos termos da lei civil. Com relacio ao tempo mdximo
de dura¢io da sangio penal da medida de seguranca, doutrina e jurisprudéncia
se dividem entre as respostas apresentadas, o que mantém o tema como urgente
e necessdrio, diante da lamentdvel lacuna legislativa existente em relacio a isto.

Conclusao

Quando se trata da resposta do Direito Penal aquele que comete uma
conduta categorizada como infragio penal, é certo que se pense na pena, pois é
somente esta que consta em abstrato no texto da lei penal como ameaga a quem
pratique o ilicito penal. No entanto, tdo importante quanto o estudo acerca da
pena ¢ estudar as medidas de seguranca, pois se trata da soluc¢io dada por este
ramo juridico para sancionar aquele que praticou o fato criminoso sem possuir a
sanidade devida para compreender tal feito.

Os principios que regem as etapas de individualizacao da pena — cominagio,
aplicacio e execugio — devem, igualmente, servir as medidas de seguranca.
Embora nio estejam cominadas a nenhum tipo penal, tais medidas sao passiveis
de aplicagio e de execugdo assim como as penas, e, portanto, o Direito Penal
deve dispor sobre regras de funcionamento voltadas a ambas. Tais principios
decorrem direta ou implicitamente do texto da Constituicdo Federal de 1988,
de forma a nortear a construciao de um Direito Penal Constitucional. E nisso se
inclui, necessariamente, a constitucionalizagio de tudo que envolve as medidas
de seguranca.

A lacuna existente no Cédigo Penal brasileiro quanto ao periodo de
duragio mdxima da medida de seguran¢a nio pode ser interpretada como um
espaco que permite a tomada de decisées inconstitucionais. Em que pese nao
haver consenso quanto a qual deve ser o parimetro regente do referido prazo
mdximo, é certo que tal demarcacio deve existir, assim como ocorre com a pena.
O Direito Penal lida com as formas mais violadoras dos interesses individuais
e coletivos envolvidos na sociedade, e, justamente por este motivo, deve ser
limitado pelos preceitos constitucionais que moldam o Estado Democritico de
Direito.
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