Alguns aspectos da Lei ne 6.416 /77

Lurz ViceENTE CERNICCHIARO
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LEI Nv 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

Pardgrafo tinico — Para efeito de reincidéncia, ndo pre-
valece a condenacio anterior, se entre a data do cumpri-
mento ou extincio da pena e a infragfio posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a cinco anos.

A Lei n% 6.416, de 24 de maio de 1977, em boa hora, reviu o instituto
da reineidéncia. Cancelou a distingfio entre a reincidéncia genérica e especifica,
com o que, por conseqiiéncia, foi revogado o disposto no art. 47, I, do Cédigo
Penal, que fixava a pena aplicada acima da metade da soma do minimo com
o maximo da cominacio legal. Além disso, a exemplo do Cédigo Penal de
1969, estabeleceu limite temporal entre as infracdes penais para a projegio
dos respectivos efeitos. Assim, estatui o art. 46, paragrafo Gnico:

“Para efeito de reincidéncia, nio prevalece a condenacio anterior, se
entre a data do cumprimento ou extingio da pena e a infracio pos-
terior tiver decorrido periodo de tempo superior a cinco anos.”

Essa norma enseja védrias consideracdes; de inicio, evidencia-se a manuten-
¢do, embora mitigada, de presungio de periculosidade. O texto reformulador
do Cédigo Penal, talvez por nio desejar promover reforma estrutural, sobre
manter a reincidéncia na categoria das circunstncias agravantes (embora
nada diga quanto ao fato delituoso, mas ao perfil do agente, e os accidentalia
delicti sejam restritos is caracteristicas do fato), preferiu reatirmar, para esse
efeito, relevincia i condenagio anterior, limitada, porém, até cinco anos do
cumprimento da pena ou da extingiio da punibilidade.

A este aspecto volta-se nossa atengio.

A interpretagio sé é valida se feita em termos sistematicos; sem essa
envergadura, as conclusées tendem & imperfeigio, deixando de atribuir 4 norma
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a sua verdadeira posigdo, isto ¢, parte de um todo, que nio se esgota num dos
setores da dogmadtica juridica.

A Constitui¢io — e costuma-se repetir PELEGRINO ROSSI — ¢ a téte de
chapitre; efetivamente, nio se pode olvidar a Carta Fundamental, sob pens
de conclusdes apressadas e impréprias.

A Constitui¢io brasileira estatui, como principio, a igualdade de todos
perante a lei; situa-se, por isso, como orientagio também do Direito Penal.
Dessa forma, a lei ordindria nio pode estabelecer distingio de tratamento;
caso contrdrio, a Carta Politica seria letra morta.

Cumpre, porém, fixar antes, com exatidio, o principio da isonomia, que
floresceu em 1689, na Inglaterra; avultou, em 1776, nas Coldnias Americanas
e se consolidou em 1789, na Franca. No Brasil, tornou-se tradicio desde as
bases da Constituigio Politica da Monarquia, repetindo-se na Constitui¢io
Imperial e na Republica. A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, pro-
clamada pela ONU, em 1948, em Paris, inseriu-a em seu contexto (art. 79).

O Direito implica a existéncia de relagio intersubjetiva, cujo complexo
de direitos e obrigagdes, em virtude do principio da igualdade juridica, deve
Ser 0 mesmo quaisquer que sejam os sujeitos do respectivo vinculo. Por sua
vez, toda relagdo juridica decorre de um fato também juridico, eis que, ndo
sendo fendmeno relevante para o Direito, ndo vincula pessoas nesse setor ético.
Conseqgiientemente, a isonomia estd intimamente relacionada com o fato ou
suposto juridico. E o chamado fato histérico, acentue-se, sé ingressa no dmbito
do Direito quando mostrar-se juridicamente significativo, ou seja, produzir efei-
tos dessa natureza. Por isso, do mesmo fato natural resultardi nenhum, um,
ou pluralidade de significados juridicos, desde que o Direito lhe confira mais
de um tratamento, fazendo nascer, é logico, tantas situagbes guantos forem
os tratamentos juridicos. Assim, o fato — chuva — poderi ser irrelevante, ou,
ao contrario, significativo, se, por exemplo, a lei estatuir que o Estado finan-
ciard a recuperacio das lavouras destruidas pela intempérie. Evidentemente,
apenas os agricultores que hajam sofrido prejuizos, conforme previsio da nor-
ma, terfio direito 4 percep¢io do beneficio. O auxilio, pois, a uma parcela
dos agricultores nio transgride o principio da igualdade porque a relagio juri-
dica — Estado/Agricultor — surge apenas com quem o fato mencionado houver
ocasionado danos materiais. Aos demais proprietirios rurais nio é vilido invo-
car ¢ mesmo tratamento, eis que o suposto juridico, ndo lhes socorrendo, nio
forma o referido liame juridico.

O disposto no parigrafo tmico do art. 46, como toda legislagio ordindria,
nio pode discordar dos pardmetros constitucionais e, por isso, ¢ vedado esta-
belecer tratamento diverso para relagdes juridicas que se formam em razio do
mesmo fato.

A reincidéncia, conforme definicdo legal, no tocante ao delito, se caracte-
riza quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
Pois bem, o fato — reincidéncia — ocorrerd com 2 superveniéncia do segundo
crime, constitutivo do suposto juridico daquele instituto. Por razdes de politica
criminal, entretanto, o legislador de 1977, como fizera o Cédigo Penal de 1969
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(art. 57, § 1°) registra uma excegfo, retirando esse efeito se, entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infragio posterior, tiver decorrido periodo
de tempo superior a cinco anos.

O fato — reincidéncia — insista-se, no Cédigo Penal, é uno, e confere o
mesmo trafamento ac agente que realizar o modelo transcrito; a excegﬁo, con-
tudo, submete os agentes & duplicidade de pressupostos, isto é, que hajam
cumprido a pena ou por outra causa acontega a cxtingio da punibilidade. Em
se tomando tais referéncias, ocorrem periodos diferentes para configurar a
hipétese, com o que a lei passa a ser mais rigorosa num dos casos.

A isonomia niio se restringe ao dmbito constitucional; também setorial-
mente ela é significativa; por isso, deve ser acentuada a igualdade penal, dado
que nesse ramo do Direito h& principios e normas fundamentais préprios, que,
logicamente, atuam come balizas intransponiveis.

O particular de o texto haver estabelecido distingdes para configurar a
fluéncia do referido periodo de cinco anos, isto é, estabelecido pressupostos
diferentes, nao contrasta com a Constituicdo, dado ser permitido realcar plu-
ralidade de supostos juridicos, ainda que sefa para alcancar o mesmo resultado.
Todavia, no ambito do Direito Penal também opera a isonomia, aqui, sem
a envergadura do Direito Constitucional, porém, restrita 4 sua Area, onde
também a desigualdade é vedada.

Pela Lei n? 6.416/77, na passagem referida, enquanto uma pessoa 6
beneficiada com a hipdtese mais favorivel, outra devera arrostar o efeito rigo-
raso. Pense-se neste caso: dois individuos sio condenados a um ano de deten-
¢do; o primeiro, beneficiado com a suspensio condicional de execugio de
pena, por dois anos; o segundo, por revelar periculosidade, niio é contemplado
com o sursis. Resultado: quem demonstrou inadaptagio ao convivio social
comegard a contar o prazo constante do parigrafo tinico do art. 46 apdés um
ano, ao passo que o primeiro, sem indicio de que retornaria 4 senda criminosa,
devera esperar dois anos para obter 0 mesmo direito.

Essa desigualdade, ademais, afronta a justica distributiva, e sendo o Direi-
to processo historico-cultural de realizagio do valor — Justica — serd contradi-
téria a sua encampacio juridica. Isso avulta no Direito Penal, cujas sangdes
constituem fundamentalmente censura ao agente, sendo inconcebivel entre
delingiiente perigoso e delingiiente nao perigoso, a lei ser mais favoravel ao
que recebe maior reprovabilidade.

A rejeicio da norma por inconstitucionalidade, ou contradigio entre leis da
mesma hierarquia, sé deve ser assinada quando impossivel a conciliagio. No
caso em deslinde, as duas hipéteses sio harmonizaveis, se os supostos juridicos
ensejarem 0 mesmo efeito. E tal acontecerd se conferir-se a ambos as mesmas
conseqiiéncias.

No exemplo aventado, a fim de evitar-se a incongruéncia sublinhada, o
prazo deverd ser computado, se o sursis nio for revogado, a partir do dia em
que o condenado tivesse cumprido a pena, se nio fosse suspensa a execugio.
Com isso, realiza-se a igualdade juridica, nio sé por exigéncia da Carta Magna,
como ainda em decorréncia dos principios reitores do Direito Penal.
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Conclusdio — Na hipétese de extingio da punibilidade mencionada no
art, 46, pardgrafo tnico, do Cédigo Penal (redagio da Lei n® 6.416, de 24
de maio de 1977) computar-se-4 o prazo a partir do dia em que o condenado
tivesse cumprido a pena, se niio fosse suspensa a execugio.

-1 -
LEI N¢ 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL
Art. 108 ~ Extingue-se a punibilidade:

...................................................

IX — pelo casamento da ofendida com terceiro, nos
crimes referidos no inciso anterior, salvo se cometidos
com vicléncia ou grave ameaca e se ela ndo requerer
o prosseguimento da agio penal no prazo de sessenta
. dias a contar da celebragio;

A interpretacio da norma do art. 108, IX, do Cédigo Penal, conforme
redacio da Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977, tem ensejado divergéncia.

O dispositivo legal originou-se da Emenda n°® 26 do Senador Henrique
de La Rocque, cuja justificagio narra desejar reimplantar a Simula n? 388,
revogada em 1976, que assim dispunha:

“O casamento da ofendida com quem nido seja o ofensor faz cessar
a qualidade do seu representante legal, e a acio penal s6 pode pros-
seguir por iniciativa da prépria ofendida, observados os prazos legais
de decadéncia e perempgao.”

O Parecer n? 43, de 1977, da Comissio Mista, sugerira nova redagiio e
formulara a subemenda, in verbis:

ATt 08 — e e

................................................................

VIII — pelo casamento do agente com a ofendida, nos crimes contra
os costumes, definidos nos Capitulos I, II e III, do Titulo VI, da
Parte Especial; exceto nos casos de violéncia real ou grave ameaga,
pelo casamento da ofendida com terceiro, se ela nfio requerer o pros-
seguimento da agiio penal no prazo de sessenta dias a contar da cele-
bragdo.”

A extincio da punibilidade dos crimes definidos nos Capitulos 1, IT e 1II,
do Titulo VI, da Parte Especial, estard excluida somente porque cometidos
com violéncia ou grave ameaca? Dever-se-& acrescentar o desinteresse da ofen-
dida, nio requerendo o prosseguimento da agdo penal no prazo de 60 dias a
contar da celebragcio? Ou ainda, nio incidird o beneficio se ela, no referido
periodo, solicitar o prosseguimento do processo, mesmo que aquelas infragbes
ndo sejam praticadas com a vis physica, ou a vis compulsiva?

A solucio deve ser conjugada com a busca da natureza juridica da norma,
e de sua finalidade.
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A Teoria Geral do Direito Penal evidencia que as normas penais nido sio
meramente sancionatérias, definidoras de ilicitos e sangbes; encontram-se, ao
sen lado, inimeras outras, entre as quais, as normas limitativas de preceitos
penais, porque, como afirma CAVALLO (Diritto Penale, Jovene 1955, 22 vol,
pag. 460) “limitano | applicazione delle norme incriminatrici”. Entre estas,
arrolem-se as que condicionam ou extinguem a punibilidade, dada a excepcio-
nalidade que exprimem. Efetivamente, enquanto a punibilidade é a regra, a
sua extingio ¢ excepcional, sempre ditada por razdes de politica criminal. A
motivagio, por sua vez intimamente ligada 4 finalidade, entremostra, sem som-
bra de davida, a ades@o do Estado a um valor, que seria sacrificado se efe-
tivado o rigor penal, aplicando-se a sanciio. As hipdteses de indulgentia prin-
cipis visam a pacificagio social, ou proclamam a desnecessidade da prevengdo
especial. A abolitio criminis atende ao direito de liberdade, que nio pode
continuar restringido com a revisio legislativa, deixando de considerar crime
0 que era até entio. A prescricio, a decadéncia ou a perempgio exercem o
mesmo papel, considerando o tempo transcorrido a partir do fato delituoso,
ou a instauragho da agiio penal. Na retratagio, e este é o iltimo exemplo,
entre o desenrolar do processo, com o estrépito social decorrente, e a imediata
reparagio da honra do ofendido, o Estado renuncia ao jus puniendi, a fim de
favorecer o interesse individual. Nessa linha se coloca a norma do inciso IX
do art. 108 do Cédigo Penal. Conseqiientemente, sua interpretagio nido pode
ser desvinculada desses pardmetros.

Antes de tudo, ressaite-se, a finalidade da norma se dirigse a preservar
interesse da ofendida e fortalecer a familia por ela constituida com guem nio
seia 0 seu ofensor.

A violéncia — fisica ou moral — em si mesma nao ¢ obice, na sistemética
do Cédigo, 4 concessdo do beneficio. Note-se, o inciso VIII do mesmo art. 108,
repristinado no inciso IX, autoriza a extin¢io da punibilidade se cometido
qualquer dos crimes definidos nos Capitulos I, IT e IIl, do Titulo VI, da
Parte Especial, em Clg() rol a violéncia fisica ou a grave ameaga comparece
na estrutura da agio delituosa, de que sao ilustragio o estupro (art. 213) e o
atentado violento ao pudor {art. 214}, ndo se olvidando a presungio de vio-
léncia, definida no art. 224, ou seja, se a vitima nio ¢ maior de 14 anos, é
alienada ou débil mental e o agente conhecia essa circunstincia, ou niio pode,
por quanuer outra causa, oferecer resisténcia. ¥m outras palavras, ainda que a
violéncia ou a grave ameacga seja elemento constitutivo da infragio penal, o
Estado, na hipdtese, consente a extingdo da punibilidade.

O inciso IX, contudo, apresenta a particularidade de o matriménio haver
sido contraido com terceiro. Este, ao contraric do ofensor, nio “reparou o
mal”. Evidencia-se distingio de situacbes; por isso, a equiparacio nio pode
restringir-se ao sentido literal do texto; urge buscar-se o significado social da
lei, realgando-se também os 4ngulos axiol6gico e teleoldgico.

A interpretacio histérica, embora nio vinculante, é sempre Wtil, e muitas
vezes indispensdvel a revelar o conteiido da norma, como no caso em andlise.

A Sfimula revogada condicionava a extingdo da punibilidade ao desejo da
ofendida; 2 Emenda n° 2B estatuia gque o casamento com terceire conduzia
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ao mesmo resultado, salvo se o crime fosse executado mediante violéncia real
ou grave ameaga; a subemenda, por sua vez, ampliava o inciso VIII, condi-
cionando 4 vontade da vitima a ocorréncia da causa extintiva, excetuados os
casos de violéncia, ou grave ameaga. E o texto legal distingue o crime cometido
com violéncia, ou grave ameaca, do delito sem constrangimento fisico, ou
moral.

O Estado tem interesse em punir o delingiiente, em virtude do perigo que
a conduta representa para a estabilidade social; avnlta esse interesse quando
o agente, com violéncia fisica, ou moral, realiza o comportamento delituoso,
denotando maior indisciplina social. A periculosidade do sedutor ndo se iguala
4 do estuprador, nem o rapto que alcanga seu intento, com agressbes, se
compara a quem obtém o assentimento da raptada. Do ponto de vista social,
tais agbes sdo qualificadas distintamente. No Ambito valorativo, a censurabi-
lidade é mais intensa num caso que no outro. Por isso, a finalidade da lei deve
conjugar o interesse social (preservar a disciplina coletiva) e o interesse da
ofendida (com particular atengiio a nivel de familia). O Direito nio pode ser
incentivo aos estupradores de noivas, que, com o casamento destas, ficario 3
margem de qualquer incdmodo penal. Ademais, o interesse coletivo, na hipé-
tese, deve sobrepairar ao individual da vitima. Todavia, se essa é a regra
geral, se nio ocorrer violéncia, ou grave ameaga, e, por isso, o perigo social
¢ menos significativo, comparece a excegio, remetendo a lei 4 livre delibera-
¢do da vitima o prosseguimento do processo.

Registre-se, Eois: o casamento com terceiro, por si s§, néo é causa de
extingio da punibilidade.

Esta conclusiio é abonada por MAGALHAES NORONHA (Direito Penal,
Ed. Saraiva, 1978, 19 vol, pag. 430):

“Desta forma, mantida a regra do inciso VIII do art. 108, foi intve-
duzida uma nova figura no Cédigo pela Lei n? 6.418, qual seja, a
do casamento da ofendida com terceiro. Frise-se que o subsequens
matrimonium com terceiro ndo extingue a punibilidade, nos casos de
estupro, de atentado violento ao pudor e de rapto violento, pois que
delitos cometidos com violéncia ou grave ameaga. Ocorre o inverso
com a posse sexual mediante fraunde, a seducio, a corrupgio de meno-
res e o rapto mediante fraude ou consensual.”

Niao se alvide, por derradeiro, o parecer da Comissio Mista, no tocante
4 Emenda n? 26:

“A Emenda n? 26, do Senador Henrique de La Rocque, deve ser
aceita. Convém, entretanto, condicionar-se 4 vontade da vitima a
ocorréncia desta causa extintiva.”

Conclusdo — Na hipétese do disposto no art. 108, IX, do Cédigo Penal
(Lei n® 8,416, de 24 de maio de 1977) s6 ocorre a extingio da punibili-
dade, pelo casamento da ofendida com terceiro, se o crime n3o for cometido
com violéncia ou grave ameaga, e ela ndo requerer o prosseguimento da agdo
penal no prazo de sessenta dias a contar da celebragio do matrimbnio.
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LEI N¢ 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

f 1 — A prescrigio, depois da sentenga condenatdria
com trinsito em julgado para a acusagio, regula-se,
também, pela pena aplicada e verifica-se nos mesmos
prazos.

§ 2% — A prescriciio, de que trata o parigrafo anterior,
importa, tio-somente, em rentncia do Estado A pre-
tensio executéria da pena principal, nio podendo, em
qualquer hipétese, ter por termo inicial data anterior a
do recebimento da demincia.

O conceito de infragio penal sempre constituiu preocupagio dos escritores;
a caracterizagio de sua estrutura bésica, até hoje, no reuniu a unanimidade dos
penalistas. A literatura informa duas posigbes divergentes, cuja andlise é im-
prescindivel. Além disso, conforme opgiio doutrinaria, evidenciam-se os efeitos
praticos; atualmente, ganha terreno a posi¢io de que a Teoria Geral do Direito
Penal (sem duvida, nio desvinculada da Teoria Geral do Direito) € a matriz
de qualquer especulagio, inclusive da interpretagio do texto legal. O tebrico
estd perdendo a imagem de pessoa desligada da realidade; ao contrario, a expe-
riéncia juridica estd intimamente relacionada com as pesquisas dos principios
e normas fundamentais e com a natureza juridica dos varios institutos. Somente
com essa visio global, ter-se-4 a integralidade do sistema.

Nessa linha de raciocinio, é légico, ndo sé oportuno, mas indispensavel se
faz indagar a substincia do ilicito penal.

O ilicito in genere é a conduta juridicamente proibida. A ilicitude, por sen
tumo, a relagio do comportamento humano com o vedado pelo Direito. Ela,
por isso, é una, vale dizer, tem as mesmas caracteristicas em qualquer setor
juridico. No enunciado do juizo disjuntivo de KELSEN, crime corresponde 2
nio-prestagdo, decorrendo, entdo, o dever-ser-sangio.

Os autores que concebem a infragdo penal — conduta tipica, antijuridica
e culpavel, raciocinam que o delito se circunscreve ao preceito da norma e, por
isso, 2 sancdo € mera conseqiiéncia.

De outro lado, ha escritores em posigio diferente, acrescentando 4 conduta
a qualificagdo punivel,

A primeira corrente é majoritiria, notadamente por influéncia do tecni-
cismo italiano, origindrio de ROCCO, que marcou sua presenga na formagio
intelectual dos penalistas até a 2* Guerra Mundial. Nesta quadra, arrolem-se
ANTOLISEI, SOLER, BETTIOL, HUNGRIA, ROBERTO LYRA, JOSE FRE-
DERICO MARQUES.
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A segunda corrente labora raciocinio diverso, como fazem, exemplificativa-
mente, BATAGLINI e BASILEU GARCIA.

O autor italiano definiu: “fato humano descrito no tipo legal e cometido
com culpa, ao qual é aplicivel a pena” ( Direito Penal, ed. Saraiva, pig. 116).

Com efeito, se desprezarmos a sangio como elemento do crime, nao se distin-
guird o ilicito penal do ilicito civil, do ilicito trabalhista e assim por diante,
porque, em comum, apresentam o contraste com o juridicamente consentido.
As notas distintivas sio de nivel dogmatico, resultantes das caracteristicas de
cada sede juridica. e constantes dos efeitos que elas atribuem & conduta vedada.
No Direito Civil, avulta a reparacio do %ano, no Direito Administrativo, a
moralidade de piblica administragéo, ao passo que no Direito Penal h4, antes
de tudo, censura ao agente do delito.

A doutrina clenca vérias teorias tentando um conceito ontolégico de infra-
¢io penal; todavia, todos esses esforgos fracassaram; esbarram com cbstdculo
insuperével, isto é, a impossibilidade, Dai, todas as legislacdes optarem por
um critério formal, dicotdmico (Italia, Brasil), ou tricotdmico (Franga, Bél-
gica, Japde), porém, tomando sempre como referéncia a pena cominada.

E assim acontece porque a infragio é um dicito qualificado, ou seja, além
da oposigio ao consentido pelo Direito, acrescenta um plus, sem o qual ndo
se integraliza, consistente em sangdo especifica; ainda que haja congéneres
sindnimas em outros setores, como no caso da multa, mantém cada uma sua
individualidade, tanto pela teleologia, como pelos pressupostos de sua aplicagao.

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal e a Lei das Contravengdes Penais
{ Decreto-Lei n® 3.914, de 9 de dezembro de 1941), com a rubrica lateral “con-

- 3p

ceito de crime e contravengdo”, estatui:

“Considera-se ¢rime a infragao penal a que a lei comina pena de re-
clusio ou de detengia, quer isoqada.mente, quer alternativa ou cumu-
lativamente com a pena de multa; contravengiio, a infragio penal a
que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa,
ou ambas, alternativa ou cumulativamente.”

A infragio penal situa-se em dois planos: a fattispecie legale, em nivel
normativo, comina a sangio; a fattispecie in concreto, projetando-se no campo
da experiéncia juridica, revela a aplicagio da pena, que por imperativo cons-
trrucional é sempre individualizada,

Em conseqiiéncia, ndo ha ilicito penal sem pena cominada (plano norma-
tivo), ou sem pena aplicdvel (plano fatico). E mais, juridicamente, desaparece
a infragio, se for suprimida a cominagfio, ou cancelada a aplicagio da pena.
A descricio e o fato perdem o atributo penal.

Em face desta conclusdv, data venia, cumpre fixar os efeitos da prescrigéo.

No sistema do Cédige Penal brasileiro, cumpre distinguir os critérios de
incidéncia:

a) antes de transitar em julgado, a sentenga final é regulada pelo

méximo da pena privativa de liberdade cominada a0 crime (art. 108)
— prescri¢io in abstracto;
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b} depois de transitar em julgado, 4 sentenga condenatoria, para acusa-
ao, € caleulada sobre a pena concretizada, com efeito ex tunc (art. 110
e §§) — prescri¢io in conereto;

¢) depois de transitar em julgado para as partes a sentenga conde-
natoria, para ambas com efeitos ex nunce (art. 112} ¢ caleulada sobre
a pena definitiva — preserigio apos condenagio irrecorrivel.

Em outras palavras, na hipétese a, rdo hd condenagio porque nio aplicada
a pena; na hipétese b, a conclusio ¢ a mesma, eis que aplicada a pena quando
ja cessara o dircito de punir e, na hipétese ¢ ter-se-d condenagio, ain(éa gue
ndo seju executada a pena,

Tais consideragoes impdem concluir que a inexisténcia de pena in concreto
ndo conduz, ou retira a conduta <os quadrantes da infragio penal, porque o
fato ilicito penal nio se incorpora sem a punibilidade.

Nio se olvide outro aspecto relevante. (O Direito Penal, em razdo de suas
caracteristicas e por imperativo do principio o contraditério, entre a pena co-
minada e a pena Individualizada sempre confere preferéncia a segunda. A
cuminagio existe em fungdo du individuaiizagdo. Q sursis e o livramento con-
dicional sio concedidos com base na pena aplicada; diga-se o mesmo para a
incidéncia das penas acessérias de perda da fungio publica e interdigho de
direito. No mesmo sentido o recolhimento do condenado a estabelecimento
de regims aberto (art. 30, § 3° [}, semi-aberto (art. 30, § 3%} ¢, por conse-
guéneia, de regime fechado.

Elssa tonica, é logico, envolve também o instituto da prescrigdo. Assim, se,
no caso de presenigiio in abstracto hi efeito ex tunc, contrariaria o sistema negé-
lo quando se tratar de preserigio in concreto. Vale dizer, o art. 110 enuncia
nerma principel, ao passo que ¢ art, 109 constitui a norma subsididria, Coro-
Jariamente, inexistem razbes para negar-se 4 prescricio calculada sobre a pena
concretizada na sentenga o efeito ex tunc.

Merecem registro, por oportunas, as consideragoes de JOSE FREDERICO
MARQUES (Tratado de Direito Penal, Ed. Saraiva, 1966, vol 39, pig. 448):

“Se a qualificagio penal dos fatos pertence ao juiz; e se provisoria ¢
aquela ca denineia ou queixa, seria absurdo que, para a preserigio,
outro principio vigorasse. A imputagdo, apenas formulada e provavel,
cevera prevalecer sobre a imputagdo comprovada e a condenagio? O
julzo provisério € eventual do Ministério Piblico terd mais forga que
o juizo cefinitivo que o érgao judicante profere ao condenar o réu?. ..
Tanto 14, como na legislagio em vigor, a pena abstratamente cori-
rada ¢ escalio para o prazo prescricional, enquanto outras bases mais
seguras e concretas néo surgirem ne processo. Desde o momento, po-
rém, em que ji existam limites menos aleatorios e vagos, para um
caleulo mais aproximado e exato do prazo da prescrigio, abandona-se
a pena ern abstrato e a penma em concreto a substitui.”

Acentue-se, a modificagao legislativa sufragou: “a prescricio, de que trata
o pardgrafo anterior, importa tio-somente, em renincia do Estado i pretensdo
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executéria da pena principal, nio podendo, em gual uer hipdtese, ter por termo
inicial data anterior & do recebimento de denuncia’.

BASILEU GARCIA (“As modificacbes trazidas 4 legislagio penal pela
Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977, in Revista do Conselho Penitencidrio do
Distrito Federal, n® 35, pags. 30/31) pondera:

“Pela Stimula n® 146 a prescrigio era da agio penal. Agora é da “pre-
tensio executéria”. Mas, ainda que essas palavras fagam pensar que
se teve em mira a prescrigio da pena concreta, prescrigio da conde-
nagio, em verdade, a extingio da punibilidade ndo deixa de ser da
agio penal, pois vai atingir a fase entre a data do recebimento da pega
inaugural e a sentenca condenatéria com trinsito em julgado.”

SANTORO (Diritto Processuale Penale, Ed. Dell’Ateneo, Roma, 1953, pa-
gina 124) observa:

“Si pud ritenere oggidi saldamente acquisita la natura processuale
dell'azione, sia perche Part. 1 del vigente cod. proc. pen, non ricollega
pilt lazione al reato, sia perché i fenomeni estintivi sono ricollegati,
pit esatamente, al diritto soggettivo di punire.”

O conceito de primariedade é extraido da definigio legal de reincidéncia,
em virtude do que, inexistindo segunda condenagdo depois de o agente haver
sido definitivamente condenado, nos termos do estatuido no art. 46 do Cédigo
Penal, ou no art. 7° da Lei das Contravenghes Penais, persistird o instituto.
Em conseqiiéncia, acentue-se, 3 vista de nio haver condenagio, no sentido
penal do termo, ocorrendo a chamada prescri¢io retroativa, se a pessoa vier,
em seguida, a cometer um ilicito penal, ndo serd reincidente.

Conclusdo — Em se operando a prescri¢gio com base na pena concre-
tizada na sentenga, o agente ndo perde a primariedade.

- IV -
LEI N? 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

.........................................

§ 1° — A prescrigiio, depois da sentencga condenatéria com
trinsito em julgado para a acusagio, regula-se, também,
pela pena aplicada e verifica-se nos mesmos prazos.

§ 2° — A prescrigio, de que trata o pardgrafo anterior,
importa, tio-somente, em renincia do Estado & pretenséo
executéria da pena principal, ndo podendo, em qualquer
hipétese, ter por termo inicial data anterior & do recebi-
bimento da denfmcia.

A Lei n° 8.416, de 24 de maio de 1977, manteve a redacio do art, 110 do
Cédigo Penal, contudo, converteu o disposto no paragrafo tmico em § 19, intro-
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duzindo modificagio no sentido de que o cilculo se opera da sentenca conde-
natéria “com trinsito em julgado para a acusagio”, e ndo “de que somente o
réu tenha recorrido”. Ademais, acrescentou o § 29, in verbis:

“A prescrigao, de que frata o pardgrafo anterior, importa, tio-somente,
em renuncia do Estado & pretensao executéria da pena principal, nio
podendo, em qualguer hipétese, ter por termo inicial data anterior
a do recebimento da demincia.”

Este pardgrafo merece a atengdo do intérprete.

Antes de tudo, interpretagio perfeita exige fixar a natureza juridica do
instituto analisado. Na hipdtese, tem-se norma mista, dado ser meramente in-
terpretativa quando afirma que a prescrigio calculada sobre a pena concre-
tizada na sentenga “importa, tdo-somente, em rendncia do Estado a pretensio
executéria da pena principal”, e constitutiva, ao dispor: “ndo podendo, em
qualquer hipétese, ter por termo inicial data anterior a do recebimento da
dentincia”.

Note-se: boa técnica legislativa recomendaria a segunda parte do § 2°
compor o § 1°, cujo dispositivo estabelece marcos temporais da chamada pres-
crigdo retroativa,

Esta comunicagio tem por objeto material a interpretagio auténtica da
norma, que poderd ensejar divergencia, notadamente guanto aos efeitos de-
correntes da sua incidéncia.

A prescricao atende a politica criminal, particularmente considerando-se
que o passar do tempo, sem o agente praticar outro fato delituoso gera a pre-
sungio de recuperagao; desaparece a reagdo social originaria do crime e as
piovas se tornmam mais dificeis ¢ inseguras, podendo motivar, entio, injusta
sentenga condenatdria,

A prescrigio, por isso, representa limitagio ao exercicio do direito de punir,
perdengo o Estado legitimidade para a instauragio, ou fluéncia do processo de
conhecimento e para promover a execugio; ocorrem, respectivamente, a pres-
crigio in abstracto e in concreto (antes da sentenga condenatoria definitivai ou
depois de operada a coisa julgada da condenagéo.

Em breve, a prescrigiio € a perda do direito da agdo processual penal. Assim
sendo, o disposto no § 2¢ do art. 110, na passagem — “rentncia do Estado 2
pretensio executdria da pena principal” — n3o acrescenta nada & norma, ou
ao instituto; representa unicamente a explicita¢io do motivo considerado rele-
vante, pelo legislador, para tornar inquestionavel a chamada prescrigio retroa-
tiva no direito brasileiro. Ilustre-se com exemplo que dirime qualquer divida.
Imagine-se que se opere a hipétese do art. 110, § 1°, ou seja, prescrigio com
base na pena concretizada na sentenga condenatéria com trinsito em julgado
para a acusacio. No momento da consumagio do prazo prescricional, ergue-se
para o réu o direito phblico subjetivo de ndo ser submetido d execugdo porque
a sanctio iuris individualizada (e definitiva para a acusacdo) demonstrou haver
o Estado, durante o desenrolar do processo, antes da sentenga, perdido a res-
pectiva agio e, dessa forma, legitimidade para efetivar o direito de punir, fulmi-
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nado pelo decurso do prazo. Conseqiientemente, o Estado ndo renuncia 3
execugio da pena. Renuncia-se a um direito de que se ¢ titular; o Estado,
porém, nio tem Ie{gitimidadc para a execugio (nulle poena sine titulo) porque
a lei ndo lhe confere esse direito. Isso, data veniz, demonstra ser o Estado
carente da legitimidade para promover a execugio, nao por renuncia sua, insista-
se, mas por auséncia de titulo executério. Evidencia-se, pois: o trecho em an4-
lise reduz-se 4 mera explicagiio da espécie de prescrigdo a que se refere, tecni-
camente desnecessdria.

A pretensdo, juridicamente, é o interesse de alguém exercer o sew direito.
O Estado s6 pode submeter uma pessoa i sangio penal havendo o titulo da
condenagio. Se nao bastasse a Constituigio nacional, estatui o disposto no
art, 869 do Cédigo de Processo Penzl: “S6 depois de passar em julgado, serd
exeqiiive] a sentenga.”

. Corolariamente, inexistindo a condenagio, o Estado sequer pode aspirar a
essa pretensio,

E por que inexiste a condenagio?

Seja na legislagio ordinria, como em nossa Carta Magna (art. 153, § 186).
bem como na Declaragio Universal dos Direitos Humanos, ninguém serd con-
denado criminalmente sem o devido processo cm que seja assegurada garantia
plena de defesa. Em outros termos, faz-se imprescindivel o processo dgena].
Este, deixando-se i margem atraentes debates doutrinarios a respeito sua
estrutura e momento ce formagio, exercita a atividade jurisdicional e tem por
objeto declarar, constituir, modificar ou extinguir a situagio de condenado, ou
perigoso, aplicando e executando a pena e a medida de seguranga. CONSO
(Istituzioni di Diritto Processuale Penale, Giuffré, 1969, pag. 5) chama a aten-
¢do para o fato de ser “predisposto per accertare quegli illeciti ed applicare
quelle sanzioni che solo in tal modo possono essere, rispettivamente, accertati
ed applicate”.

Evidentemente, o processo ou relagao processual requer, seja em sua cons-
tituigdo, como em seu gesenrolar, legitimidade do sujeito ativo, vale dizer, como
condigio de agdo, a titularidade do direito de imputar (stricto sensu) ilicito
penal a alguém. Se jamais a teve, ndo poderd postular a formagio do vineulo,
e se vier a perdé-la, cessa incontinenti.

Assim, recebida a dendincia, operar-se-4 a prescrigio in abstracto, se a
sentenga ndo for prolatada no prazo fixado em lei (art. 109). Se ela for profe-
rida tempestivamente e transitar em julgado para a acusagio, o caleulo terd
por referéncia a pena concretizada; vale cizer, se a partir da data da aceitagio
da pega acusatdria, antes de a decisio fluir o respectivo prazo, no dia em
que aconteceu (constatada a data retroativamente), cessa, por prescrigho in
eoncreto, a legitimidade (condigio da agiie) de o Estado prosseguir o processo
penal.

O célculo retroativo .serd feito se a sentenga condenatéria transitar em
julgado para a acusagio. Dever-se-4, pois, agnardar 2 ocorréncia de uma con-
digdo, vale dizer, o transcurso do respectivo prazo recursal. Assim, trata-se
de sentenga condenatéria sub condicione; operada esta, se a relagio tempo-
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pena concreta conduzir a prescrigiio, pelas razbes expostas, desaparece a pré-
pria condenagdo. Com isso, tornou-se indiscutivel gque, no Brasil, todas as
sentengas condenatorias, se aplicavel a prescrigdo in concreto, encerram con-
dicdo resolutiva.

E mais, se nio existe condenagio (extinguira-se o direito de punir), por
via de conseqiiéncia, ndo ha pena aplicivel. Logo, é sem sentido afirmar que
o “Estado renuncia i pretensiio executdria da pena principal”. A respeito, JOSE
FREDERICO MARQUES (Tratado de Direito Penal, Ed. Saraiva, 1966, vol. 3%
pag 403) observa com propriedade:

“Iustres penalistas falam em rendncia ou abdicagae do Estado, quando
cessa Seu poder PunitiVO PEIO decurso dO PI'B.ZO prescricicna. ESS'J.
renincia, porém, sé pode ser entendida se focalizada no momento
pré-legislativo da norma penal ¢, ndo, no plano de sua aplicagho apds
estar promulgada.”

A curacteristica da sentenga condenatdria € a individualizagio da sangio
penal eficiente, Se esta ndo se contigura, é logico, nido hi condenagio.

Conclusde — Inexiste condenagao na hipotese do disposto no art. 110,
§§ 12 e 29 do Codigo Penal (redagio da lei n° 6.416, de 24 de maio de
1977).

-V -
LEI N® 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

Art, 121, f 57 — Na hipétese de homicidio culposo, o juiz
podera deixar de aplicar a pena, se as conseqiiéncias da
infragio atingiram o proprio agente de forma tao grave
que a sangAo penal se torne desnecessdria,

Na 1? Sessio Preparatoria, realizada em maio do corrente ano, em Porto
Alegre, ao Congresso de Direito Penal e Processo Penal, a ser realizado em
Brasilia, em novembro préximo, apresentei quatro comunicacées a respeito do
§ 52 do art. 121, conforme redagiic da Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977.

Naquela oportunidade, como resultante da estrutura da infracio penal,
considerando a punibilidade seu elemento constitutivo, e a natureza juridica
da sentenga que aplica a norma, isto ¢, desconstitutiva, conclui, ante a inexis-
téncia de condenagio, que a decisio é absolutéria.

Condenar, do ponto de vista penal, ¢ fixar a sangfio cominada, que, ade-
majs, por imperativo constitucional, serd individualizada. Pois bem, o Estado,
considerando as graves conseqiiéncias sofridas pelo préprio agente, contempla,
na hip6tese, mais um caso de extingio da punibilidade, embora néo relacionado
na indicac¢io exemplificativa do art. 108 do Cédigo Penal.

A absolvigae resulta de virios motivos; o Cédigo de Processo Penal arrola
seis causas no art. 386: I — estar provada a inexisténcia do fato; II — ndo
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haver prova da existéncia do fato; III — ndo constituir o fato infracio penal;
IV — nfio existir prova de ter o réu concorrido para a infragio penal; V —
existir circunstincia que exclua o crime ou isente o rén de pena; VI — ndo
existir prova suficiente para a condenagho. Essa relagio ndo é exaustiva,
e, conforme a opgio doutrindria atrds referida, acrescente-se: toda vez que
nio for aplicada a sancfio penal, como, exemplificativamente, acontece com o
perddo judicial e a hipdtese do § 5° do art. 121 do Cédigo Penal.

Absolvigio, contudo, nem sempre, implica o reconhecimento de conduta
licita; se isso se d4 quando ficar caracterizada a inexisténcia do fato ou a
inexisténcia da autoria, 0 mesmo nio acontece se a rejeicdo da dentincia re-
sultar do principio in dubio pro reo.

De outro lado, se a ilicitude é uma s6, vale dizer, contraste do compor-
tamento com o juridicamente proibido, acarreta conseqiiéncias diversas con-
forme o setor dogmatico em que se manifesta. Dai, segundo nosso entendi-
mento, o cardter autdnomo, constitutivo e origindrio de todas as 4reas juri-
dicas. Corolariamente, o ilicito pode ser irrelevante para o Direito Penal, dado
nio acarretar nenhuma sancdo dessa espécie, porém significativo em outro
4mbito do Direito.

Em conseqiiéncia, a absolvigdo, por si s6, ndo elide a agio civil; note-se,
estatui o disposto no art. 66 do Cédigo de Processo Penal:

“Nio obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a a¢do civil
poderd ser proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reco-
nhecida a inexisténcia material do fato.”

Ademais, na mesma linha, acrescenta o art. 67:

“Nio impedirdo igualmente a propositura da agéo civil: II — a de-
cisio que julgar extinta a punibilidade.”

Um pormenor, contudo, deve ser acrescentado. A sentenga com esteio no
§ 5° do art. 121, e isso ficou expresso na comunicagio em Porto Alegre, nio
s6 reconhece o0s pressupostos da punibilidade, como individualiza a pena, a
fim de compensa-la normativamente com as graves conseqiiéncias sofridas pelo
préprio agente; no entanto, dado, afinal, ndo ser aph’caﬂa a sangdo, tecnica-
mente ndo é proprio falar-se em condenagdo. Por isso, a senten¢a nio serd
titulo para a execugdo civil. Esta tem seu modelo no art. 63 do Cédigo de
Processo Penal, in verbis:

“Transitada em julgado a sentenga condenatéria, poderio promover-
the a execugiio, no juizo civel, para o efeito da reparagio do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.”

E de concluir-se: sendo a decisdo que reconhece a causa da extingdo da
punibilidade inscrita no § 5° do art. 121, de cardter absolutério, nao poders
ser executada no juizo civel, embora constitua prova relevante para o reco-
nhecimento da obrigagio do causador da morte reparar perdas e danos.

Conclusio — A sentenga %ue deixa de aplicar a pena por forga do
disposto no art. 121, § 59, do Cddigo Penal (Lei n® 6.416, de 24 de maio de
1977) ndo prejudica a agfio civil; todavia, ndo constitui titulo executério.
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