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PRESUNCAO DE PERICULOSIDADE

Havia sério dissidio de interpretacio quanto ao disposto no §
1.°, do artigo 78, do Cddigo Penal, que estabelecia: “A presuncio
de periculosidade nio prevalece quando a sentenca é proferida 10
anos depois do fato, no caso do n.° I deste artigo (presuncio de
periculosidade por ter o agente praticado o fato em situagio de’
inimputabilidade), ou 5 anos depois, nos outros casos (presuncio de
periculosidade por ter praticado o fato em situacio de semi-imputa-
bilidade, em estado de embriaguez, por reincidente em crime doloso,
ou por filiado a associagdo, bando ou quadrilha).” A divergéncia
surgia quando se tratava de fixar a data a partir da qual correria o
prazo de cinco anos, extintivo da presungdo de periculosidade do
reincidente em crime doloso. O Tribunal Excelso tinha o entendi-
mento firmado de que a presun¢io cessava pelo decurso de cinco
anos a partir do fato que a gerava, isto é, a partir da reincidéncia,
que se caracteriza com a pratica do fato posterior (R.T.]. 70/543 e
76/320), enquanto que o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, através de suas colendas Cimaras Criminais Reunidas, ainda
recentemente reafirmara que o prazo a que se refere o artigo 78, §
1.°, tem seu termo @ quo na data do trinsito em julgado da decisio
condenatdria anterior (Ac. de 27.08.76, Rel. Des. Rubens R. Ma-
galhdes, na Rev. de Jur. 59/22).

A nova lei, com o intuito de superar o impasse e atentando
unicamente para o caso do reincidente em crime doloso, alterou a
redagao do § 1.°, assim: “A presun¢io de periculosidade nio pre-
valece se, entre a data do cumprimento ou da extingio da pena e
o crime posterior, tiver decorrido periodo de tempo superior a dez
anos, no caso do inciso I deste artigo, ou de cinco anos, nos outros
casos”. Com 1sso, ficou resolvido o dissidio anterior, com a escoiha
de uma terceira data intermédia, ndo a do trinsito em julgado da
condenagdo anterior nem a do fato posterior, mas a do cumprimento
ou extingdo da pena (indulto, suspensio condicional, livramento
condicional, etc.). Ao mesmo tempo, porém, a emenda criou nova
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dificuldade, pois estabeleceu para marco 1nicial do prazo de extin-
cio da presuncio de periculosidade, em todos os casos do artigo 78,
o cumprimento ou a extincio da pena. Ora, uma pena anterior, que
se cumpre ou extingue em certa data, sé é necessiria para a caracte:
rizacio da presungdo de periculosidade do reincidente, pois as ou-
tras presuncdes decorrem das circunstincias em que foi praticado o
préprio fato em julgamento, independentemente de ter existido con-
denacio anterior. A pergunta que surge é esta: qual o termo inicial
do periodo de dez anos para que nio prevaleca a presungdo de pe-
riculosidade do inimputavel (art. 78, I)? E induvidoso que esta pre-
suncido desaparece apbs o decurso de certo tempo, pois a ela expres-
samente se refere o § 1.°, assim como também é certo nio sofrer o
inimputdvel a imposicio ou o cumprimento de pena, absolvido que
deve ser pela auséncia de culpabilidade.

Portanto, nao se pode afirmar que a lei pretendeu fixar sempre
como condicio para a cessacio da periculosidade o cumprimento ou
a extin¢gdo da pena anteriormente imposta, porque isso implicaria
em uma impossibilidade juridica, no caso do inimputavel, além de
ser um fato absolutamente irrelevante para a presuncao de peri-
culosidade resultante e avaliada em razio da situagio prépria em
que foi praticado o fato em julgamento, nos demais casos do arti-
go 78.

Houve um equivoco do legislador, que se ha de superar me-
diante a compreensao desse dispositivo como parte do sistema em
que se insere, e pelo qual se conclui que o pericdo inicial de 10 ou
5 anos, para que nao prevaleca a presuncio de periculosidade (art.
78, § 1.°), deve ser contado a partir do fato em julgamento, no caso
dos n.%, I, II, III e V do caput do artigo 78 do Cddigo P~al,

CASAMENTO DA OFENDIDA COM TERCEIRO

Por emenda apresentada no Congresso Nacional, foi introdu-
zido no artigo 108 do Cédigo Penal mais um caso de extingdo da
punibilidade: “IX — pelo casamento da ofendida com terceiro, nos
crimes referidos no inciso anterior, salvo se cometidos com violén-
cia ou grave ameaca e se ela nio requerer o prosseguimento da acio
penal no prazo de sessenta dias a contar da celebragdo”. Assim dis-
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pondo, a lei ressalvou expressamente da disponibilidade da ofendida
a persecugdc penal relativa aos crimes contra os costumes definidos
nos capitulos I, IT e III do Titulo VI, da parte especial do Cédigo
Penal, praticados mediante violéncia ou grave ameaga, admitindo
apenas que, nos cometidos sem violéncia ou grave ameaca, ocorrerd
a extingdce da punibilidade se ela ndo requerer o prosseguimento da
acdo penal no prazo que estabeleceu. Logo, fica excluida a hipotese
de incidéncia dessa causa de extincio da punibilidade nos crimes
de estupro, atentado violento ao pudor e rapto mediante violéncia
ou grave ameaga.

A cessagdo da punibilidade poderd ocorrer nos casos de agdo
penal publica incondicionada, quando se tratar de apurar crime
contra os costumes sem violéncia, mas de acdo publica (p. ex., art.
225, § 1.°, II), nos de acdo penal ptblica condicionada a represen-
tagdo e também nos de a¢lo penal privada, quando, depois de pro-
posta a acdo, houver o casamento da ofendida com terceiro e, nos
60 dias seguintes, ela ndo requerer o prosseguimento da acldo, se
antes do término desse prazo ndo tiver ocorrido outra causa extin-
tiva (perempcio, perdio, etc.).

A lei pressupde a agio ja instaurada. Mas, nos crimes de a¢do
penal publica condicionada A representagio, se o casamento da ofen-
dida com terceiro ocorrer depois da representacio e antes da de-
nuncia, dar-se-4 a extincdo da punibilidade se ela nio ratificar a
representagdo no prazo de 60 dias a contar da celebra¢do do casa-
mento, porque com ele foi alterada a representacio da ofendida.
Nos demais casos, o casamento com terceiro antes da representacio,
da dendncia ou da queixa n3o atua como fator determinante do
inicio do prazo extintivo.

O termo violéncia, contido no inciso IX do artigo 108, com-
preende tanto a real como a presumida. A regra da presuncio ¢
regra de prova, que serve para compreender e definir os fatos, nio
estabelece os efeitos deles, nem os classifica. O Cddigo Penal, nos
artigos 213 e 219, quando se refere a violéncia, n3o a conceitua nem
distingue entre ficta e presumida, a ambas se estendendo. Como o
inciso IX do artigo 108 refere-se a esses artigos, abrange as duas
espécies de violéncia que neles se contém. A regra que dispde a res-
peito da presunc¢do da violéncia estd no artigo 224, que nio sofreu
qualquer interferéncia da nova lei.
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Cabe observar que a nova lei nem ¢é simples reativagdo da
Stmula 388, que nio continha ressalva aos crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, nem a aceitagdo do argumento de seus
contrarios, que entendiam a norma jurisprudencial aplicavel ape-
nas aos casos de a¢io penal privada e de agdo penal publica con-
dicionada antes de instaurada a agdo (R.T.]J. 43/464 ¢ H.C. n’°
53.777).

PRESCRICAO PELA PENA
CONCRETIZADA NA SENTENCA

O § 1.° do artigo 110 refere-se apenas a prescricio ocorrida
no lapso de tempo posterior 3 sentenca condenatoria. Esse, alids,
o manifestado propdsito do legislador, ao justificar o projeto: “Dis-
c1p11nou se o prazo da prescricdo posterior a sentenca condenaté-
Hd.. .o A prescrzgao que 1mporta apenas em rentncia do Estado
a pretensao executéria da pena principal é a ocorrida apds a sentenca,
isso significando que tal decisum, tirante a execugdo da pena prin-
cipal (e também da medida de seguranca, que ndo subsiste se ocorre
a extingdo da punibilidade — art. 86), produzird todos os demais
efeitos, realizdveis desde logo, como o langamento do nome do réu
no rol de culpados (art. 393, II, do CPC), ou depois do trinsito
em julgado da sentenga condenatdria.

A prescricio pela pena concretizada, ocorrida em tempo an-
terior 4 senten¢a — e agora expressamente prevista na let — ¢é a
da pretensio punitiva e o seu reconhecimento elimina todos os efei-
tos juridicos da sentenca de condenacdo, a qual serve apenas de
indice para o cdlculo da prescricio. Nao cabe atribuir nenhum
efeito penal 3 sentenca, porquanto a prescrigio ja ocorrera antes
dela ser proferida. Também n3o se pode dizer que aquela pres-
cricio importa em rendncia A pretensdo executdria do Estado, por-
quanto aquele tempo existia apenas a pretensio punitiva, unica
passivel de ser atingida pelo decurso do tempo. A lei, introduzindo
o § 2.° a0 artigo 110, apenas preservou efeitos da sentenga conde-
natéria proferida ainda em tempo 4til e afastou do 4mbito da pres-
cricio algumas das suas conseqiiéncias, seja das ja exeqiifveis (como
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o lancamento do nome no rol de culpados), seja dos dependentes
de trinsito em julgado (como a eficicia de titulo executivo para a
acao civil).

Em resumo, a nova lei: a) dispensou o recurso da defesa, para
o célculo da prescricio pela pena concretizada, o que ji era admi-
tido na jurisprudéncia; b) atribuiu efeito de rentincia a execugido da
pena principal 2 prescricio calculada pela pena em concreto, ocor-
rente depois da sentenca condenatoria; ¢) limitou o calculo da pres-
cricio da pretensdo punitiva pela pena concretizada ao tempo pos-
terior ao recebimento da dentncia; d) permitiu a seguinte classifi-
cagio: 1 — entre o fato e o recebimento da denuncia: prescri¢do
da pretensio punitiva, calculada pelo maximo da pena cominada
em abstrato; 2 — entre o recebimento da denincia e a sentenga
condenatéria: prescricio da pretensic punitiva, calculada pela pena
concretizada; 3 — entre a sentenca condenatéria e o trinsito em
julgado: antecipada rentincia & pretensao executdria da pena prin-
cipal, como efeito da prescrigao calculada pela pena em concreto.

Questio interessante versa sobre o momento de reconhecimento
da prescricio pela pena concretizada na sentenga. Parece que a
interposi¢io de recurso pela defesa nio elimina a possibilidade de
ocorréncia da prescricio pela pena em abstrato, pois o recurso da
acusacio nio a impede. Sendo assim, depois da sentenca condenatd-
ria, tanto pode ocorrer a prescrigio pela pena em abstrato como
pela em concreto, tudo dependendo da data do trinsito em julgado.
Se acontecer a prescricio pela pena em abstrato, essa é que deve ser
declarada com prevaléncia sobre a outra, porque de efeitos mais
amplos e sem as limitacdes da nova lei, enquanto que a declaragdo
da prescricio pela pena concretizada, apds a sentenca condenatéria,
deve aguardar o trinsito em julgado, porquanto até la pode ocorrer
a prescri¢io pela pena em abstrato.

REPRESSAO PENAL

As modificacdes introduzidas pelo novo diploma mostram que
a principal tendéncia do legislador de 1977 foi a de reservar a pri-
sio ao agente perigoso (condi¢do subjetiva) ou com pena alta (con-
dicdo objetiva). Tal caminho foi escolhido ndo em conseqiiéncia da
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rejeigio da pena privativa da liberdade como meio adequado A re-
pressao penal, ou pelo reconhecimento de sua ineficicia como medida
de preven¢do, mas sim pela declarada impossibilidade do Estado
em executd-la, por insuficiéncia dos estabelecimentos penitencidrios.
A reforma se deve, portanto, 3 uma exigéncia orgamentdria € nio
a substitui¢io de idéias sobre a pena. Ao mesmo tempo, a lei nio
alcangou ao juiz criminal novos e eficazes instrumentos penais, que
melhor pudessem atender as solicitagdes atuais, deixando de flexi-
bilizar o sistema para introduzir as inovagdes tantas vezes reclama-
das e sugeridas, e que agora se impunham como alternativa neces
saria para a repressio penal. Continua o sistema legal a dar a mesma
énfase a pena privativa da liberdade, aplicavel isolada, cumulativa
ou alternativamente com a multa a todas as infragbes previstas no
Cédigo Penal, ao mesmo tempo em que prevé sua execugao apenas
excepcionalmente, sem abrir novas opgdes.

Assim, deve-se concluir que houve uma alteragio mais profunda
do que simples inovagBes no regime penitencidrio, que atinge a prd
pria idéia do Estado a respeito de sua fungdo represscra, alteragdo
essa encoberta pelo emprego da mesma linguagem e manutengdo da
mesma estrutura da norma penal incriminadora (fato tipico —- pena

privativa de liberdade e/ou multa), da qual a segunda parte — a
sancio — serd executada em alguns casos, talvez nem na maioria
deles.

78



ASSOCIACAO DOS
JUIZES DO RGS

APLICACAO DA
LEI N.° 6.416,
DE 24.5.1977

(questdbes controvertidas)

Colegao AJURIS/6
Porto" Alegre — 1977



REFERENCIA:

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Presuncdo de periculosidade. Casamento
da ofendida com terceiro. Prescrigao pela pena concretizada na sentenca.
Repressao penal. In: ROHNELT, Ladislau Fernando et al. Aplicagao da Lei
n. 6416, de 24.5.1977. Porto Alegre: AJURIS, 1977. (Colegao AJURIS, 6).
p. 73-78.



