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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º  70033669177 – TRIBUNAL PLENO

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
PROPONENTE: 1ª CÂMARA CRIMINAL

INTERESSADOS: MINISTÉRIO PÚBLICO E JOINES SALETT NUNES

RELATOR: DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO
PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 1º, inciso VIII, do Decreto n.º 6.706/2008. A Constituição Federal autoriza o Chefe do Executivo a conceder indulto e a comutar penas, não contemplando medidas de segurança. Institutos penais de naturezas distintas. PARECER PELA PROCEDÊNCIA.  

1. Cuida-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pela 1ª Câmara Criminal desse Tribunal de Justiça, questionando a conformidade com o ordenamento constitucional pátrio, do inciso VIII do art. 1º do Decreto n.º 6.706/2008, por alegada afronta ao art. 84, inciso XII, da Constituição Federal.

Segundo o suscitante, o dispositivo constitucional citado autoriza o Presidente da República a conceder indulto e a comutar penas, porém a questão objurgada seria diversa, na proporção em que a medida de segurança, por não ter natureza jurídica de pena, não comportaria tal permissivo constitucional.

Recebidos os autos pelo Egrégio Órgão Especial, abriu-se o prazo do art. 210, caput, do Regimento Interno dessa Corte
.

É o relatório, sucinto.

2. Primeiramente, cabe ser dito que matéria semelhante a ora em análise está sendo discutida nos autos do processo n.º 70032342412, que tramita perante este Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.

Feito este registro, cumpre aludir que a questão ventilada perante essa Corte de Justiça foi submetida por esta Procuradoria-Geral de Justiça à Procuradoria-Geral da República, para análise da matéria e eventual controle concentrado de constitucionalidade da regra, pois a competência para tanto desborda do âmbito estadual.

No caso em tela, contudo, tratando-se de hipótese de controle difuso, mostra-se possível a apreciação da constitucionalidade do inciso VIII do art. 1º do Decreto n.º 6.706/2008, ato normativo autônomo, como já assentado pelo Supremo Tribunal Federal
.

Assim dispõe o dispositivo acoimado de inconstitucional: 

Art. 1º  É concedido indulto:

[...]

VIII - aos submetidos à medida de segurança que, até 25 de dezembro de 2008, tenham suportado privação da liberdade, internação ou tratamento ambulatorial por período igual ou superior ao máximo da pena cominada à infração penal correspondente à conduta praticada ou, nos casos de substituição prevista no art. 183 da Lei nº 7.210, de 1984, por período igual ao tempo da condenação, mantido o direito de assistência nos termos do art. 196 da Constituição.

O art. 84 da Constituição Federal, ao arrolar as competências privativas do Presidente da República, prevê, no inciso XII, a possibilidade de o Chefe do Executivo Federal conceder indulto e comutar penas
. Note-se que o permissivo constitucional se restringe a penas, não abarcando medidas de segurança. Tais institutos têm natureza distinta, do que se pode concluir que o texto infralegal atacado exorbita a competência outrora definida pelo legislador constituinte originário.

Com efeito, pena e medida de segurança são institutos de direito penal divergentes por diversos aspectos: a pena possui caráter repressivo e é fixada com base na gravidade do fato, a partir de um juízo de culpabilidade do agente, ao passo que medida de segurança tem um claro intuito preventivo e leva em conta a periculosidade do agente, não tendo uma limitação temporal pré-estabelecida. 

Na verdade, sanção penal é gênero do qual são espécies penas e medidas de segurança. 

O direito penal brasileiro adotou o sistema vicariante ou unitário, introduzido na legislação penal por meio da Lei n.º 7.209/84, o qual substituiu o sistema duplo binário, segundo o qual as medidas de segurança poderiam ser aplicadas isoladamente aos inimputáveis e cumuladas com penas aos chamados semi-imputáveis e imputáveis considerados perigosos.

Pelo sistema atual, porém, MIRABETE
 ensina que:

[...] somente pode ser aplicada uma das sanções, pena ou medida de segurança aos semi-imputáveis e somente pena aos imputáveis. Ficou assim demarcado o caráter exclusivamente preventivo e assistencial da medida de segurança, aplicada em decorrência da periculosidade, distinto do fundamento da imposição da pena, que é a culpabilidade [...]

Confirmando a nítida separação entre tais institutos, CAPEZ
 define pena nos seguintes termos:

[...] Sanção penal imposta pelo Estado, na execução de uma sentença, cuja finalidade é exclusivamente preventiva, no sentido de evitar que o autor de uma infração penal que tenha demonstrado periculosidade volte a delinqüir [...]

No mesmo sentido, NUCCI
 assevera que medida de segurança é:

[...] uma forma de sanção penal, com caráter preventivo e curativo, visando a evitar que o autor de um fato havido como infração penal, inimputável ou semi-imputável, mostrando periculosidade, torne a cometer outro injusto e receba tratamento adequado [...]

Ademais, o Código Penal, na Exposição de Motivos, trata do assunto em testilha, salientando que a medida de segurança, de caráter meramente preventivo e assistencial, ficará reservada aos inimputáveis. Isso, em resumo, significa: culpabilidade – pena; periculosidade – medida de segurança
.

Nesse esteio, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça deixam claro o entendimento esposado, in verbis:

HABEAS CORPUS. PRESCRIÇÃO. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. MEDIDA DE INTERNAÇÃO. NATUREZA JURIDICA DE SANÇÃO PENAL. INCIDÊNCIA DA CAUSA EXTINTIVA. CONTAGEM PELA PENA MÁXIMA COMINADA AO TIPO ASSESTADO. 

1. Por se tratar de matéria de ordem pública, que deve ser declarada, inclusive de ofício, em qualquer fase processual e instância recursal (art. 61 do CPP), nada impede que se reconheça a ocorrência da prescrição nesta Corte de Justiça, mesmo que a questão não tenha sido debatida no Tribunal de Origem. 2. À medida de segurança, de natureza jurídica de sanção penal, incide a causa extintiva disposta no art. 107, IV, do CP, desde que se verifique que o lapso decorrente entre os marcos interruptivos tenha como parâmetro o referente à pena máxima cominada ao tipo assestado. 3. Se entre a data do trânsito em julgado para a acusação e a data atual não transcorreu lapso suficiente ao reconhecimento da prescrição da pretensão executória, é inviável declarar-se extinta a punibilidade do agente como pretendido.

4. Ordem denegada (HC 102.171/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 18.06.2009, DJE 03.08.2009). [grifo acrescido]

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. MEDIDA DE SEGURANÇA. PRESCRIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE COMPUTAR O MÍNIMO DA PENA COMINADA EM ABSTRATO. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. 

1. A medida de segurança se insere gênero sanção penal, do qual figura como espécie, ao lado da pena. Por tal razão, o Código Penal não necessita dispor especificadamente sobre a prescrição no caso de aplicação exclusiva de medida de segurança ao acusado inimputável, aplicando-se, assim, nestes casos, a regra inserta no art. 109, do Código Penal. 2. Não transcorrido o prazo prescricional previsto no art. 109, inc. III, entre nenhum dos marcos interruptivos, não assiste razão à alegação de ocorrência da extinção da punibilidade pela prescrição. 3. Precedentes do STF e do STJ. 4. Ordem denegada (HC 41.744/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 02.06.2005, DJ 20.06.2005 p. 322). [grifo acrescido]

Em suma, a diferenciação pode ser assim sintetizada: a pena possui natureza repressiva e medida de segurança natureza preventiva; a pena é proporcional à gravidade da infração, ao passo que a medida de segurança leva em conta a periculosidade do agente; a pena se vincula ao agente pelo juízo da culpabilidade, já a medida de segurança é aplicada com base em juízo de periculosidade; e, por fim, a pena é fixa e a medida de segurança é indeterminada, cessando com o desaparecimento da periculosidade.

Inconteste, portanto, a diferenciação entre pena e medida de segurança, ficando demonstrado, por isso, que o Presidente da República ultrapassou os limites de sua competência, ao possibilitar, por meio do inciso VIII do art. 1º do Decreto n.º 6.706/2008, a concessão de indulto natalino aos pacientes que cumpram medida de segurança.

A título de argumentação, ainda que fosse permitida pela norma constitucional a concessão de indulto aos submetidos à medida de segurança, é certo que não seria recomendável, visto que iria de encontro a todos os fins pretendidos por esse tipo de sanção. 

Isto porque, em consonância com o que já foi dito, é consabido que aos imputáveis é imposta pena, aos semi-imputáveis penas ou medida de segurança, e aos inimputáveis somente essas últimas. Sabe-se, ainda, que para imposição de pena é necessário que se faça um juízo de culpabilidade, e quanto às medidas de segurança, essencial é a verificação da periculosidade do agente, passando pelo crivo do laudo técnico e mediante a conclusão médica da necessidade da sua aplicação.

Nessa esteira, a finalidade desse tipo de sanção é exclusivamente preventiva, visando tratar o inimputável e o semi-imputável que demonstraram, pela prática delitiva, potencialidade para novas ações danosas. Nessa linha, NUCCI
 ratifica o caráter preventivo e curativo das medidas de segurança, acrescentando:

Nota-se, pois, em vários dispositivos da Lei 7.210/1984, a começar do art. 1º, ser um objetivo precípuo da execução penal a reintegração social do condenado e do internado, apesar de serem eles retirados do convívio em comunidade por algum tempo, mormente no caso de cumprimento da pena em regime fechado.

Por fim, registra-se que qualquer entendimento em sentido contrário seria temerário, pois quem tem que atestar se o agente submetido à medida de segurança pode ser inserido na sociedade é o médico, através de perícia, e não o Presidente da República, por simples ato executivo. 

3. Isso posto, considerando que o inciso VIII do art. 1º do Decreto n.º 6.706/2008 estendeu aos destinatários de medidas de segurança um benefício que a Constituição Federal não anteviu, deve ser pronunciada a sua inconstitucionalidade, por manifesta afronta ao art. 84, inciso XII, da Constituição Federal.   

Porto Alegre, 18 de dezembro de 2009.

JUANITA RODRIGUES TERMIGNONI,

Procuradora de Justiça, designada,

Coordenadora da Procuradoria de Recursos.

MLAS/MPM

� Art. 210. O Relator, que será o mesmo da causa ou recurso, mandará ouvir o Procurador-Geral de Justiça, com o prazo de dez (10) dias, após o que lançará relatório nos autos, determinando a distribuição de cópias deste, do acórdão e do parecer do Ministério Público aos demais componentes do Órgão Especial.


� O Supremo Tribunal afirmou o caráter normativo autônomo e abstrato do Decreto Presidencial concessivo de indulto, possibilitando, assim, o seu controle de constitucionalidade (ADI 2795-6/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Maurício Corrêa, j. em 08.05.2003).


� Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: [...] XII – conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessário, dos órgãos instituídos em lei.


� MIRABETE, Julio Fabbrini. EXECUÇÃO PENAL: COMENTÁRIOS À LEI Nº 7.210/84. 10ª Edição, revista e atualizada. São Paulo, Atlas, 2002, página 683.


� CAPEZ, Fernando. EXECUÇÃO PENAL. 9ª Edição. São Paulo: Paloma, 2003, página 137.


� NUCCI, Guilherme de Souza. MANUAL DE DIREITO PENAL: PARTE GERAL/PARTE ESPECIAL. 3ª Edição, revisada, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, página 550.


� Item 87 da Exposição de Motivos da Nova Parte Geral do CP.


� NUCCI, Guilherme de Souza. MANUAL DE PROCESSO PENAL E EXECUÇÃO PENAL. Editora Revista dos Tribunais, 2006, 2ª Edição, página 950.


� Portaria n.º 1267/2009, publicada no DEMP em 23/04/2009.
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