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MEDIDA DE SEGURANÇA – PRISÃO PROVISÓRIA – DETRAÇÃO – EXAME DE CESSAÇÃO DE PERICULOSIDADE – OBRIGATORIEDADE

O juiz não pode decretar a extinção da medida de segurança pelo mero decurso do prazo, sem a realização do exame de cessação de periculosidade, mesmo se computado o período de prisão provisória para fins de detração.

(D.O.E., 20/04/2006, p. 044)


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR SEGUNDO VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

 MEDIDA DE SEGURANÇA – PRISÃO PROVISÓRIA – DETRAÇÃO – EXTINÇÃO – IMPOSSIBILIDADE

O período de prisão provisória pode ser computado no prazo mínimo estabelecido para a medida de segurança, mas é impossível decretar-se a extinção dessa medida pelo mero decurso do prazo, sem a realização do exame de cessação de periculosidade. 

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação nº 493.955.3/0-00, Comarca de Santa Fé do Sul, em que é apelante ROGÉRIO DA SILVA, sendo apelada ELAINE CRISTINA VITORIANO EVES DA SILVA, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “a” e “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o, do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e § único do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME 

O Juízo de Direito da 1ª Vara da Comarca de Santa Fé do Sul julgou procedente ação penal privada movida por ELAINE CRISTINA VITORIANO EVES DA SILVA em face de ROGÉRIO DA SILVA, condenando o réu pela prática do crime de atentado violento ao pudor (artigo 214 do Código Penal), sem aplicação de pena e com imposição de medida de segurança, pelo prazo mínimo de 1 ano, consistente em internação em casa de custódia e tratamento (cf. artigo 26, § único, c.c. artigo 98, do Código Penal).

A Colenda Décima Segunda Câmara Criminal do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo deu parcial provimento à apelação a fim de declarar extinta a medida de segurança imposta, determinando a imediata liberação do recorrente (fls. 194/199). 

Assim entenderam os Doutos Julgadores, nos termos do Voto do Relator SYDNEI DE OLIVEIRA JR.:

“1. Os presentes autos versam sobre recurso de apelação (fls. 143 e 148‑156), interposto em face de sentença (fls. 129‑138) que, em sede de ação penal privada, julgou‑a procedente em parte, condenando‑se o então réu pela prática de atentado violento ao pudor (cf. artigo 214 do Código Penal), sem aplicação de pena e com imposição de medida de segurança, pelo prazo de 1 (um) ano, consistente em internação em casa de custódia e tratamento (cf. artigo 26, § único, c.c. o artigo 98, do Código Penal). Não satisfeito com as conclusões judiciais, o acusado apela. Numa síntese, dita não ter praticado qualquer ato para a satisfação de sua lascívia, apenas importunou a tranqüilidade alheia (cf. artigo 65 da Lei das Contravenções Penais). Prossegue, outrossim, negando a ameaça exigível no tipo penal no qual esteve incurso. Pede, enfim, a absolvição e, em tese subsidiária, persegue a desclassificação delitiva, para o aludido crime anão, ou, ainda, para atentado ao pudor mediante fraude (cf. artigo 216 do Código Penal). De sua vez, a apelada, formulando contra‑razões (fls. 160‑165), insiste na prevalência da argumentação deduzida na sentença hostilizada, recebendo aquiescência do Ministério Público (fls. 167‑169). Chamada à fala, a Procuradoria de Justiça opinou pelo não provimento do apelo (fls. 188‑190).

2. Não obstante o acrisolado respeito que se denota ao ilustre patrono do apelante, que, em digno e percuciente trabalho procura, por todas as formas, afastar seu constituinte das mazelas criminais, pensa‑se não haver espaço para recepcionar as teses defensivas.

De um lado, pela prova colhida, é indene de dívidas, que o acusado cometeu mesmo o fato típico subsumido no artigo 214 do Código Penal, e não outro delito qualquer, como de resto ficou apontado no decisório sob comento.

Como se sabe, o atentado violento ao pudor (cf. a norma penal mencionada) apresenta‑se quando o agente ativo constrange alguém (homem ou mulher), mediante violência ou grave ameaça, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato para a satisfação da concupiscência, porém, diverso da conjunção carnal, em se tratando, como sói acontecer, de mulher.

Evidentemente, a propalada violência não diz respeito só à física, mas, decerto, atine, também, à moral em face da vítima, podendo, destarte, ser associada à grave ameaça, entendida como ato capaz de empreender no sujeito passivo temor de sofrer um mal, levando‑o a ceder aos caprichos libidinosos de seu algoz.

Difere‑se, portanto, a não mais bastar, do atentado ao pudor mediante fraude (cf. artigo 216 do Código Penal), que exige meio artificial e fraudulento para captar a vontade da mulher honesta e fazê‑la vítima da prática sexual. Melhor esclarecendo: reveste‑se como um estelionato sexual.

Da mesma forma, não se vê semelhança dele com o fato contravencional trazido à baila (cf. artigo 61 da Lei das Contravenções Penais). Neste, jamais estará presente a violência, seja física ou moral e, tampouco, a grave ameaça. É, por exemplo, um simples passar de mãos em regiões corporais tidas como representativas de carícias pré‑ato sexual.

Feitas essas ligeiras digressões, a propósito das teses defensivas, é perceptível, a toda prova, que o apelante confessou (fls. 54‑55) ter “determinado” (entenda‑se na referida expressão o sentido de obrigado, valendo‑se de violência moral e grave ameaça) que a ofendida “tirasse a roupa para ser revistada, por duas vezes”, pois, esta, ouvida sob o pálio judicial (fls. 116), deixou suficientemente esclarecido que, enquanto “o acusado permaneceu em seu estabelecimento, ele fazia ameaças, exigindo que ela atendesse seus pedidos, caso contrário chamaria várias viaturas da polícia até o local, o que seria um grande escândalo, além do que poderia prendê‑la”.

Nesse contexto, parece suficientemente claro que, o crime praticado, pelo apelante, sempre foi aquele identificado na lei penal brasileira como atentado violento ao pudor e não outro fato delituoso menos grave, seja crime ou contravenção penal. Decorrência disso tudo, sobre seus ombros haveria de recair mesmo um juízo de reprovação de sua conduta.

Mas, com total acerto, diante a semi‑imputabilidade do agente (cf. laudo encartado no primeiro apenso), o digno Magistrado sentenciante preferiu o caminho do tratamento curativo, impondo ao recorrente a internação em casa de custódia, pelo período mínimo de 1 (um) ano.

Embora seja assim, é de se dizer que o apelante, por pura desídia estatal, já bem conhecida de todos quantos militam no dia‑a‑dia do foro criminal, encontra‑se, não em tratamento, mas, preso, sob regime fechado, ao que parece (fls. 173‑174, 176 e 181‑182), desde 9 de setembro de 2003, impondo‑se a modificação dessa injusta situação.

É tempo de se dizer, que, duas são as modalidades de sanção penal. Uma, relaciona‑se com a pena (cf. artigos 33, 43 e 49, do Código Penal); e, a outra, identifica‑se com a medida de segurança (cf. artigo 96 do Código Penal). Enquanto aquela reflete um caráter repressor, preventivo e de retribuição ao crime praticado; esta, de maneira singela, persegue tão‑só a prevenção, subdividindo-​se em duas subespécies: restritiva de liberdade (internação em hospital de custódia ‑ cf. inciso I do artigo 96 do Código Penal) e restritiva de direitos (sujeição a tratamento ambulatorial ‑ cf. inciso II da propalada norma penal).

Nesse horizonte, parece ser de fácil percepção que ambas as formas de opressão estatal em face de delito cometido tem a mesmíssima natureza jurídica, qual seja, de sanção penal, de preceito punitivo, ou, simplesmente, de punibilidade, embora o termo possa chocar a não poucos, se, e quando, reportado à medida de segurança, dês que esta é, inadvertidamente, vista, por não poucos, com mera medida curativa.

De outra banda, ao se tratar de medida de segurança imposta a réu inimputável, forçoso, tal qual acontece para os condenados imputáveis, levar‑se em conta o tempo de prisão provisória a que esteve sujeito (cf. artigo 42 do Código Penal). Essa conclusão parece ser a que melhor se coaduna com a ausência de diferença ontológica entre pena e medida de segurança, posto que ambas ‑ como se demarcou linhas atrás ‑ têm a mesma gênese, isto é, de sanção penal. 


Não fosse assim, estar‑se‑ia vilipendiando o princípio isonômico (cf. artigo 5º, caput, da Constituição Federal), admitindo‑se a detração penal, tanto para o mais execrável criminoso plenamente imputável, retirando‑se igual direito daquele que, atormentado por uma doença mental, veio a cometer, à guisa de exemplo, o mesmo fato típico endereçado àquele.

Nessa linha de raciocínio, por certo não despropositada, e considerando que a sentença impôs ao apelante medida de segurança pelo prazo de 1 (um) ano, é de se ter presente que ele permanece enclausurado por lapso temporal superior, havendo‑se de se compensar o tempo de clausura com o tempo da sanção penal endereçada a ele, sob pena de deslavada injustiça, fazendo com que o inimputável cumpra, na verdade, duas penalidades (prisão + medida de segurança), enquanto o condenado são, apenas uma (prisão).

3. Com essas considerações, dá‑se parcial provimento à apelação, a fim a de, um só tempo, declarar‑se extinta a medida de segurança imposta e, determinar‑se a pronta liberação do apelante, mediante alvará de soltura.”

(fls. 194/199)


Ao declarar extinta a medida de segurança imposta ao recorrido sem a realização do exame de cessação de periculosidade, a Egrégia Décima Segunda Câmara negou vigência ao disposto no art. 98 do Código Penal, além de divergir de entendimentos de outros tribunais a respeito de tema semelhante, o que autoriza a interposição do presente recurso, com  base nas alíneas “a” e “c”, do art. 105, inc. III, da Constituição da República.

2. NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL


Estabelece o artigo 98  Código Penal:

        Art. 98 - Na hipótese do parágrafo único do art. 26 deste Código e necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituída pela internação, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo mínimo de 1 (um) a 3 (três) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1º a 4º. 

E dispõe o mencionado artigo 97 do mesmo estatuto:

Art. 97 - Se o agente for inimputável, o juiz determinará sua internação (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punível com detenção, poderá o juiz submetê-lo a tratamento ambulatorial. 

        Prazo
        § 1º - A internação, ou tratamento ambulatorial, será por tempo indeterminado, perdurando enquanto não for averiguada, mediante perícia médica, a cessação de periculosidade. O prazo mínimo deverá ser de 1 (um) a 3 (três) anos.   

        Perícia médica
       § 2º - A perícia médica realizar-se-á ao termo do prazo mínimo fixado e deverá ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da execução.  

       Desinternação ou liberação condicional
        § 3º - A desinternação, ou a liberação, será sempre condicional devendo ser restabelecida a situação anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persistência de sua periculosidade.  

        § 4º - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, poderá o juiz determinar a internação do agente, se essa providência for necessária para fins curativos.  


Submetido o sentenciado a medida de segurança, sua cessação impõe obediência aos ditames dos parágrafos 1º a 4º do artigo 97 do Código Penal, ou seja, superado o período mínimo de internação, determina-se a realização de exame de cessação de periculosidade. A desinternação, ou liberação, será sempre condicional, pois a prática de fato indicativo de persistência da periculosidade pode levar ao restabelecimento da situação anterior.

 
Por outro lado, se o sentenciado já esteve preso por período superior ao prazo mínimo de internação, é possível que se considere o tempo de prisão provisória para determinação de exame de cessação de periculosidade, operando-se a detração na medida de segurança. De toda sorte, sempre haverá necessidade de realização da perícia médica para constatação da cura ou, ao menos, do fim da periculosidade do sentenciado para a extinção da medida de segurança.


A propósito, JÚLIO FABBRINI MIRABETE (cf. Código Penal Interpretado, Atlas, 1999, pág. 285) explica:

“Também consagra a lei a detração quanto ao prazo da prisão provisória e de internação, quando o sentenciado é submetido afinal à medida de segurança. Esse tempo é computado na contagem do lapso de um a três anos, fixados em lei para a duração mínima da medida de segurança (art. 97, § 1º). Nesse caso, o prazo de prisão provisória é computado não para o fim de cessar a medida de segurança, mas no tempo mínimo necessário à realização obrigatória do exame de verificação de cessação de periculosidade.”

(grifos nossos)


É a mesma a lição de GUILHERME DE SOUZA NUCCI (cf. Código Penal Comentado, RT, 2ª Edição, 2002, pág. 322):

“Detração e medida de segurança: deve ser computado o período de prisão provisória no prazo mínimo estabelecido para a medida de segurança, como prevê o art. 42 do Código Penal. Assim, se a pessoa submetida à medida de segurança ficou detida, em prisão cautelar, durante toda a instrução, resultando num total de um ano, aplicada a medida de segurança de internação pelo prazo mínimo de um ano, transitada esta em julgado, aplica-se a detração, verificando-se, pois, já ser o caso de realização do exame de cessação de periculosidade (o prazo mínimo foi abatido pela detração). Se o indivíduo estiver curado, pode ser imediatamente desinternado. Do contrário, continua em tratamento e novo exame ocorrerá dentro de um ano. Entretanto, a aplicação desse dispositivo precisa ser feita com equilíbrio para não frustrar o objetivo da lei, que é somente liberar o doente quando estiver curado. Isto significa que a detração não tem o condão de, uma vez aplicada, provocar a imediata soltura da pessoa submetida à internação, mas, sim, que o exame de cessação da periculosidade deve ser providenciado.”

(grifos nossos)


E CEZAR ROBERTO BITENCOURT, ao dissertar sobre extinção da medida de segurança, in Tratado de Direito Penal: parte geral, volume 1, 8ª edição, Saraiva, 2003, pág. 687, afirma:

“Falando-se em término da medida de segurança, devemos utilizar duas expressões que definem com precisão duas situações bem distintas: suspensão e extinção da medida de segurança.

A suspensão da medida de segurança estará sempre condicionada ao transcurso de um ano de liberação ou desinternação, sem a prática de “fato indicativo de persistência” de periculosidade (art. 97, § 3º, do CP). Somente se esse período transcorrer in albis será definitivamente extinta a medida suspensa ou “revogada”, como diz a lei.”

Assim, sendo comprovada pericialmente a cessação da periculosidade, o juiz da execução determinará a revogação da medida de segurança, com a desinternação ou a liberação, em caráter provisório, aplicando as condições próprias do livramento condicional (art. 178 da LEP). Na verdade, essa revogação não passa de uma simples suspensão condicional da medida de segurança, pois, se o desinternado ou liberado, durante um ano, praticar “fato indicativo de persistência de sua periculosidade”, será restabelecida a medida de segurança suspensa. Somente se ultrapassar esse período in albis a medida de segurança será definitivamente extinta.”

(grifos nossos)


Evidente e induvidosa, pois, a negativa de vigência de texto expresso de lei federal, pois o julgado deixou de reconhecer a eficácia da norma no caso concreto. Inegavelmente, uma vez submetido o sentenciado a medida de segurança, não é possível a extinção do instituto sem realização do exame de cessação de periculosidade.


Tem-se, pois, negativa manifesta e declarada de aplicação do que está expresso e claro no texto legal, situação que enseja e exige a manifestação do Colendo Superior Tribunal de Justiça para assegurar-se a autoridade e o prestígio da legislação federal.

3. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


O v. acórdão recorrido dissentiu do entendimento manifestado pelo Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que, por sua 3ª Câmara Criminal, julgando a Apelação nº 690091996, Relator JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO, d.j. 16/05/1991, acórdão publicado na Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul nº 151, páginas 201/203 – ora apresentado como paradigma –, assim decidiu:

“Acordam, em 3ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, à unanimidade, em negar provimento à apelação e determinar a instauração de sindicância. Custas na forma da lei. 

1. M. A. foi denunciado como incurso no art. 250, § 1º, inc. III, letra a, do CP, porque, no dia 28.6.81, por volta das 16 horas, no distrito de P. M., em Pedro Osório, após derramar certa quantidade de óleo diesel que estava contido em galpão arrecadado a 50m do local, ateou fogo em volta da residência e no galpão de R. M. A residência ficou totalmente incendiada, não havendo salvados, e o galpão foi parcialmente destruído pelo fogo, tendo sido o prejuízo da vítima avaliado em Cr$ 400.000,00 da época. 

Interrogado, o magistrado, em 24.5.82, determinou a sua submissão à perícia médico-psiquiátrica que somente teve o andamento processual devido em dezembro de 1985, face à  informação contida à fl. 50v., de que os autos se encontravam com outros, aguardando diligência numa prateleira de armário do Cartório. 

Determinado à fl. 55 a instauração de incidente de insanidade mental em apenso e solicitação de vaga junto ao IPF, a primeira determinação não foi cumprida (fl. 70) e o laudo foi finalmente concluído em setembro de 1987.

As peritas encarregadas concluíram que o réu era, por doença mental – esquizofrenia paranóide – ao tempo da ação delituosa, totalmente incapaz de se autodeterminar ou julgar o caráter delituoso dos fatos. 

Em razão deste quadro psiquiátrico, a Dra. Juíza de Direito, a final, absolveu-o e aplicou-lhe medida de segurança, consistente em internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, pelo prazo mínimo de 1 ano, nos termos dos arts. 26, caput, 96, I, e 97, e parágrafos, todos do CP. Inconformada, recorreu a defesa. 

Em singelo arrazoado, pede: a) a detração por ter sido o réu recolhido ao IPF em 17.11.86 (fl. 67), onde ficou até 21.9.87 (fl. 72); b) a inaplicabilidade ao caso da Lei n. 7.209/84 por ter o fato ocorrido na vigência do CP de 1940; c) a substituição do internamento hospitalar por tratamento ambulatorial. Contra-arrazoado, subiram os autos. 

Nesta instância emitiu parecer o Dr. Procurador de Justiça. Manifestou-se pelo parcial provimento, a fim de ser reconhecido o benefício da detração.

2. De início, observa-se que a inconformidade da defesa nada tem a ver com a imposição da medida de segurança em si, mas com as conseqüências da sua aplicação.

O apelo, portanto, deve ser conhecido nos limites estabelecidos pelas razões, mesmo porque, à guiza de confronto, constata-se que o decisório, no aspecto de mérito, se mostra incensurável. Induvidosa a prática delituosa e a irresponsabilidade penal do réu, impunha-se, sem dúvida, a sua absolvição com aplicação de medida de segurança.

2.1. Em relação à afirmação de que é inaplicável ao caso presente a lei atual (Lei n. 7.209/84) (letra a), face ter o fato sido praticado em data anterior à da reforma penal, raciocina equivocadamente a douta defesa. 

Previa o art. 91 do código reformado que: ‘O agente isento de pena, nos termos do art. 22, é internado em manicômio judiciário.

‘§ 1º - A duração da internação é, no mínimo: 

‘II – de dois anos, se a pena privativa de liberdade, cominada ao crime, é, no mínimo, de um ano ...’.

A partir da Lei n. 7.209/84, tal prazo não mais corresponde à quantidade da pena prevista para o fato. Embora as medidas tenham tempo indeterminado para cessar, deve o Juiz da sentença que as aplica marcar seu prazo mínimo, de 1 a 3 anos. 

Na espécie, foi estabelecido no mínimo, 1 ano. Desta sorte, é evidente que a diminuição do prazo mínimo (CP, art. 97, § 1º) retroagirá, por força do parágrafo único do art. 2º do CP. Justamente porque mais benéfico ao réu.

2.2. Quanto ao recurso sob o enfoque da detração, (letra b), a matéria, realmente, em tese, tem pertinência a nível postulatório. 

Como ensina o Prof. Miguel Reale Júnior e outros, na obra Penas e Medidas de Segurança no Novo Código, Forense, 1985, 1ª ed., p. 122/123: ‘Uma das inovações do CP vigente consiste em fazer a detração operar também nos domínios da medida de segurança, previsão inocorrente no CP de 1940. Se é certo, por um lado, que o levantamento da medida de segurança não depende do decurso do tempo, mas de condições pessoais do agente, é também correto que o tempo de internação aplicado em caráter provisório deve ser considerado na contagem do prazo mínimo para a realização da perícia médica de avaliação.

‘Com efeito, diz o § 1º do art. 97 do CP que a internação e o tratamento em ambulatório serão por tempo indeterminado e se manterão enquanto persistir a periculosidade. O prazo mínimo a ser determinado para o internamento ou tratamento ambulatorial varia entre 1 a 3 anos. A perícia médica de verificação do estado de periculosidade deverá ser procedida ao termo do prazo mínimo fixado pelo Juiz e repetida de ano em ano ou quando determinar o Juiz da execução.

‘É certo que esta autoridade poderá ordenar a perícia em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo mínimo (LEP, art. 176). Mas a regra da detração em relação à medida de segurança justifica-se não para o fim de ser levantada a medida, como é curial, mas para o efeito de contar o tempo para a realização obrigatória do exame de averiguação de periculosidade ao termo do prazo mínimo ...’.

Mas se possível é de ser levantada a questão, a verdade é que se trata de matéria de execução e que não pode ser a priori examinada pela instância superior, pois se estaria assim suprimindo um grau de jurisdição. 

Desta sorte, não se conhece do apelo sob este aspecto. Cabe, obviamente, ao magistrado decidir primeiro sobre a questão.

2.3. Já quanto à pretendida substituição  do internamento hospitalar por tratamento em ambulatório (letra c), não procede o recurso. 

É que a lei prevê taxativamente a primeira hipótese se o inimputável tiver sido autor de fato punível com pena de reclusão (art. 97 do CP), como é o caso dos autos. 

Em derradeiro, consigna-se que o juízo da execução deverá decidir a respeito da realização de perícia médica para verificação de cessação de periculosidade, conforme requerido pelo MP à fl. 107 e respaldado pelo art. 97, § 2º, do CP e 176 da LEP, oportunamente, assim como instaurar sindicância administrativa para apurar a responsabilidade pelo fato informado à fl. 50v.

São os motivos por que não se conhece do recurso pela letra b e, quanto às demais, nega-se provimento. 

Participaram do julgamento, além do signatário, os Exmos. Des. Egon Wilde, Presidente, e Nério Letti.

Porto Alegre, 16 de maio de 1991.

José Eugênio Tedesco, Relator” 

(em anexo)


Emerge patente, assim, o dissídio jurisprudencial causado pela prolação do v. acórdão recorrido em Décima Segunda Câmara Criminal do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

3.1. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA

Extremamente nítido o paralelismo entre as hipóteses focalizadas nos autos e a retratada no v. julgado trazido a confronto.   

Para o acórdão recorrido:

“De outra banda, ao se tratar de medida de segurança imposta a réu inimputável, forçoso, tal qual acontece para os condenados imputáveis, levar‑se em conta o tempo de prisão provisória a que esteve sujeito (cf. artigo 42 do Código Penal). Essa conclusão parece ser a que melhor se coaduna com a ausência de diferença ontológica entre pena e medida de segurança, posto que ambas ‑ como se demarcou linhas atrás ‑ têm a mesma gênese, isto é, de sanção penal. 


Não fosse assim, estar‑se‑ia vilipendiando o princípio isonômico (cf. artigo 5º, caput, da Constituição Federal), admitindo‑se a detração penal, tanto para o mais execrável criminoso plenamente imputável, retirando‑se igual direito daquele que, atormentado por uma doença mental, veio a cometer, à guisa de exemplo, o mesmo fato típico endereçado àquele.

Nessa linha de raciocínio, por certo não despropositada, e considerando que a sentença impôs ao apelante medida de segurança pelo prazo de 1 (um) ano, é de se ter presente que ele permanece enclausurado por lapso temporal superior, havendo‑se de se compensar o tempo de clausura com o tempo da sanção penal endereçada a ele, sob pena de deslavada injustiça, fazendo com que o inimputável cumpra, na verdade, duas penalidades (prisão + medida de segurança), enquanto o condenado são, apenas uma (prisão).

3. Com essas considerações, dá‑se parcial provimento à apelação, a fim a de, um só tempo, declarar‑se extinta a medida de segurança imposta e, determinar‑se a pronta liberação do apelante, mediante alvará de soltura.”

(fls. 198/199)

Por outro lado, para o aresto paradigma:

“2.2. Quanto ao recurso sob o enfoque da detração, (letra b), a matéria, realmente, em tese, tem pertinência a nível postulatório. 

Como ensina o Prof. Miguel Reale Júnior e outros, na obra Penas e Medidas de Segurança no Novo Código, Forense, 1985, 1ª ed., p. 122/123: ‘Uma das inovações do CP vigente consiste em fazer a detração operar também nos domínios da medida de segurança, previsão inocorrente no CP de 1940. Se é certo, por um lado, que o levantamento da medida de segurança não depende do decurso do tempo, mas de condições pessoais do agente, é também correto que o tempo de internação aplicado em caráter provisório deve ser considerado na contagem do prazo mínimo para a realização da perícia médica de avaliação.

‘Com efeito, diz o § 1º do art. 97 do CP que a internação e o tratamento em ambulatório serão por tempo indeterminado e se manterão enquanto persistir a periculosidade. O prazo mínimo a ser determinado para o internamento ou tratamento ambulatorial varia entre 1 a 3 anos. A perícia médica de verificação do estado de periculosidade deverá ser procedida ao termo do prazo mínimo fixado pelo Juiz e repetida de ano em ano ou quando determinar o Juiz da execução.

‘É certo que esta autoridade poderá ordenar a perícia em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo mínimo (LEP, art. 176). Mas a regra da detração em relação à medida de segurança justifica-se não para o fim de ser levantada a medida, como é curial, mas para o efeito de contar o tempo para a realização obrigatória do exame de averiguação de periculosidade ao termo do prazo mínimo ...’.

Mas se possível é de ser levantada a questão, a verdade é que se trata de matéria de execução e que não pode ser a priori examinada pela instância superior, pois se estaria assim suprimindo um grau de jurisdição. 

Desta sorte, não se conhece do apelo sob este aspecto. Cabe, obviamente, ao magistrado decidir primeiro sobre a questão.”

(em anexo – grifos nossos)

Em resumo, para o julgado da Egrégia Décima Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de São Paulo, é possível que, uma vez operada a detração do período de prisão provisória em relação à medida de segurança, julgue-se desde logo extinta a medida, independentemente da realização do exame para verificação da cessação da periculosidade. Já para o julgado paradigma, a realização da perícia poderá ser determinada a qualquer tempo, “mas a regra da detração em relação à medida de segurança justifica-se não para o fim de ser levantada a medida, como é curial, mas para o efeito de contar o tempo para a realização obrigatória do exame de averiguação de periculosidade ao termo do prazo mínimo.”. Por seu acerto, deve prevalecer este último posicionamento jurisprudencial.

4. RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA


Diante de todo o exposto, demonstrado fundamentadamente o dissenso pretoriano, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente Recurso Especial por essa E. Presidência; e, posteriormente, que ele seja conhecido e provido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça para o fim de cassar o v. acórdão recorrido no que se refere à extinção da medida de segurança de ROGÉRIO DA SILVA, devolvendo-se a matéria à apreciação da Primeira Instância, com a realização do exame de cessação de periculosidade.

São Paulo, 16 de novembro de 2005.

LUIZ ANTONIO CARDOSO

Procurador de Justiça

Liliana Mercadante Mortari

Promotora de Justiça

(designada)
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