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RESUMO

SOBRAL, Patrick Couto Xerez. Prescricdo em matéria penal: uma teoria sobre por que 0s
processos ndo chegam ao fim no Brasil.2017. 140 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

A prescricdo penal € a perda, pelo decurso do tempo, do poder do Estado de
perseguir o criminoso atraves do exercicio da acdo penal ou da execucdo da pena imposta na
sentenga condenatéria. O direito penal brasileiro segue um modelo que estabelece a
distingdo entre a prescricdo da persecucao e a prescri¢cdo da execucao penal, com base nas
etapas do processo penal, especialmente, o transito em julgado da sentenca condenatoria. A
prescricdo da persecucdo penal refere-se a perda do poder estatal de obter um titulo
executivo, a sentenca condenatéria transitada em julgado, e abrange trés espécies
prescricionais: a prescricdo com base na pena em abstrato (art. 109, CP), a prescri¢cdo
retroativa (art. 110, §1°, CP) e a prescri¢cdo superveniente ou intercorrente (art. 110, §1°,
CP). Ja a prescricdo da execucdo dedica-se a prescricdo do poder do Estado de executar a
pena imposta num titulo executivo (art. 110, caput, CP). O objeto da pesquisa compreende:
1) o estudo da prescricdo penal desde os fundamentos juridicos e filosoficos que a revestem;
2) a avaliacdo do instituto no direito brasileiro, tendo como referéncia o processo penal no
qual se insere; 3)por fim, a abordagem das razdes pelas quais 0 modelo de prescricdo penal
no Brasil, sob o ponto de vista da dogmatica juridica, ndo concebe o instituto como
fundamento legitimo para evitar que 0s processos penais alcancem uma absolvicdo ou
condenacéo.

Palavras-chave: Prescricdo penal. Persecucdo. Execucdo. Direito penal. Processo penal.



ABSTRACT

SOBRAL, Patrick Couto Xerez. Prescription in criminal matters: a theory about why
processes do not come to an end in Brazil.2017. 140 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

Statute of limitations is a time limit during which charges must be filed against a
person because of the perpetration of a crime. In brazilian’s criminal law, the statute of
limitations is based in a difference according to the final judgment of a crime. This work
studies the philosophical and juridical foundations of the statute of limitations; the
compatibility between these foundations; and analyses the brazilian's statute of limitations
with the criminal procedure as reference.

Keywords: Statute of limitations. Criminal law. Criminal Procedure.
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INTRODUCAO

A prescricdo ndo ¢ tema de grande aten¢do dos cursos de Direito Penal, cuja
preocupacao maior refere-se as nuances da teoria do delito e, em seguida, j& com menor
brilho, aos fundamentos da teoria da pena. Apesar de imprescindivel para a resolugao de
casos na pratica forense, o estudante pouco se dedica aos fundamentos da prescrigdo penal: a
diferenga entre prescricdo da persecucdo e da execugdo penal; o calculo dos prazos
prescricionais € a sua contagem; e, ainda, as causas suspensivas e interruptivas da
prescricdo’.

Além de relegada a segundo plano nos cursos juridicos, quando os jornais trazem
noticia sobre a prescrigdo penal, é para considera-la, por definitivo, uma das piores
ferramentas juridicas do Direito, cuja destinagdo exclusiva ¢ servir de subterfugio para que
cidadaos — contra os quais ha provas contundentes da pratica de crime - escapem das malhas
da justigaz.

Porém, ndo ¢ absolutamente infundada a ma reputacdo de que goza a prescricao
penal na opinido publica. Em resposta a questionamentos do Grupo de A¢do Financeira
Internacional (GAFI), o qual produziu avaliagdo negativa ao sistema penal brasileiro quanto
a eficécia no combate a corrupgdo, o Conselho Nacional de Justiga - CNJ realizou, no ano de
2012, relatorio destinado a inventariar os processos penais envolvendo os crimes de
corrup¢ao e de lavagem de dinheiro e, ainda, os cujo objeto sdo os atos de improbidade
administrativa. Segundo o relatoério do CNJ, nos anos de 2010 e 2011, dos 25.799 processos
penais em curso no Brasil, tendo como objeto aqueles crimes e atos de improbidade
administrativa, houve 1.637 condenacdes e o total de 205 réus. Em contrapartida, foram
extintos, por conta da prescri¢do penal, 2.918 processos, o que corresponde ao percentual de
mais de 11% dos feitos em andamento®.

Mais recentemente, levantamento realizado pela FGV, no projeto de pesquisa
Supremo em numeros, afirma que, no periodo de 2011 a 2016, houve a conclusao de 404

acoOes penais iniciadas no Supremo Tribunal Federal, em decorréncia de foro privilegiado do

! SATZGER, Helmut. Die Verjihrung im trafrecht. JURA 6/2012, 2012, p. 433.

2 RAGUES I VALLES, Ramon. La prescripcion penal: Fundamento y aplicacion. Texto adaptado a la  LO
15/2003 de reforma del Codigo Penal. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2004, p. 15.

® O relatério sobre casos de prescrigio incluiu, além dos processos penais, processos tendo como objeto atos
de improbidade administrativa. Cf.,, no link do proprio CNIJ, http://www.cnj.jus.br/44sg Cf, também,
reportagem em http://www.jb.com.br/pais/noticias/2013/04/15/corrupcao-cnj-divulga-pesquisa-sobre-
andamento-de-acoes-no-pais/Acesso em 13/09/2017. A pesquisa também ¢ mencionada na Medida de n°6,
dentre o pacote de 10 (dez) Medidas contra a corrup¢do encaminhadas pelo Ministério Publico Federal ao
Congresso Nacional.



http://www.cnj.jus.br/44sg
http://www.jb.com.br/pais/noticias/2013/04/15/corrupcao-cnj-divulga-pesquisa-sobre-andamento-de-acoes-no-pais/
http://www.jb.com.br/pais/noticias/2013/04/15/corrupcao-cnj-divulga-pesquisa-sobre-andamento-de-acoes-no-pais/
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acusado; dentre estas, 276 (68%) extinguiram-se por prescri¢do ou sofreram o deslocamento
para Juizos de instancia inferior, por conta de declinio da competéncia apds a autoridade
publica deixar o cargo; obteve-se a condenagdo em apenas 0,74% dos casos’. Em suma, a
cada trés acdes penais iniciadas no STF, duas ndo tém o seu mérito apreciado pelo Tribunal.

Além disso, no que se refere especificamente a dogmatica juridica, o tratamento
conferido pelo Codigo torna o tema incompreensivel para o leitor que, desavisado, aventura-
se pelos embaralhados arts. 109 e ss. do Coédigo Penal. A propria organizacdo dos
dispositivos ndo facilita a compreensao: art. 109 trata da prescricao da persecugdo penal com
base na pena em abstrato’; em seguida, enquanto o art. 110, caput, prevé a aprescricao da
execugdo, a qual se vale dos prazos estabelecidos no dispositivo anterior, o art. 110, §1°,
trata das modalidades superveniente e retroativa, as quais se referem a prescricdo da
persecugdo penal; adiante, o art. 111, trata do termo inicial da prescricdo da persecucao
penal pela pena em abstrato; em seguida, o art. 112, estabelece o termo inicial da prescri¢do
da execugao penal.

Aliés, a confusa leitura dos dispositivos deriva da propria nomenclatura empregada
pelo Codigo. A titulo de ilustragdo, a redacdo origindria do Coédigo de 1940 valeu-se da
expressdo “prescrigdo antes de transitar em julgado a sentenca”, titulo que se encontra acima
do artigo 109, e “prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca final condenatoria”,
titulo referente ao artigo 110. Em contrapartida, a Reforma de 1984 alterou o termo inicial
da prescri¢do da execugdo para o dia em que transita em julgado a sentenga condenatoria,
para a acusagdo (art. 112, I, CP), mas manteve o pressuposto do transito em julgado da
sentenc¢a condenatoria.

Com efeito, o direito penal precisa, por um lado, proteger os valores individuais da
pessoa humana; por outro, conferir uma resposta adequada e eficiente para a resolucio de
casos concretos’. Para que esta resposta seja alcancada, estabelece-se, como regra, que os

processos cheguem ao fim. A propdsito, vale esclarecer o que se entende por “fim”, para

* Cf., o resultado da pesquisa se encontra no relatorio Supremo e o foro privilegiado, disponivel no site do

proprio projeto Supremo em numeros: http:/www.fgv.br/supremoemnumeros/publicacoes.html ; Cf.,
também, a reportagem divulgada em https://oglobo.globo.com/brasil/estudo-mostra-que-68-de-acoes-penais-
de-quem-tem-foro-privilegiado-prescrevem-ou-caem-para-instancia-inferior-20933954 Acesso em
13/09/2017.

® A doutrina utiliza as expressdes “prescri¢io da pretensdo punitiva” e “prescri¢io pela pena em concreto". Cf.
JESUS, Damasio E. de. Prescricao penal. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 23,88; SCHMIDT, Andrei Zenkner.
Da prescricdo penal: de acordo com as Leis n°s 9268/96 ¢ 9271/96: doutrina, pratica, jurisprudéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 53, 169. Ja os arts. 109 e 110, CP utilizam “ prescri¢do antes do
transito em julgado” e “ prescrigdo depois do transito em julgado”. Utilizo a nomenclatura aleméo
“prescrigao da persecugdo penal” e “prescrigdo da execugdo penal” apenas para evitar a discussdo processual
sobre se extingue a pretensdo ou o direito subjetivo estatal de punir.

® GUARAGNI, Fabio. Prescriciio penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 142.


http://www.fgv.br/supremoemnumeros/publicacoes.html
https://oglobo.globo.com/brasil/estudo-mostra-que-68-de-acoes-penais-de-quem-tem-foro-privilegiado-prescrevem-ou-caem-para-instancia-inferior-20933954
https://oglobo.globo.com/brasil/estudo-mostra-que-68-de-acoes-penais-de-quem-tem-foro-privilegiado-prescrevem-ou-caem-para-instancia-inferior-20933954
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justificar o proprio titulo do trabalho. Entende-se que o destino esperado do processo
penal ¢ a condenagdo ou a absolvicao do acusado; a terminagdo através do reconhecimento
de causa extintiva de punibilidade, notadamente, a prescri¢do, consiste em exce¢do
indesejada, mas necessaria.

Assim, esta dissertacdo tem por objetivo apontar as razdes pelas quais o modelo de
prescricdo penal adotado no Brasil, sob o ponto de vista da dogmatica juridica, ndo concebe
o instituto como fundamento legitimo para evitar que os processos penais alcancem uma
absolvi¢do ou condenagdo. A rigor, ¢ discutivel falar em “impunidade”, num pais em que,
em dezembro de 2012, ja havia, de acordo com o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), 548.003 presos, sendo 513.713 no sistema penitenciario ¢ 34.290 detentos em
outros estabelecimentos, para o nimero de 310.687 vagas’.

O modelo adotado de prescricdo ndo pode escapar dos fundamentos tedricos que o
legitima, notadamente, aqueles que relacionam o passar do tempo com o desinteresse estatal
na persecugao do fato criminoso, no sentido de obtencao de sentenga condenatoria transitada
em julgado e execu¢do da pena imposta na sentencga. Tal desinteresse ¢ um sinal de que a
imposicao de pena ndo se mostra mais um castigo necessario.

E para realizar a tarefa de apresentar as falhas do sistema prescricional brasileiro, o
trabalho segue a seguinte ordem de apresentagdo: primeiro, expdem-se os fundamentos
tedricos, abrangendo a razdo pela qual se legitima a prescrigdo e a sua natureza juridica;
depois, descreve-se a formagdo do sistema prescricional brasileiro que conduziu a confusa
organizagdo dos dispositivos no Codigo; em seguida, debate-se sobre os principais institutos
da prescrigdo penal no direito vigente; para, no fim, formular a critica e as possiveis
solucdes para o funcionamento da prescrigdao no pais.

Assim, o Capitulo 1) expde as principais justificagdes teodricas segundo as quais o
passar do tempo torna o castigo da pena desnecessario, fazendo com que o Estado, por sua
vez, abdique do poder de punir. Tal exposi¢do deve ser feita a partir das teorias da pena. A
literatura existente no Brasil® desconsidera as teorias da pena, de modo a abordar as teorias
da prescri¢cdo como se fossem autdnomas, desconectadas das teorias que justificam o direito
de punir do Estado. A proposta, nesta parte do trabalho, ¢ a de relacionar o tema da
prescricdo com o dos fins da pena. Além disso, também no capitulo 1), apresentam-se os

reflexos das justificacdes da prescricdo nos fundamentos do seu instituto, que sdo a natureza

" Sobre a superlotacdo carceraria, com bastantes dados empiricos, cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano.

Desafios contemporineos da execucdo penal no Brasil. Revista Eletronica de Direito Penal. v. 2, n.1, 2014.

& cr JESUS, Damasio E. de. Op.cit.; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. cit. p.20-22; PORTO, Antonio
Rodrigues. Das prescri¢ao penal. 5* Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p.20-22
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juridica de direito penal material ou processual, e as consequéncias desta definigao.

Em seguida, no Capitulo 2), descreve-se a evolucdo do sistema prescricional
brasileiro desde as previsdes iniciais do Codigo de Processo Criminal de 1832 e do art. 65
do Cdédigo Criminal do Império, que impedia a prescricdo da execucdo penal; passando pelo
Codigo Penal de 1890 e o Decreto n° 4.780/23, que estabeleceram, respectivamente, a
prescricdo da execucao penal e a prescricdo da persecucdo pela pena em concreto; e também
pelo Codigo Penal de 1940, em torno do qual houve reacendeu-se o debate sobre a
prescricdo retroativa; e por fim, pela Reforma da Parte Geral de 1984 e as inovacdes
legislativas e jurisprudenciais que a seguiram.

Adiante, no Capitulo 3), aborda-se o modelo de prescrigdo previsto no direito
brasileiro, cujas regras gerais extraem-se do Codigo Penal®. O direito penal brasileiro segue
um modelo tradicional de prescri¢do, segundo o qual se diferencia a prescricio da
persecucao e a prescricdo da execucao penal. Em ambos os casos, o Estado dispensa a
utilizacdo dos mecanismos do direito penal contra o autor do crime®®. A distincao
corresponde as etapas do processo penal*’: ao fim do processo de conhecimento, estando
provada a culpa do acusado, profere-se uma sentenga penal condenatdria; a partir do
momento em que a sentenga obtém a forca de coisa julgada, encerra-se o processo de
conhecimento, e da-se inicio ao processo de execugdo cujo destino € a atuacdo pratica da
pena imposta na sentenca condenatoria. O marco distintivo ¢ o transito em julgado da
sentenga’’.

Neste sentido, a prescrigdo da persecucdo penal, dedicando-se ao processo de
conhecimento, impede a condenacdo definitiva do autor do fato, quando j4 tiver transcorrido
o prazo prescricional (art. 109, CP), desde a consumagdo do crime®® (art. 111, I, CP) até a
condenacdo com for¢a de coisa julgada. Tendo em vista a sua ocorréncia, ndo se pode

praticar qualquer ato processual destinado a obtenc¢do da sentenga condenatdria transitada

Propositadamente, retiram-se do objeto deste trabalho as regras especiais de prescricao, trazidas pelas Leis
Penais Extravagantes, tais como as relacionadas aos crimes falimentares (Lei n° 11.101/05), as
contravencdes penais, ao abuso de autoridade (Lei n° 4.898/65), aos crimes de imprensa (Lei n° 1.520/67)
etc. Vale lembrar, o STF, apreciar a ADPF n° 130/DF, afirmou a ndo recepgao dos dispositivos previstos na
Lei n® 5.250/67 pela Constituicdo de 1988.

10 SATZGER, Helmut. Op. cit., p. 434.

" Ibid.

12 Como se anota adiante, o direito penal brasileiro ndo apresenta a distingio de maneira nitida, pois estabelece
como termo inicial da prescri¢ao da execucdo o transito em julgado da acusacdo (art. 112, I, CP), ao invés
do efetivo transito em julgado da sentenca condenatoria.

O direito penal brasileiro prevé, como termo inicial da prescri¢do da persecugdo, a consumagao do fato, ao
contrario do direito alemdo, que acertadamente trabalha com a terminagao do fato (§78a, StGB).

13
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em julgado”.

Em contrapartida, a prescricdo da execucdo penal (art. 110, CP), referindo-se ao
processo de execucdo, pressupde a imposi¢do da pena por sentenca condenatdria transitada
em julgado.

O pressuposto da prescricdo da execugao ¢ justamente a formagdo da coisa julgada
de uma sentenca acusatoria. Contudo, no direito vigente, o seu termo inicial ¢ definido pelo
dia em que a sentencga condenatoria transita em julgado para a acusacao (art. 112, I, CP); ou
o transito em julgado da decisdo que revoga a suspensdo condicional da pena ou o
livramento condicional (art. 112, I, CP); ou, ainda, o dia em que se interrompe a execu¢ao,
salvo quando o tempo da interrup¢do deva computar-se na pena (art. 112, II, CP). Assim,
mais coerente seria estabelecer como termo inicial a data em que a sentenga condenatoria
adquire a forca de coisa julgada e, uma vez ocorrida a prescri¢do, impedir-se qualquer ato
processual destinado a execugao da pena imposta ao condenado.

Além disso, o direito brasileiro prevé ainda subespécies da prescricao da persecucao
penal, notadamente, a prescri¢do calculada com base na pena em abstrato (art. 109, CP), a
prescri¢ao superveniente (art. 110, §1°, CP) e a prescrigdo retroativa (art. 110, §1°, CP).

Neste ponto, vale a men¢do de que a literatura se utiliza de nomenclaturas diversas
para se referir as duas modalidades de prescrigdo anteriormente citadas, a prescricdo da
persecucao penal e a da execucdo penal. O Cddigo Penal de 1890, nos arts. 78 e ss.
empregava a denominagdo “prescri¢ao da acao” e “prescricdo da condenac¢do”. Ja o Codigo
de 1940 se valeu da nomenclatura “prescricdo antes de transitar em julgado a sentenca” e
“prescri¢do depois de transitar em julgado a sentenga final condenatdria”, da qual ndo fugiu
a Reforma de 1984. Em contrapartida, a literatura dominante no Brasil®® vale-se das
expressoes “prescricao da pretensdo punitiva” e “prescricao da pretensdo executoria”.

Ja no Capitulo 3), apresentam-se as criticas e as propostas de alteracdo do modelo
prescricional no Brasil.

E por fim, apresentam-se as conclusdes, com base no exposto ao longo do trabalho.

1 SATZGER, Helmut.Op. cit., p. 435.

5 JESUS, Damésio E. de. Op. cit.; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescricio penal: de acordo com as Leis
n’s 9268/96 e 9271/96: doutrina, pratica, jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 35.
Ja Antonio Rodrigues Porto emprega “prescri¢ao antes do transito em julgado” e “prescri¢do depois do
transito em julgado”. PORTO, Antonio Rodrigues. Das prescriciao penal. 5* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 43,81.



16

1 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO

A prescri¢do penal consiste na perda do direito de punir do Estado por sua inércia ao
longo de um lapso temporal estabelecido em lei. Pouco se discute sobre o conceito, repetido
por praticamente todos os manuais'®. Porém, reside a controvérsia sobre as duas indagagoes
fundamentais ao tema: a primeira refere-se a por que o Estado abdica do seu direito de punir
apds ndo exercé-lo por um tempo; e a segunda conduz a natureza juridica penal ou

processual penal. Os dois proximos topicos destinam-se as duas mencionadas indagagdes.
1.1 JustificacOes tedricas

No passado, autores™’ do porte de Beccaria'® ¢ Bentham negaram a legitimidade em
permitir que o decurso do tempo provoque efeito tdo relevante a ponto de impedir a puni¢ao
do autor de crimes graves. Ja a Escola Positiva ndo admitia o instituto para criminosos
incorrigiveis, mas a aceitava para a maioria dos individuos, desde que se provasse que, no
caso concreto, deixar de punir o criminoso ndo traria perigo para a sociedade, dada a sua
recuperagdo moral. Desta ideia de perigo para a sociedade e recuperacdo moral do
criminoso, permanecem até hoje as previsdes da alteracdo dos prazos prescricionais (art.
110, CP) ou, at¢ mesmo, a interrupcao do seu curso como efeito da reincidéncia do autor do
crime® (art. 117, VI, CP).

No debate atual, a pergunta sobre a razdo pela qual o Estado, a partir de certo tempo,
abdica do poder de castigar o cidaddo pela pratica de delito, apontando o desinteresse estatal
no castigo, relaciona-se ao debate sobre os fins da pena. O passar do tempo ndo tem o poder
de extinguir o crime ou a pena, mas de modificar a punibilidade daquele. Tendo em vista que
razdes de utilidade e necessidade de castigo fundamentam a punibilidade do crime, a partir
das teorias da pena, quando tais razdes desaparecem, torna-se o castigo algo sem sentido®.

A medida em que o tempo passa, reduzem-se os efeitos danosos do crime para a paz

% No Brasil, cf. REGIS PRADO, Curso de Direito Penal brasileiro.11? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011, p. 828.

PORTO, Antonio Rodrigues. Das prescricdo penal. 5% Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998,

p. 13.

Na célebre concepgdo de Beccaria, “Quando se trata desses crimes atrozes cuja memoria subsiste por muito

tempo entre os homens, se 0os mesmos forem provados, ndo deve haver nenhuma prescricdo em favor do

criminoso que se subtrai ao castigo pela fuga”. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Paulo

M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 52.

1% GUARAGNI, Fabio. Op.cit.. Curitiba: Jurud, 2008, p.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
622.
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social, j& que tanto as suas consequéncias desaparecem, quanto as circunstancias de sua
pratica sao esquecida521. Em relagdo a grande parte dos crimes, o proprio ordenamento
juridico ja se recupera da lesdo juridica provocada pelo crime, ao romper a obediéncia ao
ordenamento. De modo que a persecu¢do ou a execucdo da pena em relagdo a crimes ha
muito tempo praticados torna-se dispensdvel para a restauragdo da paz social na
coletividade®®. Assim, reduz-se o interesse estatal na persecucao penal ou na execucao da
pena, quanto ao delito que ja se praticou ha muito tempo®.

Portanto, quanto mais antigo o crime, menores os seus danos a paz social, por
conseguinte, menor a necessidade de castigar o autor através de pena. Porém, a controvérsia
reside, ainda, na explicacdo sobre justamente as razdes pelas quais o passar do tempo reduz
a necessidade e o interesse estatal na puni¢do. A rigor, tais razdes residem na constatagao de
que ndo ¢ legitima a imposicdo de um mal sem sentido ao cidaddo. A partir das teorias da
pena, quando nao ha necessidade de aplica-la, ndo pode ser imposta. E se deve paralisar
qualquer ato destinado a persecugdo através de sentenga condenatéria ou de execugdo da
pena.

Em contrapartida, as diversas teorias sobre a prescricao penal apontam que, 8 medida
em que o Estado avanga a persecucdo e a execugdo penal contra o individuo pela pratica do
crime, mostra-se o interesse e a necessidade do castigo. Por esta razdo, o sistema
prescricional brasileiro € incoerente, ao definir prazos cada vez menores, a medida em que o
Estado avanga a persecucao penal. Defende-se, neste trabalho, a ampliacdo dos prazos da
prescricdo da execugdo penal face aos da prescrigdo da persecugdo penal, tal como aponta o
direito comparado.

A seguir, enunciam-se, para fins de melhor sistematiza¢do, dois grupos de
justificacdes teoricas: o primeiro diz respeito a aplicagdo das teorias quanto a justificacao
teorica da pena, notadamente, as teorias absolutas (retribuicdo) e relativas, notadamente, a
prevengdo geral e especial; e o segundo trata de justificacdes teodricas especificas para a

prescri¢ao penal.

2 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil. 5* Ed.
Berlin: Duncker & Humblot, 1996, p. 911.

2 1d.,p. 911.

% Ney Fayet Janior et. al afirmam, “Aliando-se esses dois fatores (desnecessidade da puni¢do e composicio
ou esquecimento do conflito), tem-se o motivo pelo qual o instituto juridico da prescri¢do se inscreveu na
quase totalidade das legislacées mundiais”. Cf. FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina.
Prescri¢do penal: temas atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2007, p.
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1.1.1 Prenvencao especial

Sob a otica da prevencdo especial, aponta-se que a pena, como critério positivo, a
ressocializagdo do sujeito ressocializavel, reintegrando-o ao convivio social; € como critério
negativo, a intimidagdo e neutralizagdo daquele que nao possa ser corrigido. Tendo em vista
o passar do tempo sem a reincidéncia do autor do crime, os fins da prevencao especial ja
teriam sido obtidos, de maneira que se mostra desnecessario o castigo através de pena®*:
quanto a prevengdo especial positiva, a fun¢do de ressocializagdo da pena quanto ja teria se
realizado, mostrando-o reinserido na sociedade; e quanto a prevencdo especial negativa, a
funcdo da pena de intimidagdo e dissuasdo para a pratica de novos crimes também j4 teria
sido cumprida. Na verdade, o passar do tempo sem a reincidéncia mostra a emenda do
cidaddo que praticou o delito - conhecida no Brasil sob o rétulo de teoria da emenda do
delinquent625.

No direito brasileiro, a influéncia da prevencdo especial se mostra notavel, por
exemplo, na previsdo de que a reincidéncia provoca aumento de um ter¢o no prazo da
prescricdo da execugdo penal (art. 110, caput, CP)?®. Contudo, pouco se discute sobre por
que a reincidéncia provoca aumento do prazo nesta modalidade prescricional, mas ndo

influencia a prescri¢ao da persecucdo penal.

1.1.2 Prevencdo geral

J& do ponto de vista da preven¢do geral, aponta-se que a pena, como critério positivo,
reestabelece a confianca da sociedade na fiel observancia do ordenamento juridico; e como
critéiro negativo, intimida a pratica de novos crimes. Em contrapartida, o decurso de tempo,
a depender da gravidade do crime praticado, embora ndo apague toda a memoria de sua
pratica, pelo menos a atenua ou enfraquece. Reduz-se, igualmente, a sensagdo de alarma da
sociedade, até se tornar desnecessario castigar o criminoso como um exemplo para o meio

. 127 . . . .
social”’. Trata-se do argumento lido no Brasil como teoria do esquecimento.

?* SATZGER, Helmut. Op.cit., p. 434.

» NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 691.
Bitencourt menciona, “O decurso do tempo leva a recupera¢do do criminoso: com o decurso do tempo e a
inércia do Estado, a pena perde o seu fundamento, esgotando-se os motivos do Estado para desencadear a
puni¢do.” BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1. 21* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 890.

%6 JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 19; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 890.

27 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 890.
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Assim, do ponto de vista da prevengdo geral negativa, ndo se obtém a dissuasdo da
coletividade a partir da imposi¢ao de pena, a qual resultara - tdo somente - na lembranga de
fatos antigos e ja esquecidos pela coletividade. Ja do ponto de vista da prevengdo positiva,
por conta da passagem de tempo, ndo hd como se notar a recupera¢do da confianga da
coletividade na validade do ordenamento juridico pela punicdo de fatos ha muito tempo

praticados e, também, esquecidos.

1.1.3 Teoria absoluta (retaliacio)

E, por fim, quanto as teorias absolutas, que atribuem a pena a fun¢ao de ” expiagao
moral”, no sentido da retaliacdo e compensagdo da culpa do autor, torna-se ainda mais dificil
justificar o castigo da pena quanto a fatos praticados hia muito tempo®. E que, se se
considerar a funcao da pena de retaliagdo da culpa, pressupde-se a sua diminuig¢ao tendo em
vista que o autor do crime precisou viver, por longo tempo, se ndo tomado por angustia, pelo
menos pelo receio da persecu¢do e imposicdo do castigo da pena®. E este receio ja
provocaria no criminoso sofrimento suficiente para a expia¢ao de sua culpa, a depender da
gravidade do crime praticado. Trata-se do argumento mencionado no Brasil como teoria da

. 30
expiagcdo moral™.

1.1.4 Qutras justificacoes da prescricdo penal

De todo modo, as fungdes atribuidas a pena ndo se realizam nos autores de delitos
praticados ha muito tempo. Ademais, apontam-se duas justificacdes especificas para a
prescrigdo penal: o efeito disciplinador e a questao probatoria.

A prescrigdo penal produz um efeito disciplinador31 nas agéncias de controle,
sobretudo, nos funcionarios da justica criminal, para que a persecu¢do penal e a execucdo de

pena sejam realizadas mais rapidamente, de modo a evitar o prazo fatal®’. O Estado paga

Contra, Fabio Guaragni, para quem “A atuagdo da prescri¢do no direito penal somente pode ser associada as
fungdes preventivas da pena, sendo incompativel com a fungdo retributiva, pois esta implica na
necessariedade da imposi¢do da pena a qualquer tempo”. GUARAGNI, Fébio. Op.cit., p. 146.

» SATZGER, Helmut. Op.cit., p. 435.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 691.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 891.

31 SATZGER, Helmut. Op.cit., p. 435.

% Com outras palavras, afirmam Gueiros e Japiass, “Sendo assim, a burocracia, a desidia ou mesmo o
desinteresse em levar a cabo a pretensdo punitiva ou executoria estatal gera, em seu desfavor, a sangdo
denominada prescricdo penal. Em sentido inverso, quando o Estado demonstre estar interessado em
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pela inércia daqueles que agem em seu nome, porque a observancia a prazos nao ¢ Oonus
exclusivo do réu. No dizer de Damasio, “nosso sistema contempla a inércia da autoridade
publica no exercicio do jus persequendi in jiuditio ou do jus executionis, com a puni¢do do
decurso do prazo prescricional . A titulo de ilustracio, abrindo mio da precisdo cientifica,
se determinado professor avalia os seus alunos com base num trabalho a ser entregue no
final do curso, mas ndao impde prazo para a entrega, os alunos postergam-no
indefinidamente. Do contrario, se o professor impde prazo fatal, os alunos redigem a
avaliagdo a tempo, sob pena da indesejada reprovacao.

Um reflexo do efeito disciplinador da prescricdo estd na previsdo de causas de
interrupcao ¢ de suspensdo diante da ocorréncia de atos processuais que demonstrem o
interesse estatal na persecucao penal. Assim, nas hipéteses em que ndo se pode disciplinar o
Estado pelo desinteresse ou ineficiéncia na persecucao penal, ndo se justifica o decurso do
prazo prescricional. Dai, a previsao de causas suspensivas da prescri¢do da persecugao penal
(art. 116, CP): a resolucdo de questdo homogénea em outro processo, de que dependa o
reconhecimento da existéncia de crime (art. 116, I, CP), o cumprimento de pena no
estrangeiro (art. 116, II, CP); e, ainda de causas suspensivas da prescri¢do da execugdo penal
(art. 116, paragrafo unico, CP): a prisdo do condenado por outro motivo.

Da mesma maneira, justifica-se a previsao de causas interruptivas diante da pratica
de determinados atos processuais que demonstrem o interesse do Estado na persecu¢ao
penal. No direito brasileiro, interrompem a prescricdo 0s seguintes atos processuais:
recebimento da dentincia ou queixa (art. 117, I, CP), pronuncia (art. 117, II, CP), decisdo
confirmatoria da pronuncia (art. 117, III, CP), publicagdo da sentenca condenatoria
recorriveis (art. 117, IV, CP). Da mesma maneira, nas hipdteses em que nao se pode
disciplinar o Estado pelo decurso do tempo, nao justifica o decurso de prazo prescricional.

Ademais, a questdo processual, envolvendo a prescricdo, refere-se ao passar do
tempo como um fator de aumento da probabilidade de condenagdes erroneas®. A
persecucao penal de fatos antigos remete a evidéncia de que a qualidade dos meios de prova
para esclarecer o fato criminoso reduz-se com o passar do tempo, diminuindo igualmente a
possibilidade de um juizo de certeza sobre a autoria e a materialidade do fato criminoso.

Enquanto uma condenagdo exige juizo de certeza, o tempo apaga ndo apenas os vestigios do

perseguir criminalmente o autor da infragdo, a lei lhe concede alguns prémios, tais como a suspensdo ¢ a
interrupgdo dos prazos da prescricdo (art. 116 e 117, do CP).” SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU,
Carlos E. A. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 557.

% JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 19 .

% SATZGER, Helmut. Op.cit., p. 435.
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crime, mas também a lembranga do fato na memoria de uma testemunha, a qual, anos apos
observar ou ouvir o cometimento do fato, tem menor valor como meio de prova35.

Neste sentido, efeito relevante da questdo probatdria € a retirada da carga decisoria
sobre os 6rgdos da justica criminal. Diante da suspeita fundada de ocorréncia de crime, o
Ministério Publico deve atuar, em nome do principio da legalidade, especialmente, a
obrigatoriedade da agdo penal publica, no sentido do oferecimento da acdo penal. Em
seguida, para que o processo penal se encerre através de uma sentenca condenatoria, torna-
se necessario que o Juiz esteja convencido, para além de duvida razodvel, quanto a culpa do
cidadao. E, para proferir uma sentenga condenatoria com base num meio de prova colhido
anos atrds, o Juiz precisard fundamentar também a sua decisdo com base na qualidade da
prova. Porém, a ocorréncia da prescricdo de crimes ha muito praticados retira esta carga da
Justica.

A propdsito, a questdo probatdria aplica-se, como argumento, tdo somente para a
prescricdo da persecucao penal, e ndo para a prescricdo da execugdo, pois a qualidade da
prova ndo influencia o poder de executar a san¢do imposta numa sentenga condenatoria ja
produzida®. Além disso, o efeito corrosivo do tempo na qualidade das provas ndo serve de
critério para a previsdo dos prazos processuais’', os quais se definem conforme a gravidade
do delito, observada a sua pena maxima cominada em abstrato. Fosse observado tal critério,
0s prazos seriam iguais para todos os crimes, pois torna-se visivel indistintamente a todo

fato criminoso.
1.2 Natureza e consequéncias

Ao lado do debate sobre os fundamentos da prescrigdo, situa-se a controvérsia sobre
a natureza juridica do instituto, seja de direito processual penal, como um obstaculo ao
processo, seja de direito penal material, como causa que extingue a responsabilidade penal
do individuo e o direito de puni-lo do Estado, seja, ainda, como instituto de natureza mista®,
Classificando-se a prescri¢ao um instituto de direito processual penal, o fato continua
punivel, pois o direito de punir do Estado ndo desaparece. Mas, diante da ocorréncia da

prescricdo, surge um obstaculo processual, impedindo o desenvolvimento do processo penal.

% GUARAGNI, Fébio. Op.cit., p. 27. No Brasil, menciona-se o argumento sob o rétulo de teoria da dispersio
das provas. NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 691.

% GUARAGNI, Fébio. Op.cit., p. 28.

¥ 1d. Ibid., p. 28.

% JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op.cit., p. 912.
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O obstaculo demonstra a caréncia de pressuposto processual para se prosseguir com o
processo penal.

Em contrapartida, no direito penal brasileiro, pouco se debate sobre a natureza
juridica da prescri¢do, apontando a doutrina, de modo quase unanime, no sentido do direito
material®. Reconhece-se a repercussao da prescri¢do no direito processual, mas como meros
efeitos processuais como consequéncia da perda do poder-dever do Estado.

No Brasil, considera-se a prescricdo uma causa de exclusdo de punibilidade e, mais
do que isto, a natureza juridica de direito material. Afirma-se a natureza juridica da
prescri¢do no direito material®’, a partir da propria previsao do instituto como causa extintiva
da punibilidade (art. 107, IV, CP). Adota-se concep¢do semelhante a italiana, cujo art. 157
do Coédigo Penal afirma “La prescrizione estingue il reato” e o art. 172, “estinzione della
pena”. Na mesma linha, refere-se o art. 131 do Cédigo Espanhol, a prescricdo “dos delitos”
e o art. 133, a prescrigdo “das penas”.

Nao obstante, ¢ necessario compreender o raciocinio que aponta a natureza juridica
de direito material da prescri¢do. Tal classificagdo funda-se na ideia de que, apds a passagem
do tempo, a culpa do autor reduz-se durante o passar do tempo, até o ponto em que ocorre a
prescrigio, ¢ o Estado perde o poder-dever de puni-lo*’. Por esta razio, perde-se a
necessidade de castigar o autor do crime através de pena, ainda que se trate de fato
merecedor de castigo42.

Com efeito, a natureza juridica de direito material permite esclarecer a razao pela

qual os prazos prescricionais formulam-se com base na gravidade do delito®, tendo em vista

% Menciona-se, como exce¢do na doutrina, Fabio André Guaragni, que defende a natureza mista da prescrigio,
sob o argumento de que tanto obsta o exercicio da acdo ou da execugdo da pena quanto elimina o exercicio
do direito de punir, no sentido de imposi¢do da pena no caso concreto, ou o direito de executar a pena.
GUARAGNI, Fabio. Prescriciio penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 51. Ja Fragoso ressalta a
natureza processual da prescricdo penal. FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1985, p. 422. Menciona-se, ainda, Gueiros e Japiassu, que afirmam a natureza
mista do instituto. SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de direito penal: parte
geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 559.

0 Ney Fayet Junior afirma a natureza juridica de direito material da prescrigdo, pois “as normas que informam
a prescri¢do tém, inegavelmente, um cardter material, até porque os preceitos legais da prescri¢do fazem
ainda parte daquele conjunto de normas, porque invasivas e instrumentalmente constrictivas de direitos
fundamentais, que deve pré-existir a practica da infraccdo.” em FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela;
BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 45. Alguns autores, como Luiz Regis Prado, mencionam
consequéncias processuais do instituto, mas estabelecem a sua natureza juridica de direito material. REGIS
PRADO, Curso de Direito Penal brasileiro. 11* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
828.

1 JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 18.

42 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil. 5* Ed.
Berlin: Duncker & Humblot, 1996, p. 912.

* JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op.cit., p. 912.
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a pena maxima cominada em abstrato para o tipo penal. Crimes mais graves permitem uma
reprovacao maior da culpa do autor e, por conseguinte, justificam prazos prescricionais
maiores. Assim, como os prazos sdo calculados de forma proporcional a gravidade do fato,
com base na pena cominada para o tipo penal, ha uma orientacdo de direito material.

Além disso, a natureza de direito material explica a imprescritibilidade de
determinados crimes gravissimos. Nestes casos, ha a incidéncia das teorias absolutas da
pena, que a legitimam por uma razdo de justica material. Por conta da gravidade do fato,
mesmo depois de anos, ha a necessidade de esclarecimento e puni¢do do autor. Todavia,
estampa a incongruéncia da previsdo de imprescritibilidade dos crimes de racismo e agdo de
grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLII e
XLIV, CF), cujas penas ndo sao tao rigoras.

Diante da classificagdo da prescri¢do como instituto de direito material, surgem as
trés seguintes consequéncias de ordem pratica.

A primeira consequéncia da natureza juridica de direito material € que a prescricao
faz com que o cidaddo que praticou o crime ndo seja mais punivel, caracterizando uma causa
de exclusdo da pena. Portanto, uma vez ocorrida a prescri¢ao, deve o acusado ser absolvido,
por falta de punibilidade de seu comportamento.

A segunda consequéncia diz respeito a forma contagem de prazos prescricionais, de
modo a se incluir o dia de inicio, seguindo a regra geral de contagem dos prazos de direito
penal material (art. 10, CP). A propdsito, o STJ ja examinou relevante caso concreto, no qual
houve o recebimento da denuncia no dia 1° de Julho de 1993 e a publicacdo da sentenca
justamente no dia 30 de Junho de 1997, interrompendo-se prazo prescricional de 4 (quatro)
anos justamente no ultimo dia do prazo. Na oportunidade, o Tribunal ressaltou, “O prazo de
prescrigdo é prazo de natureza penal, expresso em anos, contando-se na forma preconizada
no art. 10 do Codigo Penal, na linha do calendario comum, o que significa dizer que o
prazo de um ano tem inicio em determinado dia e termina na véspera do mesmo dia do més

44 . . .. . .. .
. Portanto, o primeiro dia inclui-se no prazo, como um dia inteiro,

e ano subsequentes
mesmo que o crime seja praticado tarde da noite, as 23 horas. Os meses € anos contam-se

. 45 ~ . 46
por inteiro ", sem a conversdo em dias™" .

* STIJ, REsp 188.681, 6* T., Rel. Min. Vicente Leal

* Na licio de Hungria, “ os meses e os anos sdo contados, ndo ex niimero, mas ex numeratione dierum, isto é,
ndo se atribuem invariavelmente 30 dias ao més, o que importaria 360 dias para o ano; mas 28,29 ou 31,
de acordo com o calendario (...) O Juiz, tendo de condenar a um més ou a um ano, ndo pode dizer
substantivamente, 30 dias, ou ‘365 dias’. Suponha-se que o prazo de um ano e seis meses, que tenha
comegado as 16 horas de 7 de janeiro de determinado ano; terminard (atendidas as regras do art. 8) a
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E a terceira consequéncia, mais relevante, diz respeito a edicdo de leis penais, em
momento posterior a pratica do crime, destinadas a ampliagdo do prazo prescricional ou, de
outra forma, prejudiciais ao acusado, face a vedacdo da retroatividade da lei penal mais
gravosa (art. 5°, XL, CFH)".

Para além da contagem de prazos a partir da regra definida no art. 10 do Cddigo
Penal, de modo a se incluir o dia do comeco, sem a suspensdo nas férias e sendo
improrrogavel®®, a natureza juridica de direito material da prescrigio resulta na
irretroatividade de lei penal mais gravosa que modifique o prazo prescricional ou o seu
curso. Trata-se de tema enfrentado, recentemente, no pais, em duas ocasides: a Lei n°
9.271/96, ao alterar o art. 366, CPP, dispos no sentido de que, se o acusado, citado por edital,
nao comparecer € tampouco constituir advogado, deve o juiz determinar a suspensdao do
processo e do prazo prescricional; e a Lei n° 12.234/10 amentou o prazo prescricional para
crimes com pena maxima de 1 (um) ano de 2 (dois) para 3 (trés) anos e eliminou parte da
prescricdo retroativa anterior ao recebimento da dentiincia. Em ambas as ocasides, nao se
pode aplicar as inovagdes legislativas prejudiciais ao réu para fatos praticados antes da sua
vigéncia®.

Além disso, ainda seguindo o entendimento dominante, a prescricdo consiste em
norma de ordem pﬁblicaSO. Quando verificada, independente da vontade daquele a quem
beneficia, deve ser decretada a requerimento do Ministério Publico ou do interessado, ou

ainda, ex officio pelo Juizo (art. 61, CPP).

No entanto, o raciocinio empregado na doutrina para apontar a natureza juridica de

meia-noite de 6 de julho do ano seguinte, pouco importando que um desses anos seja bissexto.”

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, volume 1. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1949, p. 181.

Damasio de Jesus, especificamente sobre a contagem do prazo prescricional, ressalta: “Os anos devem ser

contados de acordo com o seguinte principio: apanha-se o dia do comego do prazo, vai-se ao mesmo dia,

do mesmo més, do ano subseqiiente, terminando as 24 horas do dia anterior.” JESUS, Damasio E. Op.cit.,

p. 33.

Exemplo: o prazo da prescricdo pela pena em abstrato para o crime de lesdo corporal (art. 129,CP), é de 4

anos (art. 109, V,CP), tendo em vista a pena maxima de 1 ano. Se o crime for cometido no dia 05/07/2010,

prescreve pela pena em abstrato no dia da véspera, nos quatro anos subsequentes, 04/07/2014.

No direito alemdo, entendeu-se que a prescri¢do nada altera em relagdo a punibilidade; trata-se de um

obstaculo ao processo penal. Por esta razdo, o Tribunal Constitucional admitiu a ampliagdo dos prazos em

relagdo aos crimes de homicidio praticados durante o regime nacional-socialista. Cf. BVerfGE 25, 269;

BVerfg NStZ 1994, 480.

8 PRADO, LUIZ REGIS. Op.cit., p. 828.

49 No sentido do texto, SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de direito penal: parte
geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 560. A respeito da altera¢do no art. 366, CPP, cf. STJ, HC 110767,
rel.: Min. Napoledo Maia. 5* T., DJ 03/05/2010.

" FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Op.cit., p. 31. QUEIROZ, Paulo; BARBOSA,
Aldeleine Melhor. Termo inicial da prescricio da pretensio executoria. In: Prescri¢do penal: temas
atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia, volume III. Coordenagdo de FAYET JUNIOR; FAYET.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 20011, p. 23.

46

47
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direito material parece outro, que meramente tangencia as razdes até aqui apontadas. O
raciocinio, consistente numa analogia ao direito privado, parte do pressuposto de que, ao
prever em lei um tipo penal, o legislador se vale de uma estrutura normativa em que had um
preceito primario - a conduta que deve ser evitada pelo particular (crime de agdo) ou a que
deve ser obrigatoriamente praticada (crime de omissao); e, ainda, um preceito secundario, a
pena.

Assim, ao instituir o delito, o legislador atribui ao Estado o direito de punir o cidadao
que pratica a conduta que deveria evitar (crime de acdo) ou que deixa de praticar aquilo que
deveria (crime de omissdo)™. E esta puni¢io se d4 através do preceito normativo secundario
do tipo penal, a imposicdo da pena criminal. Assim, este seria um direito de punir em
abstrato e oponivel a todos os cidadaos.

Entretanto, uma vez realizado o fato previsto em lei como delito, o direito de punir
deixa de ser abstrato, e se concretizasz, ganhando a fei¢do de um direito de punir a ser
exercido no caso concreto e em face do autor do crime, originando um conflito entre o
direito estatal de punir e o direito de liberdade do cidaddo™. A este direito de punir em
concreto chama-se pretensdo punitiva ou ius puniendi. Surge uma relagdo juridica de direito
penal entre o Estado e o autor do crime, de maneira que se reservaria ao Estado o poder-
dever de puni-lo através da pena estabelecida em lei; e, ao autor do crime, o dever de se
submeter a punig:€1054. A esta relacdao juridica chama-se punibilidade, a qual consiste na
possibilidade juridica de imposi¢ao da san¢ado penal.

Neste sentido, a punibilidade do delito, consistente na possibilidade de aplicacdo de
pena, ndo integra o conceito analitico de delito, pois se trata de consequéncia juridica da sua
pratica®. Assim, diante de uma causa excludente de punibilidade, o delito ndo deixaria de
existir: apenas nao seria mais passivel de punicdo. Trata-se de hipotese diversa de uma
causa excludente da ilicitude, tal como o estado de necessidade (art. 23, I) ou a legitima
defesa (art. 23, I, CP), os quais apagam a propria ilicitude da infracdo penal (art. 23, caput,
CP).

Contudo, no Estado de Direito, a imposicao de pena ao sujeito ativo do crime nao se

°L JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 1.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op.cit., p. 622.

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 891.

> JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 2.

% JESUS, Damasio E. de. Prescri¢do penal. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 3., o qual, de forma absolutamente
isolada, também inclui a culpabilidade como condigdo de imposi¢io da pena. FAYET JUNIOR; FAYET,
Marcela; BRACK, Karina. Prescricio penal: temas atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 20.
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da através do exercicio imediato, instantaneo, das agéncias penais. Nao se aplica a sangao
penal sem o exercicio da jurisdicao estatal e através de processo penal que se subordine a
regras previstas na Constitui¢do da Repiiblica. E direito fundamental do acusado nio sofrer a
pena sem processo penal justo.

Assim, a doutrina tradicional do processo penal, numa comparagao com o direito
processual civil, entende que, apds a pratica do delito, surge para o Estado a pretensao
punitiva. Entendendo-se pretensdo a exigéncia de subordinacdo do interesse alheio ao
proprio. E pretensdo punitiva ¢ a exigéncia de punicdo, no sentido da subordinacdo do
direito de liberdade do individuo ao poder-dever do Estado em puni-lo pela pratica do delito.
Vale ressaltar, no Estado de Direito, a pretensao punitiva ¢ um direito de coagdo indireta,
pois, para seu exercicio, h4 a obrigatoriedade do processo penal™.

Neste sentido, a persecucdo penal, que se destina a levar adiante o poder-dever do
Estado de punir os autores de delitos, desenvolve-se através de duas principais etapas: na
etapa inicial, a qual se desenvolve até o transito em julgado de uma sentencga condenatéria, o
Estado se vale do jus puniendi, chamado por alguns autores de pretensdo punitiva; e, apos o
transito em julgado, a persecugdo penal destinada a executar a pena, entra em cena o jus
punitionis, também chamado, pretensdo executdria. Em outras palavras, surge a pretensdo
punitiva com a pratica do crime; e a pretensdo executoria, com a sentenga condenatoria
transitada em julgad057.

Assim, apos a pratica da infracdo penal, o Estado recebe o poder-dever da
pretensdo punitiva, a qual consiste no poder de processar o autor do crime. Logo, deduz-se a
pretensdo punitiva em juizo, através da acusagdo formalizada pelo particular ou pelo 6rgao
estatal encarregado do ajuizamento da agdo penal publica, o Ministério Publico, valendo-se,
para tanto, de pecas de informacao ou do inquérito policial. Em seguida, apods o transito em
julgado, o Estado recebe o poder-dever da pretensdo executéria, para executar a pena
imposta na sentenca condenatdria transitada em julgadosg. E, por fim, em regra, através do
cumprimento da pena, extingue-se a pretensao executoria.

Entretanto, a punibilidade do delito, entendida como a possibilidade de persecucdo e

% No sentido da obrigatoriedade do processo para a imposicio de pena, Aury Lopes Jr. afirma, “ O processo,
como instituicdo estatal, é a tnica estrutura que se reconhece como legitima para a imposi¢ao da pena. Isso
porque o Direito Penal ¢ despido de coergdo direta e, ao contrario do direito privado, ndo tem atuagdo nem
realidade concreta fora do processo correspondente”. Adiante, o autor ressalta “ Assim, fica estabelecido o
carater instrumental do processo penal com relagdo ao Direito Penal e a pena, pois o processo penal ¢ o
caminho necessario para a pena”. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014,
p. 50

5 JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 4; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 891.

%8 JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 5.
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execugdao da pena ao autor, pode se submeter a eventos ou circunstancias extrinsecas ao
proprio delito, compreendidas pela doutrina, condigdes objetivas de punibilidadeSg.

A dogmatica juridica consolidou o entendimento de que o conceito analitico de crime
consiste na a¢do ou omissao humana revestida de trés elementos: tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade. A tipicidade e a antijuridicidade representam a matéria do injusto penal; e a
culpabilidade, a reprovagao pessoal do autor do crime.

Assim, a punibilidade de um crime ndo ¢ um dos elementos que o constitui, mas um
pressuposto ao exercicio do poder estatal de punir. Em ocorrendo uma das hipdteses
previstas em lei como extintivas da punibilidade do delito, ndo desaparece um elemento
constitutivo do crime, mas o poder de punir do Estado diante da sua pratica.

Neste sentido, a prescricdo estd prevista no rol das causas excludentes de
punibilidade, previsto no artigo 107 do Codigo Penal: a morte do agente, a anistia, a graga, o
indulto, a abolitio criminis, a prescri¢ao, a decadéncia, a perempgao, a renuncia do direito de
queixa e da representagdo, o perddao do ofendido, a retratagdo e o perdao judicial. Trata-se de
rol meramente exemplificativo, de modo que também se aponta, como causas excludentes de
punibilidade: o decurso do periodo de prova do sursis (art. 82, CP); o término de vigéncia do
livramento condicional (art. 90, CP); decorrido o periodo de suspensdo sem revogacao, na
suspensdo condicional do processo (art. 89, Lei n” 9.099/95); a desisténcia voluntaria e o
arrependimento eficaz (art. 15, CP)GO; o cumprimento de pena; o pagamento do tributo nos
crimes de natureza fiscal fiscal (art. 34, Lei n° 9.249/95), o ressarcimento do dano no
peculato culposo (art. 312, §3°, CP); a restitui¢do in integrum, no crime de subtragdo de
incapazes (art. 249, §2°, CP); o falecimento do conjuge, no crime de induzimento a erro
essencial e ocultagdo de impedimento (art. 236, CP), j& que se trata de acdo penal privada
personalissima (art. 236, paragrafo Unico, CP)Gl; a retratacdo da vitima, nos crimes de agao
publica condicionada a representacdo (art. 25, CPP); dentre outras.

Questdo de particular relevancia diz respeito aos efeitos da causa de extingdo da
punibilidade, quando reconhecida numa sentenca judicial. A senten¢a condenatoria
reconhece o cometimento do crime, por parte do cidaddo, e produz efeitos principal e
secundarios. O efeito principal da sentenca condenatdria ¢ a imposi¢do de pena ao

condenado. Em matéria penal, a sentenga condenatoria tem como efeito principal a

> JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 6.

% Ha ainda quem considere o art. 15, CP, excludente de tipicidade, sob o argumento de que o dispositivo retira
a conduta punivel da defini¢do da tentativa. Neste sentido, TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Op.cit., p. 623.

81 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op.cit., p. 623.
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imposicao de pena ao condenado. Contudo, a sentenca condenatoria também produz efeitos
secundarios, tais como a perda dos instrumentos ¢ do produto do crime; o reconhecimento
da reincidéncia; a perda do cargo, func¢do publica ou mandato eletivo; a perda do patrio
poder, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou
curatelado; e a inabilitagdao para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica
de crime doloso (art. 92, CP).

Assim, o reconhecimento de causa extintiva da punibilidade, ao retirar o direito de
punir do Estado, produz também efeitos sobre a sentenga penal. O efeito da causa de
extingao da punibilidade depende ndo do momento em que se dd o seu reconhecimento por
parte do Juizo, mas do momento em que efetivamente se consubstancia, em relacdo ao
marco temporal do transito em julgado. Trata-se de uma vinculag¢do direta a0 momento de
ocorréncia da causa extintiva, se esta se deu antes ou apos o transito em julgado. Faz-se uma
abordagem com base nas ja mencionadas pretensdo punitiva e pretensdo executdria do
Estado.

Assim, se a causa extintiva se realizar antes do transito em julgado da sentenga
condenatoria, afetard a pretensdo punitiva do Estado, afetando qualquer efeito do processo
penal ou da sentenca condenatoria®. Dessa forma, impedird o reconhecimento da
reincidéncia (art. 63, CP) e a formagao de titulo executivo para o juizo civel (art. 63, CPP).
Como ndo havera transito em julgado, ndo existird reincidéncia, pois se exige a pratica de
novo crime depois do transito em julgado da sentenga condenatdria (art. 63, CP). E, pela
mesma razdo, ndo haverd sentenca condenatoria irrecorrivel para se executar no juizo
civel®. Aliés, se a causa extintiva de punibilidade ocorrer antes do transito em julgado, até
mesmo o conflito dos bens apreendidos, tido como efeito da sentenca condenatoria, sera
evitado®™.

Em contrapartida, se a causa extintiva de punibilidade ocorrer depois do transito em
julgado de sentenca condenatéria, permanecem os efeitos secundarios da sentenca
condenatoria®, tais como a reincidéncia e o titulo executivo no civel. Assim, vindo o agente
a cometer novo delito, sera considerado reincidente (art. 63, CP), pois a causa extintiva nao
desconstitui o efeito da coisa julgada. Por sua vez, ndo se desconstituird o titulo executivo no

juizo civel (art. 63, CP).

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 679.

%3 JESUS, Damésio E. de. Op.cit., p. 11.

® TIMG, Ap. Crim. 1.0372.13.002879-1/001-MG, 1* C. Crim., rel. Flavio Leite, 28.04.2015.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 679.
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Nao obstante, a anistia (art. 107, II, CP) e a abolitio criminis (art. 2°, caput e 107, III,
CP), apagam todos os efeitos da pratica do crime e, inclusive, desconstituem a sentenga
condenatoria. Assim, caso incidam para beneficiar determinado agente, mesmo apds o
transito em julgado da sentenga condenatoria, este ndo serd considerado reincidente, diante
da pratica de novo crime. Contudo, ndo extinguem os efeitos civeis da sentenca condenatéria
transitada em julgado, podendo ser executada no juizo civel para a reparagao de danos®.

Vale ressaltar, o artigo 64 do Codigo Penal, estabelece um periodo precério de 5
(cinco) anos, ap6s o qual o agente que praticar crime ndo serd mais considerado reincidente.
Logo, também a causa extintiva da punibilidade que ocorrer antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria ha mais de 5 (cinco) anos nao provocara o efeito da reincidéncia.

Assim, se a causa de extingdo da punibilidade ocorrer durante a investigacao
preliminar ou o processo de conhecimento, mesmo apos condenagdo em primeiro grau de
Jurisdi¢do, mas antes do transito em julgado, apagam-se todos os efeitos da sentenga penal
condenatoéria, tanto o principal quanto os secundarios. Em contrapartida, se ocorrer depois
do transito em julgado, ja durante a execucdo da pena imposta ao réu, apaga-se o efeito
principal, mas ndo os secundarios.

Neste sentido, como a prescricdo da persecugdo ocorre antes do transito em julgado,
apagam-se todos os efeitos da sentenga condenatdria; ja a prescri¢do da execugdo da pena, a
qual ocorre depois do transito em julgado, apaga o efeito principal, mas nao os secundarios.

No entanto, voltando a discussdo sobre a natureza juridica, vale dizer, a pura
natureza de direito material da prescrigdo ndo esclarece a razdo pela qual delitos
gravissimos, tais como a extorsdo mediante sequestro, o estupro e, mesmo, o homicidio
qualificado, encontram um momento a partir do qual, pela ocorréncia da prescri¢ao, nao
podem mais ser atingidos pelo direito penal. Nestes casos, ndo hd como justificar a
desnecessidade de pena, depois do decurso do tempo.

Além disso, a mera natureza de direito penal material tampouco esclarece a razdo de
a lei penal prever causas suspensivas ¢ interruptivas dos prazos prescricionais (arts. 116 e
117, CP), diante da mera ocorréncia de eventos processuais, os quais nada alteram a
necessidade de pena do autor do crime.

Neste sentido, ha também consideraveis argumentos a favor da natureza processual
da prescri¢do. Na verdade, como ressaltado, as causas de interrup¢dao e de suspensdo do

4

prazo referem-se a eventos puramente processuais. E o que ocorre com a interrup¢do do

% JESUS, Damésio E. de. Op.cit., p. 14.
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prazo pelo recebimento da denuncia (art. 117, I, CP) e a publicagdo de sentenga condenatoria
(art. 117, IV, CP) ou, ainda, a sua suspensao até¢ a resolucao de questao prejudicial em outro
processo. No direito alemao, o interrogatorio do acusado j4 interrompe o prazo prescricional
(§78c, 1, StGB) . Neste caso, trata-se de eventos meramente processuais.

Por fim, entende-se, nesta oportunidade, que a prescrigdo penal ¢ instituto que
apresenta, a0 mesmo tempo, elementos de direito penal material e processual. E inevitavel o
ponto de vista do direito penal, sob o qual mostra-se a perda do interesse no Estado em
perseguir o criminoso e aplicar-lhe a pena imposta na sentenca condenatoria. No entanto,
mais nitido ¢ o ponto de vista do direito processual penal, j4 que a prescricdo coloca um
obstaculo a formacdo do processo penal, no sentido de que este somente pode se
desenvolver sem a sua presenca.

A rigor, a prescrigdo surge como um obstaculo ao processo penal, de maneira que a
sua inexisténcia ¢ condi¢ao de sua procedibilidade67. Por esta razao, diante da verificacdo da
prescri¢do antes do transito em julgado, assim chamada prescricdo da persecucdo penal, o
Juiz ndo julga a acdo penal improcedente, absolvendo o acusado; pelo contrario, termina o
processo penal®. Ha uma abordagem combinada, de modo que a prescricdo penal produz o
efeito de impedimento processual, mas tem, na sua legitimidade, a caracteristica de direito

material de que, com o passar do tempo, reduz-se a necessidade de pena™.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1985, p.

422,

% 1d., p. 422.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal, Parte Geral. 5* Ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 012, p.
643.
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2 EVOLUCAO DA PRESCRICAO NO BRASIL

O artigo 65 do Codigo Criminal de 1830, vigente ao tempo do Império, vedava a
prescricdo da execugdo penal de sentenga condenatoria. Segundo o dispositivo, as penas
impostas aos réus ndo prescreverdao em tempo algum”.

Ja os arts. 55 e 56 do Codigo de Processo Criminal de 1832 trouxeram a previsao
inicial”® da prescricdo da persecu¢ao penal no pais”. Adotam-se os critérios da
afiancabilidade do crime e da presenca do réu em local conhecido para a aplicacdo da
prescri¢ao. Segundo os dispositivos, ndo corre o prazo prescricional para crimes
inafiancaveis, estando o réu ausente, sabido o local ou ndo (art. 56); e tampouco, para os
afiancéaveis, quando o réu ausente em local ndo sabido ou no estrangeiro. Se o réu estivesse
presente no local da jurisdi¢do, contava-se o prazo prescricional de 10 anos, para os crimes
inafiancaveis; e de 6 ou 10 anos, conforme o réu interrompesse a presenga no local ou nao.
Posteriormente, a Lei n® 261, de 03 de Dezembro de 1841 e o Regulamento n® 120 de 31 de
Janeiro de 1842 pouco abrandaram a rigidez com que era tratada a prescri¢ao penal.

Em seguida, o Codigo Penal de 1890 trouxe, como alteragdes substanciais no sistema
prescricional, primeiro, a auséncia de previsdo de imprescritibilidade; segundo, a pena
maxima cominada ao crime como critério para calculo do prazo; terceiro, abandona-se o
critério da presenga ou auséncia do réu; e, por fim, introduz-se a prescri¢do da execucao
penal, nos mesmos prazos da prescri¢ao da persecucdo penal (art. 72).

No Coédigo de 1890, trata-se a prescricdo da execucdo, chamada pelo legislador
“prescri¢do da comdemnagdo” (art. 72), ao lado da prescrigdo da persecucao penal (art. 71),
nomeada, “prescri¢do da ac¢do”. Vale dizer, utiliza-se no Codigo a nomenclatura “extinc¢do
da acgdo penal e da condemnagdo”. Ambas as modalidades prescricionais tém o prazo
calculado com base na pena imposta na sentenca condenatoria (art. 85). A prescrigao da
persecucao penal, chamada pelo Codigo de prescricao da “ac¢do”, ndo tem por base a pena
cominada abstratamente para o delito e tampouco se interrompe pela sentenca penal

, . - . R . 72 . , ~
condenatoria, de modo que ndo havia as subdivisdes atuais'“. Ademais, hd uma excegao,

70 I ~ . - ~ , .
Narra-se que, enquanto a prescricdo da acdo penal, ou seja, prescrigdo da persecugdo penal € um instituto

antigo, remontando a Lex Julia, do ano 18 a.C., a prescri¢do da condenag@o ou da execucdo penal ¢ uma
recente ferramenta juridica, surgindo na Franca, com o Codigo Penal de 1791. Também no direito brasileiro
a prescrigdo da condenagdo tardou a aparecer. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal:
parte geral, /. 21% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 889.

™ CARVALHO FILHO, Aloysio de. CARVALHO FILHO, Aloysio de; ROMEIRO, Jorge Alberto.
Comentarios ao Codigo Penal: volume IV, arts. 102 a 120. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 229

2 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescri¢iio penal: de acordo com as Leis n°s 9268/96 ¢ 9271/96: doutrina,
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segundo a qual o prazo prescricional ndo se calcularia com base na sentenga, nos casos
especificados nos artigos 275, 277 e 281 do Cdodigo, os quais tratam de prazos decadenciais
— disposicdo que confunde os prazos prescricionais e decadenciais’>.

Parte da doutrina sustenta, no sistema do Coédigo de 1890, a inexisténcia da
prescricdo superveniente, ja que ndo ha previsao de interrupcao do prazo prescricional pela
sentenca condenatoria’®. A rigor, como a prescricdo da persecucao penal, neste sistema, toma
por base a pena imposta na sentenga condenatdria, a Unica espécie prevista ¢ justamente a
prescri¢do superveniente.

A prescrigdo da persecucao penal, além de se calcular com base na pena imposta na
sentenca, tinha como termo inicial “o dia em que o crime foi commetido” (art. 79),
interrompendo-se com a pronuncia’>, ¢ contando-se até o trinsito em julgado. Vale ressaltar,
ndo havia a previsdo da sentenc¢a condenatoéria como causa interruptiva.

J& a prescrigdo da execugdo, seguindo o artigo 80 do Codigo de 1890, tem como
termo inicial justamente o transito em julgado ou o dia em que foi interrompida a execugao:
a prescri¢do da condenag¢do comega a correr do dia em que passar em julgado a sentenga,
ou daquele em que for interrompida, por qualquer modo, a execug¢do ja comegada.
Interrompe-se pela prisdo do condenado. E calcula-se, assim como a prescrigdo da
persecugdo penal, com base na pena imposta na sentenca. Além disso, ja existe a previsao da
interrupcao da prescri¢cdo pela prisao do condenado, e o reinicio da contagem diante da sua
evasao (art. 80, paragrafo unico, CP de 1890).

Ainda sobre o sistema prescricional no Cdodigo Penal de 1890, vale ressaltar, ha a
previsdo, no artigo 81, da reincidéncia como causa interruptiva de ambas as modalidades
prescricionais, relativas a persecugdo e a execucao penal. Porém, como a seguir se mostrara,
o sistema atual da Reforma da Parte Geral de 1984 coloca a interrup¢ado, pela reincidéncia,
apenas da prescri¢ao da execugao.

Adiante, o Decreto n° 4.780/23 altera o sistema prescricional em vigor no pais.
Enquanto o Cédigo de 1890 ndo tinha previsao de imprescritibilidade, o artigo 53 estabelece
que o crime de moeda falsa ndo prescreveria em tempo algum. Ademais, o Decreto traz duas

novas causas de interrup¢do da prescricdo: o despacho confirmatdério da pronuncia e a

pratica, jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 35.

7 1d. Ibid., p. 35.

™ 1d. Ibid., p. 36.

> A jurisprudéncia passou a considerar o recebimento da dentincia como causa interruptiva, a partir do HC n°
2.684, RT 25/47, em 1918, tal como mencionado por SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescri¢ao penal: de
acordo com as Leis n’s 9268/96 e 9271/96: doutrina, pratica, jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 36.
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decisdo condenatoria recorrivel.

O Decreto n° 4.780/23 mantém a distingao entre as duas modalidades de prescri¢ao
da persecucdo e de prescricdo da execucdo, mas altera o calculo daquela primeira. Conforme
o Decreto n° 4.780/ 23, a prescricdo da persecucdo penal passa a tomar por base a pena
cominada em abstrato para o crime e, na hipdtese de apenas o réu recorrer, com base na pena
imposta na sentenga condenatoria (art. 35).

Neste sentido, segundo o artigo 35 do Decreto n” 4.780/23, surge inequivocamente a
prescrigdo intercorrente no direito brasileiro: apos a sentenca condenatoria, a prescri¢do da
persecucdo ¢ calculada com base na pena imposta. Surge, ainda, a controvérsia sobre se a
pena imposta na sentenca condenatéria poderia valer para o calculo também do periodo
transcorrido entre a data do fato e a da sentenga.

Em outras palavras, indaga-se sobre se a utilizacdo da pena aplicada na sentenga se
restringiria ao lapso temporal entre a data da sentenca até a do transito em julgado ou se
seria possivel também uma retroagdo na contagem do prazo, desde a data da sentenca
condenatoria para tras’®. Diante de sentenca condenatoria em relacdo a qual a defesa
interpde recurso de apelagdo, mas a acusa¢do nao recorre, o Tribunal, o juizo ad quem,
obedecera a vedagao a reformatio in pejus, e estabelecerd a pena imposta na sentenga como
a maxima numa possivel condenacdo. O argumento favoravel a prescri¢do retroativa ¢ o de
que o direito de punir do Estado, desde o inicio da persecucdo penal, corresponde a pena
imposta na sentenca condenatéria’’. Assim, se esta pena podera ser usada para o calculo da
prescri¢do entre a sentenga condenatoria e o transito em julgado, também o poderd para o
periodo transcorrido anteriormente a sentenga. Deve o prazo prescricional, desde o inicio da
persecucao, subordinar-se a ela. Dessa forma, se o prazo da prescri¢do com base na pena em
concreto ja tiver transcorrido entre a data do fato e a da sentenga condenatoria, esta deixa de
ser uma causa interruptiva, pois ndo se interrompe o que ja esta extinto.

Em seguida, a Consolidagdo das Leis Penais de 1932 (Decreto n® 22.213/32) mantém
o art. 18: a prescricao da condenacdo comeca a correr do dia em que passar em julgado a
sentenca ou daquele em que for interrompida, por qualquer modo, a execugdo ja iniciada.
Neste sentido, vale mencionar, o diploma manteve a nomenclatura ja utilizada pelo Cédigo
de 1890, a qual se referia a “extinc¢do da acgdo penal e da condemnagdo”. Quanto a
questdo da prescri¢do retroativa, persiste a controvérsia. No Supremo Tribunal Federal,

sedimentam-se as duas ja mencionadas posi¢des, contraria e a favor a prescri¢ao retroativa.

® SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op.cit., p. 38.
" SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op.cit., p. 39.
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Entre os favoraveis a prescri¢ao retroativa, encontravam-se os Ministros Orosimbo Nonato,
Bento de Faria, José¢ Linhares; entre os contrarios, Laudo de Camargo, Castro Nunes,
Goulart de Oliveira.

Adiante, no Cddigo Penal de 1940, a prescricdo recebe o tratamento de causa de
extingdo da punibilidade. Segundo a Exposicao de Motivos do Codigo de 1940, optou-se
pela rubrica tendo em vista o entendimento de que a prescricdo corresponde a rentincia do
direito de punir do Estado. Nao se extingue propriamente o crime ou a pena, mas a
punibilidade do fato.

Ao contrario da legislagdo anterior, tanto o Codigo de 1890 quanto a Consolidagao
das Leis Penais de 1932, que utilizavam a expressao ‘“extinc¢do da ac¢do penal e da
condemnagdo”, o Codigo de 1940 opta por “prescri¢cdo antes e prescricdo depois do
transito em julgado”.

O sistema prescricional no Coddigo Penal de 1940 prevé claramente as duas
modalidades prescricionais consagradas na ciéncia do direito penal: a prescricdo da
persecugdo penal e a prescrigdo da execugdo, tendo o transito em julgado como o marco
distintivo. Quanto a primeira modalidade, a prescri¢cdo da persecu¢do penal, antes do transito
em julgado da sentenca condenatoria, calcula-se com base na pena em abstrato cominada ao
delito, seguindo os prazos estabelecidos no artigo 109 do Coédigo. Excepciona-se esta regra o
artigo 110, paragrafo Unico, que prevé o calculo da mesma prescricao da persecucao penal,
com base na pena em concreto.

Com efeito, o artigo 110, paradgrafo tnico, do Codigo de 1940 aprofunda uma
distingdo iniciada pelo Decreto 4.780 de 1923 e mantida na Consolidagao das Leis Penais de
1932, segundo a qual calcula-se a prescricdo da persecugao penal de modo diverso ao longo
da persecucdo e do processo penal. Segundo Bitencourt’®, o Cddigo teria adotado o principio
de que a pena concretizada na sentenga, contra a qual o Ministério Publico ndo interpde
recurso, ¢ aquela que desde o inicio da persecugdo penal seria a mais justa - € a pena
maxima em abstrato seria severa e injusta para servir ao calculo da prescri¢cao penal.

Assim, a prescricao da persecucao calcula-se, desde o termo inicial, com base na
pena cominada em abstrato pelo legislador, ao definir o tipo penal respectivo; porém, apos a
sentenca condenatdria em relacdo a qual apenas o réu interpde recurso, calcula-se tendo em
vista a pena aplicada na sentenga (art. 110, pardgrafo unico). Segundo o dispositivo do

Coédigo Penal de 1940, “a prescri¢do, depois da sentenca condenatoria de que somente o

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 889.
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réu tenha recorrido, regula-se também pela pena imposta e verifica-se nos mesmos prazos”.
E ¢ justamente com base na previsdo do art.110, paragrafo inico, que surge a fundamentagao
da prescrigdo retroativa.

Ademais, o termo inicial da prescricdo da persecucao penal € a consumagdo do crime
(art. 111, I, CP). Em seguida, interrompe-se a prescri¢do com os eventos: o recebimento da
denuncia ou queixa (art. 117, I, CP), a pronuncia (art. 117, II, CP), a decisdo confirmatdria
da pronuncia (art. 117, III) e a sentenca condenatoria recorrivel (art. 117, IV).

E, quanto a prescricdo da execu¢do penal, o artigo 110 estabelece que, depois do
transito em julgado, o célculo da prescrigdo se d4 com base na pena imposta pela
condenacdo, seguindo os mesmos prazos do artigo 109, mas acrescidos de um terco no caso
de reincidéncia.

Neste ponto, vale mencionar, introduz-se no direito brasileiro uma distingdo, segundo
a qual o aumento de um ter¢o do prazo prescricional pela reincidéncia se da apenas no que
se refere a prescricdo da execucao, mas ndo na prescricdo da persecucao penal. No direito
anterior, previa-se o aumento do prazo para ambas as modalidades prescricionais. Sem razao
a distingao.

Além disso, o termo inicial da prescricdo da execucdo ¢ definido pelo transito em
julgado (art. 112), tal como ja havia sido previsto no artigo 80 do Cddigo de 1890 e mantido
pelo Decreto 4.780/23.

Merece particular atencao o debate sobre a prescri¢ao retroativa, que se inicia com 0
art. 35 do Decreto n” 4.780/23, mas se ressalta na vigéncia do Codigo de 1940. A proposito,
a prescricdo retroativa, invencdo do direito brasileiro, ndo surge de expressa previsao
legislativa, mas da evolucao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, desde o artigo 35
do Decreto n° 4.780/23, mas ganhando forga, a partir da edicdo do artigo 110, pardgrafo
unico, do Cddigo de 1940. Embora tenha se iniciado na vigéncia do Decreto n® 4.780/23, ha
um aprofundamento da controvérsia, na jurisprudéncia do STF, quando da edi¢do do Cddigo
Penal de 1940".

Apos a edicdo do Codigo de 1940, surgem trés interpretag:ées80 sobre o artigo 110,
paragrafo tnico. A primeira entende que a prescricdo ndo poderia retroagir a data da
sentenca condenatoria. O dispositivo trata tdo somente da prescricdo superveniente ou
intercorrente, a qual se d4, com base na pena aplicada na sentenga condenatdria da qual

apenas o réu recorre, desde este momento até¢ o definitivo transito em julgado. E o

" SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op.cit., p. 42.
8 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op.cit., 1997,
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fundamento da prescri¢ao intercorrente estd na vedagao a reformatio in pejus: se, diante de
recurso apenas do réu, o Tribunal ndo pode agravar a pena, sinal de que aquela pena ¢
definitiva, e deve ser utilizada desde a sua fixagdo para adiante.

J& a segunda interpretacdo ¢ a de que o artigo 110, paragrafo unico, admite ndo
apenas a prescricdo superveniente a sentenga condenatéria, mas também a prescri¢ao
retroativa, contada para tras, desde tal momento até o recebimento da dentincia.

E, por fim, a terceira interpretacdo admite, além da prescri¢do superveniente, a
prescrigdo retroativa, contada para tras, desde a data da sentenga condenatdria até a data do
crime

Tal como narra o seminal estudo de Nilson Vital Naves, em levantamento sobre a
prescricao retroativa no STF, a posi¢do inicial do Tribunal foi a de admitir a prescri¢ao
retroativa a data da sentenga condenatdria, sob o entendimento de que o artigo 110,
paragrafo unico, apesar de sua posi¢do topografica, referia-se a prescri¢do da persecucdo
penal. Neste sentido, em 1946, ao apreciar o HC n° 29.370, o STF concedeu a ordem,
expondo o entendimento de que o art. 110, paragrafo unico, excepciona o art. 109: “a razdo
do dispositivo legal é obvia: se pelo recurso do réu ndo seria possivel uma reformatio in
pejus, a fixagdo da pena se torna definitiva, retroagindo para beneficia-lo, como se fora a
pena cominada na lei 8L

Em contrapartida, no periodo de 1946 a 1950, o STF fixou orientacdo inversa, no
sentido de que admitir-se apenas a prescri¢do intercorrente ou superveniente, mas nao a
prescricdo retroativa a data da dentncia. No H.C. 29.922, citado no trabalho de Nilson
Naves, o voto do Ministro Hahnemann Guimaraes deixou claro o entendimento do STF, no
sentido de que o art. 110, pardgrafo Unico, trata da prescricdo superveniente, ndo havendo
possibilidade de a prescri¢ao retroagir para datas anteriores a sentenga condenatéria, a qual
consiste em marco interruptiv082: “A proibicdo da reformatio in pejus justifica que se conte o
prazo pela pena imposta. Trata-se, porém, aqui, de tempo que se come¢a a contar a partir
da sentenca condenatoria”.

Em seguida, a partir da década de 1950, havia duas posi¢des no STF sobre a
prescricdo retroativa, capitaneadas respectivamente, pelos Ministros Luiz Gallotti e Nelson
Hungria. A primeira posi¢ao, defendida por Luiz Gallotti, afirmava a inadmissibilidade do

efeito retroativo na prescri¢do penal. Segundo o artigo 117, §4°, do Cddigo de 1940, a

81 NAVES, Nilson Vital. O Supremo Tribunal Federal e o principio da prescri¢io pela pena em concreto.

Revista Justitia, n° 88, p. 285
82 NAVES, Nilson Vital. Op.cit., p. 286
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sentenca condenatdria recorrivel ¢ causa interruptiva da prescricdo. E, de acordo com o
artigo 117, §2°, a prescrig¢do interrompida reinicia-se a sua contagem por inteiro, tornando-se
inutilizado o prazo decorrido anteriormente a sua ocorréncia. Diante da sentenca
condenatoria da qual apenas o réu interpde recurso, dizia o Ministro Gallotti, “a pena
concretizada passaria entdo, dai em diante, a reger a prescri¢do. Justifica-se assim o
paragrafo unico, pois sem ele, a prescri¢do continuaria, apos a sentenga recorrivel, a reger
pela pena em abstrato”™.

Em contrapartida, a posi¢do de Hungria afirmava que, diante da auséncia de recurso
do Ministério Publico, tendo em vista a vedagdo da reformatio in pejus, a pena concretizada
na sentenca corresponde ao direito de punir por parte do Estado desde o inicio da persecugao
penal. Na verdade, Hungria defendia o efeito retroativo da prescrigdo desde a sentenga
condenatoria at¢ o advento da ultima causa interruptiva, o recebimento da denuncia.
Segundo o Ministro, “se entre a ultima causa interruptiva e a senteng¢a condenatoria ja
decorreu tempo suficiente para a prescri¢cdo da pena in concreto, a senteng¢a ndo ¢ causa
interruptiva, pois ndo se interrompe aquilo que ja cessou ou ja se consumou. O paragrafo
constituiria, pelo menos, res dubia, devendo prevalecer, assim, o sentido mais benigno ao
réu”,

Como narra Nilson Naves, até os fins da década de 1950, o STF encontrava-se
dividido entre as duas posi¢des, oscilando as decisdes nas duas orientagdes conforme a
composi¢do do Tribunal na ocasi¢do do julgamentoss.

Porém, em 1960, com o ingresso dos Ministros Gongalves de Oliveira e Victor
Nunes, fortaleceu-se a posi¢do de Hungria, tornando-se a posi¢do majoritaria. E a
jurisprudéncia permaneceu neste sentido, mesmo ap6s a saida de Hungria, e o ingresso dos
Ministros Pedro Chaves e, adinate, Hermes Lima e Evandro Lins®.

No ano de 1963, consagrou-se ainda, na jurisprudéncia do STF, ao apreciar o HC
40.003, da relatoria do Ministro Vitor Nunes leal, a aplicacdo da prescri¢do retroativa para o
periodo entre o crime e o recebimento da dentncia®’. No voto do Ministro Vitor Nunes Leal,
expoe-se o entendimento dominante do Tribunal: a prescri¢do pela pena em concreto tem o
efeito retroativo desde a sentenca porque, se tiver ocorrido em data anterior a ela, deixa de

ser causa interruptiva, porque ndo se interrompe o que ja ndo existe mais; e, se se admite a

8 NAVES, Nilson Vital. Op.cit., p. 287.
8 NAVES, Nilson Vital. Op.cit., p. 287.
% NAVES, Nilson Vital. Op.cit., p. 287
8 NAVES, Nilson Vital. Op.cit., p. 287.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 893.
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retroatividade da prescricdo desde a data da sentenga, pelas mesmas razdes admite-se a
retroatividade desde a data do recebimento da denuncia até a do delito®.

Neste sentido, tendo em vista a consagracdo da prescrigdo retroativa na
jurisprudéncia do STF, em sessao plendria de 13/12/1963, aprovou-se a o verbete de numero
146 da simula do Tribunal: a prescri¢do da agdo penal regula-se pela pena concretizada na
sentenga, quando ndo ha recurso da acusagdo.

Adiante, promulga-se o Codigo Penal de 1969, o qual permaneceu por anos em
vacatio legis, sem jamais ter entrado em vigor. No entanto, mencione-se, o artigo 111, §1°
do Codigo mantinha o termo inicial da prescri¢do executoria no dia em que transitar em
julgado a sentenga condenatoria. Porém, o Codigo eliminava a prescri¢do retroativa®,
admitindo apenas a prescri¢do da persecucao penal na modalidade superveniente a sentenca
condenatoria com transito em julgado para a acusacao (art. 110, §1°, CP).

Curiosamente, o jurista encarregado pela elaboragdo do C(’)digogo, Nelson Hungria,
redigiu-o de maneira contraria ao que ja4 havia defendido sobre a prescri¢do retroativa,
quando Ministro do Supremo Tribunal Federal. O Cédigo Penal de 1969 aboliu a prescrigdo
da persecugdo penal com base na pena em concreto, “que é tecnicamente insustentdavel e
que compromete gravemente a eficiéncia e a seriedade da repressdo”gl. Ademais, vale
mencionar, o Codigo de 1969 reconhecia a imprescritibilidade de penas acessorias e dava a
nomenclatura de “prescricdo da acao” a prescricdo da persecuc¢do penal, tal como se
utilizava no Codigo de 1890.

Assim, de volta ao debate sobre a prescri¢do retroativa, na década de 70, ja depois da
edigdo do Cddigo de 1969 e do enunciado 146 da siimula de jurisprudéncia do STF, a
discussao no Tribunal mudou a sua fei¢do, centrando-se na amplitude da prescricao
retroativa. O entendimento mais conservador, defendido pelo Min. Luiz Gallotti, o qual,

ressalte-se, permanecia contrdrio a prescricdo retroativa, estabelecia a retroatividade da

8 Segundo o voto do Min. Vitor Nunes Leal, “O recebimento da deniincia interrompe a prescricio, mas no
pressuposto de que ndo se tenha consumado, tal como acontece com a sentenga condenatoria, para quem
admito a prescri¢do pela pena concreta. Num e noutro caso, o que estd em jogo é o efeito retroativo da
prescri¢do, alcan¢ando o periodo transcorrido anteriormente ao ato interruptivo. Se esse efeito retroativo
se produz em rela¢do a sentenga condenatoria, que interromperia a prescri¢do ndo consumada, o mesmo
se deve dizer do recebimento da denuncia, que so interromperia a prescri¢do, quando ainda ndo
verificada”. STF, HC 40.003, Plenario, rel. Min. Vitor Nunes Leal, 19.07.1963.

Sobre a prescrigdo retroativa, afirmava o ponto 37 da Exposi¢do de Motivos do Codigo de 1969: “Em
matéria de prescri¢do, o projeto expressamente elimina a prescri¢do pela pena em concreto, estabelecendo
que, depois da sentenca condenatoria de que somente o réu tenha recorrido, ela se regula, dai por diante,
pela pena imposta. Termina-se, assim, com a teoria brasileira da prescri¢do pela pena em concreto, que é
tecnicamente insustentavel e que compromete gravemente a eficiéncia e a seriedade da repressdo”.

Apds a sua elaboragdao, o Codigo de 1969 foi submetido a revisdo final por Comissdo integrada por
Benjamin Moraes Filho, Heleno Claudio Fragoso e Ivo d” Aquino.

%1 Exposi¢io de Motivos do Codigo Penal de 1969, n° 37.
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prescricdo, desde a sentenga condenatdria até a ultima causa interruptiva, o recebimento da
denuncia. Nas palavras do Min. Gallotti, “como entendo que a Sumula é errada, e tenho que
me submeter a ela, nido amplio o erro - fico no erro, mas ndo vou além dele”**.

Em seguida, publica-se a Lei 6.416/77%, a qual derrogou o nebuloso artigo 110,
paragro unico, e, em seu lugar, acrescentou dois paragrafos com a redacdo ainda mais
confusa®. Diz-se, reda¢do confusa, pois faz referéncia a “prescricdo da pretensdo
executoria”’, mas até entdo sempre se afirmou que a prescri¢cdo retroativa, fundada na pena
imposta na sentenca condenatoria, ¢ modalidade da prescricdo que afasta a pretensdo
punitiva do Estado. Vale, neste ponto, ressaltar, o artigo 110, §1°, faz referéncia a transito em
julgado para a acusagdo, enquanto a simula 146 referia-se a “quando ndo ha recurso da
acusacao”. Assim, com o §1°, a prescri¢do retroativa pode ser reconhecida desde que sejam
esgotados 0s meios cabiveis para novas impugnagdes, mesmo que a acusagdo tenha
recorrido.

De todo modo, apds o acréscimo, ao artigo 110, dos pardgrafos 1° e 2°, a
jurisprudéncia do STF consolidou o entendimento de que o efeito retroativo da prescricao,
apos o transito em julgado para a acusacdo, da-se até a data da ultima causa interruptiva, o
recebimento da dentncia.

Em 1980, o Ministro da Justica, Ibrahim Abiackel, designou duas Comissdes para a
revisdo e atualizagdo da matéria criminal: a destinada a elaborar o Projeto de Cddigo de
Processo Penal, através da portaria n° 359/80; e, também, a destinada a harmonizar o Cédigo
Processual com as normas do Anteprojeto de Cdodigo de Execucdes, através da Portaria n°
839/1980%.

E, em seguida, com o andar dos trabalhos de reforma da matéria criminal, ainda no
ano de 1980, através da Portaria n° 1.403, nomeou-se Comissdo para elaborar um
anteprojeto de reforma do Codigo Penal, presidida por Francisco de Assis Toledo e integrada
por Francisco Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreiucci, Miguel Reale Junior, Rogério

Lauria Tucci, René Ariel Dotti e Hélio Fonseca. Em suma, note-se, o proposito era mais

% RTJ, 59/983.

% Mesmo antes da Lei n° 6.416/77, havia sido editada a Lei 6.016/76, prevendo expressamente a prescri¢ao
retroativa, mas nao chegou a viger.

% Art. 110, §§1° e 2° ganharam a seguinte redacio: “§1°. A prescricio, depois da sentenca condenatéria com
transito em julgado para a acusagdo regula-se, também, pela pena aplicada e verifica-se nos mesmos
prazos. §2°. A prescri¢do, de que trata o paragrafo anterior, importa, tdo somente, em renuncia do Estado
a pretensdo executoria da pena principal, ndo podendo, em qualquer hipotese, ter por termo inicial data
anterior a do recebimento da denuncia.”

% SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op.cit., p. 49.
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amplo do que a revisao apenas da parte geral do Codigo Penal®.

Assim, dividiu-se a reforma em duas etapas: a primeira destinada a reformar a Parte
Geral do Codigo de 1940, o Codigo de Processo Penal e a Lei de Execugdes Penais; e a
segunda, destinada a reformar a Parte Especial do Codigo Penal e a Lei de Contravengdes
Penais.

Neste sentido, a Comissdao encaminhou ao Ministério da Justiga Anteprojetos da
Parte Geral do Cddigo Penal, do Coédigo de Processo Penal e da Lei de execucgdes Penais.
Em seguida, apos as alteracdes em Comissdes Revisoras e debates em Conferéncias pelo
pais, foram convertidos em projetos definitivos, os quais, depois de enviados ao Congresso
Nacional, converteram-se em lei os Projetos de Parte Geral do Cddigo Penal e da Lei de
Execugdes Penais, respectivamente, as Leis n” 7.209 e 7.210.

A Reforma de 1984 manteve a prescri¢ao da persecucdo penal com base na pena em
concreto, nas modalidades superveniente e retroativa. Alias, unificou-se o termo inicial da
prescricdo da executoria com as modalidades da prescricao da persecucao superveniente e
retroativa da seguinte maneira: o artigo 110, caput trata da prescricdo da execucao e o artigo
110, §§1° e 2°, tratando da prescrigdo intercorrente e retroativa. Todas as trés modalidades -
prescri¢do da persecucdo nas modalidades superveniente e retroativa e, ainda a prescri¢ao
da execugdo - com termo inicial a data do transito em julgado para a acusacao.

Quanto a prescrigdo retroativa, o art. 110, §§1° e 2°%" deixam nitida a admissibilidade
da prescrigdo retroativa tanto no periodo entre a sentenga condenatoria € o recebimento da
dentincia quanto no entre o recebimento da dentincia e a pratica do fato®.

Ademais, a Reforma de 1984 modificou o termo inicial da prescricdo da execucao,
que na legislagdo anterior era o transito em julgado, para o transito em julgado para a
acusacdo. A mudanga produzida pela Reforma de 1984 ndo produziu grande efeito na

prescri¢do da execugdo porque, na época, o condenado ndo poderia apelar sem se recolher a

% Id.Ibid.

% A redagio do art. 110, §§1° e 2° apds a Reforma da Parte Geral de 1984 passou a dispdr: “art. 110 - 4
prescri¢do depois de transitar em julgado a sentenca condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-
se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um tergo, se o condenado ¢é reincidente.
§ 1°- A prescrigcdo, depois da senten¢a condenatoria com transito em julgado para a acusagdo, ou depois
de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada; § 2° - A prescri¢do, de que trata o paragrafo
anterior, pode ter por termo inicial data anterior a do recebimento da denuncia ou da queixa.”

A respeito do tema, afirma-se na exposicdo de motivos da Reforma da Parte Geral de 1984: “Norma
apropriada impede que a prescricdo pela pena aplicada tenha por termo inicial data anterior a do
recebimento da denuncia ( § 2°do artigo 100). A inovagdo, introduzida no Codigo Penal pela Lei n® 6 416,
de 24 de maio de 1977, em prol de sua manutengdo, o fato de que, sendo o recebimento da denuncia
interruptiva da prescri¢do (artigo 117, 1), uma vez interrompida esta o prazo recomeg¢a a correr inteiro
(artigo 117, § 29)”. Assim, o art. 110, §2°, deixa claro, “a prescri¢do, de que trata o pardagrafo anterior,
pode ter por termo inicial data anterior a do recebimento da denuncia ou da queixa”.
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prisao (art. 594, CPP). Nao fazia diferenga o termo inicial da prescricdo da execugao ser o
transito em julgado ou o transito para a acusacao, pois o condenado precisaria recolher-se a
prisdo para apelar.

A prescrigdo consiste na perda do direito de punir do Estado pelo decurso do tempo.
Entende-se na doutrina brasileira que o Estado tem um tempo autorizado por lei para
perseguir o individuo que praticou o delito e, em seguida, aplicar-lhe uma sentenga penal
condenatoria transitada em julgado. Depois de uma condenagdo transitada em julgado,
surgiria uma nova pretensdo estatal, a chamada pretensdo penal executoria, destinada a
execucdo da pena imposta na sentenca. Portanto, o transito em julgado da sentenca
condenatoria é o marco distintivo entre a pretensao punitiva e a executoria.

Assim, de maneira correlata, também servindo o transito em julgado como o marco
distintivo, existem no direito penal brasileiro duas modalidades prescricionais: a prescri¢ao
da pretensdo punitiva, que consiste no prazo para o Estado perseguir o agente e aplicar uma
condenacao criminal; e a prescricdo da pretensao executoria, que € o prazo para aplicar a
pena imposta pela condenagao.

Ademais, a inovagdo legislativa prejudicial ao acusado, consistente no aumento do
prazo prescricional ou na previsdo de novas causas de interrupgdo, ndo alcanga os fatos
praticados antes da edi¢do da nova lei. Em outros termos, a inovagdo legislativa prejudicial
ao acusado, em matéria de prescricdo penal, ndo tera efeito retroativo. O Brasil passou por
diversas modificagdes no tema da prescricdo que pioraram a situagdo do acusado e que,
portanto, ndo poderdo retroagir. A titulo de exemplo, em 2010, a Lei n* 12.234/2010 ampliou
para (3) trés anos o prazo prescricional dos crimes cuja pena maxima seja inferior a 1 (um)
ano. Assim, por exemplo, em relacdo a crime cometido em 2009, antes da nova lei, o prazo
prescricional € calculado com base na lei antiga, a qual terd ultra-atividade.

As especificidades do sistema prescricional em vigor, desde a Reforma da Parte
Geral de 1984, debatem-se a seguir, de modo que ndo se justifica tecer maiores

consideragdes neste ponto do trabalho.
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3 SISTEMA PRESCRICIONAL BRASILEIRO

O Cédigo Penal prevé regras gerais em matéria de prescrigdo, as quais sdo afastadas
pontualmente por dispositivos penais previstos em legislagdo esparsa. Vale ressaltar,
especificamente, a disciplina juridica dos crimes falimentares®. Com o objetivo de manter a
investigacdo do objeto deste trabalho, mencionam-se apenas as regras gerais, previstas no
Cadigo.

A prescrigdo penal consiste na perda do poder estatal de perseguir o criminoso
através do exercicio da agdo penal ou da execugdo da pena imposta em sentenga
condenatéria'®. O conceito deixa nitida a distingdo operada pelo modelo tradicional de
prescricdo, tradicionalmente observado nos paises romano-germanicos™, dentre os quais, 0
Brasil. Trata-se da distingdo entre a prescricdo da persecucdo e a prescricdo da execugao
penal, consagrada no Codigo, a partir das expressdes que se fazem sentir acima dos artigos
109, “prescrigdo antes do transito em julgado”, e do artigo 110, “prescri¢do depois do
transito em julgado 02

Seguindo o modelo adotado no Brasil, a prescri¢do pode atingir todas as etapas da
atuacdo do sistema de justica criminal: antes do ajuizamento da ac¢do penal, durante o curso
do processo penal e, até mesmo, apos o transito em julgado da sentenga penal condenatoria.
Cuida a prescricdo da persecu¢dao penal das duas primeiras etapas; e a prescricdo da
execug¢do penal, da terceira etapa, posterior ao transito em julgado.

A prescricdo da persecugdo penal, conhecida na doutrina como “prescrigdo da

pretensdo punitiva”, refere-se ao poder estatal de ajuizar a agdo penal, obter a sentenga

% Nos crimes falimentares, a prescrigdo rege-se pelas regras previstas no Codigo Penal, mas com algumas
especificidades destacadas pelo art. 182 da Lei n® 11.101/05. A primeira refere-se ao marco inicial da
prescrigdo da persecugdo penal, o qual se da no dia da decretagdo da faléncia, da concessdo da recuperagao
judicial ou da homologagdo do plano de recuperagdo extrajudicial (art. 182, caput, Lei n® 11.101/05). E a
segunda diz respeito a interrup¢do do curso prescricional pela decretagdo da faléncia do devedor, na
hipotese de o termo inicial ter sido a concessdo da recuperagdo judicial ou a homologacdo do plano de
recuperacao extrajudicial (art. 182, paragrafo tnico, Lein® 11.101/05)

100 «A prescrigdo penal faz desaparecer o direito de punir do Estado (jus puniendi) ou o seu direito & execugdo
da pena imposta (jus punitionis)”. Cf. SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de
direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 557.

%1 O StGB elabora a mesma distingio nos §§78 e 79, os quais tratam, respectivamente, da prescricio da
persecucdo penal (Verfolgungsverjihrung) e prescrigdo da execugdo penal (Vollstreckungsverjihrung). O
mesmo ocorre, apenas exemplificadamente, nos codigos penais: espanhol (arts. 131 e 133), italiano (arts.
157 e 172) e argentino (arts. 62 e 65).

192 parte da doutrina refere-se as expressdes “prescricdo da a¢do penal” e “prescricio da condenagio penal”,
as quais ja foram, inclusive, utilizadas nos arts. 79 e ss. do Codigo Penal de 1890. REGIS PRADO,
Id.Ibid., p. 829. J4 outro segmento se utiliza da nomenclatura do Codigo Penal vigente, “ prescri¢do antes e
apos o transito em julgado”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal - Parte Geral. 5* Ed.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 643.
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condenatéria e transita-la em julgado. E, por sua vez, a prescricdo da execugdo penal,
conhecida por “prescricao da pretensdo executoria”, trata do poder estatal de, apds o transito
em julgado, executar a pena imposta na sentenca condenatoria.

A distingdo entre as duas modalidades prescricionais ¢ imprescindivel por duas
razoes. A primeira refere-se a pena utilizada para o céalculo do prazo. A duragdo da pena
privativa de liberdade ¢ o fator determinante para o calculo de todo e qualquer prazo
prescricional'®. Porém, enquanto a prescri¢io da persecucdo penal toma por base tanto a
pena cominada em abstrato quanto a pena aplicada em sentenga condenatéria, a prescri¢ao
da execucao penal, apenas a pena aplicada.

Ainda quanto a pena utilizada para o calculo do prazo prescricional, o sistema
emprega tanto o calculo com base na pena maxima cominada no tipo penal quanto o célculo
com base na pena aplicada. Na primeira, encontra-se a prescricdo da persecuciao penal com
base na pena em abstrato; e na segunda, a prescricdo retroativa, a prescricdo superveniente
(art. 110, §1°, CP) e, ainda, a prescricdo da execugdo penal (art. 110, caput, CP).

Ademais, também justifica a dinstingdo entre as duas modalidades a diversidade dos
efeitos da causa extintiva de punibilidade que ocorre antes e ap6s o transito em julgado da
sentenca condenatoria. Dessa forma, a prescricdo da persecugdo penal, por ocorrer antes da
formagdo da coisa julgada, ndo sé isenta o réu de pena, como também impede a producdo de
qualquer outra medida penal em seu desfavor. Ocorrida a prescricdo antes do transito em
julgado, eliminam-se todos os efeitos do crime, como se este jamais tivesse sido
praticado®. Caso ja tenha sido proferida sentenca condenatoria, impede-se a produgio de
qualquer efeito desta contra o réu. Ja a prescri¢do da execucdo penal, a qual ocorre apos o
transito em julgado, exime o réu de pena, mas ndo se impede a realizacdo de efeitos
secundarios da sentenga condenatoria, tais como a reincidéncia (art. 63, CP), o dever de
indenizar o dano na esfera civel, dentre outros'%,

Neste sentido, o sistema prescricional concilia - ao menos procura fazé-lo -
proporcionalmente a culpabilidade, a pena e a prescricdo. A culpabilidade serve como

medida para a aplicacdo da pena justa ao cidaddo; e a duragdo da pena, por sua vez, como a

103 A duragdo da pena privativa de liberdade como fator para o célculo do prazo corresponde a regra nos
sistemas romano-germanicos, sendo utilizada, dentre outros, na Alemanha (§78, StGB), na Espanha (art.
131, CP). Excetua-se a Franga, que estabelece a variagdo do prazo com base na natureza da infrag@o penal.

1ot A respeito, cf. PRADEL, Jean. Droit pénal comparé. 3% Ed. Paris: Dalloz, 2008, p. 372.

Id., p. 892

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 698; SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A.

Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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medida para o calculo do prazo prescriciona1106. Assim, a prescri¢do com base na pena em
abstrato realiza o principio constitucional da proporcionalidade, ja que prevé os prazos com
base na gravidade em abstrato de cada tipo penal (art. 109, CP). Pena mais grave leva a
prazo prescricional mais extenso; pena menos grave, prazo prescricional menor. J& a
prescricdo com base na pena em concreto, além de basear-se na proporcionalidade, ja que o
prazo ¢ calculado com base na gravidade da duragdo da pena aplicada (art. 110, CP),

conforma o prazo prescricional a individualizagio da pena e a culpabilidade de cada réu®’.
3.1 Imprescritibilidade

A primeira consideragdo necessaria sobre a aplicacdo da prescri¢do penal refere-se a
possibilidade de ocorréncia de prescri¢ao para o tipo penal em questdo. Conforme narra Jean
Pradel’®, ha consenso, nos diversos sistemas penais, quanto a previsao de prazos
prescricionais para delitos de menor gravidade. Todavia, no que toca aos delitos graves, ha
diversidade de solugdes, havendo tanto sistemas que preveem a sua prescri¢do a partir de um
tempo quanto aqueles que até mesmo sistemas penais que preveem a imprescritibilidade.
Ademais, para as infracdes mais graves, enquanto os Cddigos do sistema romano-germanico
tém como regra a admissibilidade da prescri¢do em prazos maiores, no sistema da common
law, a imprescritibilidade ¢ a regra, permitindo-se ao Estado a persecucao do delito até a
morte do seu autor'%.

O Brasil insere-se dentre os sistemas que estipulam a prescritibilidade das infragdes
penais como a regra, servindo a quantidade de pena cominada ou aplicada como medida ndo
apenas da severidade da resposta penal, como também da extensdo do célculo do prazo
prescricionalllo. E, como excegdo a imprescritibilidade, sob a ¢gide da Constitui¢do de 1988,
ha dois casos em que a punibilidade do delito ndo ¢ atingida pela prescricdo: crimes de
racismo™™! (art. 5°, XLII, CF), tal como definidos na Lei n® 7.715/1989, com as alteragdes da

Lei n° 9.459/97; e a agdo de grupos armados, civis ou militares contra a ordem

106 HERSCHANDER, Herman. Lei n. 12.234 de 5 de maio de 2010: ofensa a individualizagio do prazo
prescricional, em Boletim do IBCCrim, ano 18, n. 212, julho de 2010, p. 7; BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, /. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 900.

Y7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 899.

108 pRADEL, Jean. Op.cit., p. 371.

1994, p. 373.

10 GUEIROS; JAPIASSU. Op.cit., p. 557.

uocf, Leading case, no qual, em apertada sintese, ressaltou-se a imprescritibilidade do crime de racismo
praticado pelo editor de livros de cunho discriminatorio. HC 82424, Relator Min. Moreira Alves, Relator p/
Acérddo: Min. MAURICIO CORREA, Plenario, julgado em 17/09/2003.
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constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLIV, CF), definidos na Lei de Seguranga
Nacional (Lein® 7.170/83).

De todo modo, a discussdo mais relevante no pais, no que concerne a
imprescritibilidade, diz respeito a previsao do art. 366 do CPP, diante da recente Reforma da
Lei n° 11.719/08. Segundo o dispositivo legal, na hipotese de réu citado por edital nao
comparecer em Juizo, e tampouco constituir advogado, suspendem-se o processo € 0 curso
do prazo prescricional. Vale ressaltar, o art. 366 do CPP ndo apresenta prazo da suspensio da

112 1o sentido da admissibilidade da

prescricdo. Embora tenha havido precedente do STF
suspensdo da prescricdo, com base no art. 366 do CPP’ por prazo indeterminado, vingou a
tese de que se deve estabelecer limite para a referida suspensao.

Neste sentido, para que o prazo prescricional ndo se suspenda ad aeternum,
consolidou-se o entendimento, consagrado no enunciado 415 da simula do STJ, segundo o
qual “o periodo de suspensdo do prazo prescricional é regulado pelo maximo da pena
cominada”. Apesar da confusa redacdo do enunciado, ndo se trata de definir a suspensao do
prazo prescricional pelo tempo maximo da pena privativa de liberdade cominada para o tipo
penal. Na verdade, ha a paralisagdo do prazo pelo mesmo prazo da prescri¢ao da persecucao

com base na pena em abstrato (art. 107 do CP) e, adiante, passa a correr normalmente o

prazo prescricional.

3.2 Prescricdo da persecuciao penal

Conforme o exposto, a regra no direito brasileiro € a prescritibilidade dos delitos. De
modo que ndo se tratando de uma das mencionadas hipoteses de imprescribilidade prevista
na Constitui¢do da Republica, considera-se o delito prescritivel. E o prazo prescricional se
define pelo artigo 109 do Coddigo Penal, com base na pena méaxima aplicavel para o
respectivo delito, ou seja, a pena maxima cominada abstratamente ao tipo penal.

A primeira modalidade prescricional prevista no modelo brasileiro refere-se a

11
3, e no passado,

persecucao penal, também chamada de “prescricdo da pretensdo punitiva
chamada pelo art. do Cédigo Penal de 1890, prescri¢do da agdo. Contudo, ndo se trata de
prescri¢do da agdo penal, pois, se assim fosse, o instituto se resumiria a agdo penal publica.
Nao € o caso. A prescrigdo afeta também os delitos considerados pelo Codigo como restritos

a acdo penal privada ou a agdo penal publica condicionada a representagdo. Sendo que o

1z STF, RE 460971-RS, rel. Sepulveda Pertence, 13.02.2007, noticiado no Informativo 456 do Tribunal.
13 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op.cit., p. 643.
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instituto juridico desenvolvido para a fun¢do de fulminar o direito de acdo privada ou de
representacao ¢ a decadéncia (art. 103, CP).

Neste sentido, a prescricdo da persecugdo penal € a perda, diante da passagem do
tempo, do poder-dever de que o Estado dispde para, deparando-se com a pratica de
determinado delito, disparar a persecucao penal contra o seu autor, abrangendo: a
instauracao de inquérito policial, se necessario; o ajuizamento da acao penal; e uma sentenga
criminal condenatoria transitada em julgado contra ele’*. Ocorrendo a prescricio da
persecucdo penal, ndo se pode praticar qualquer ato estatal, em matéria penal, destinado a
constranger o acusado: tratando-se de inquérito policial, deve ser arquivado; e de processo
penal, deve ser encerrado, declarando-se a extingdo da punibilidade do acusado™.

Apobs o cometimento do delito, utiliza-se o célculo da prescricdo com base na pena
maxima cominada. Mas, a partir do momento em que a pena atinge o patamar maximo numa
condenacdo, através do transito em julgado para a acusa¢do, muda-se o pardmetro para
calcular a prescricao: deixa de ser a pena cominada pelo legislador, e passa a se calcular com
base na pena aplicada na sentenca condenatoria. A prescri¢do com base na pena em abstrato
realiza o principio constitucional da proporcionalidade, ja que prevé os prazos com base na
gravidade em abstrato de cada tipo penal. Ja a prescricdo com base na pena em concreto,
além de basear-se na proporcionalidade, conforma o prazo prescricional a individualizacdo
da pena e a culpabilidade de cada réu’®,

Assim, considerando-se o calculo diferenciado da prescricao da persecucao penal, no
direito brasileiro, hé espécies desta modalidade. Isto significa que, no Brasil, a prescri¢do da
persecucdo penal ou prescri¢do da pretensdo punitiva ¢ género, do qual sdo espécies: I)a
prescricdao pela pena em abstrato; II)a prescri¢do superveniente ou intercorrente; e III) a
prescrigdo retroativa.

Neste sentido, a prescricdo da persecu¢do penal, no direito brasileiro, segue um
modelo em niveis de concretizagio da pena'’’. O primeiro nivel, chamado prescrigio da
persecucao penal com base na pena em abstrato ou prescricdo da pretensdao punitiva pela

. .~ 11 y . .
pena em abstrato ou, ainda, prescri¢do abstrata 8 toma por base a pena maxima cominada

em abstrato no respectivo tipo penal, tem por termo inicial a consumacao do delito e conta-

4 Damasio define-a como a perda do “poder-dever de punir no que tange a pretensdo (punitiva) de o Poder
Judiciario apreciar a lide surgida com a pratica da infragdo penal e aplicar a sangdo respectiva”. JESUS,
Damasio E. de. Op.cit., p. 23.

15 JESUS, Damésio E. de. Op.cit., p. 26.

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 899.

1T SANTOS, Juarez Cirino dos. Op.cit., p. 646.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 892.
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se até a sentencga condenatoria. Tendo em vista que ainda ndo h4a uma pena imposta ao autor
do crime, considera-se a pena maxima, referente ao respectivo tipo penal, a que uma
possivel condenacdo pode chegar™™®.

No entanto, a medida em que a persecucao penal avanca no sentido do transito em
julgado da sentenga condenatoria, o prazo prescricional passa a se calcular com base na pena
imposta no caso em concreto. A prescri¢do intercorrente surge com a aplicagao da pena na
sentenca condenatdria, tem por termo inicial esta data e conta-se até o transito em julgado. E
a prescri¢ao retroativa surge com a aplicagdo de pena na sentenga condenatéria, tem por
termo inicial esta data, mas se conta para tras no tempo, até a data do recebimento da
denuncia. Ambas as modalidades prescricionais, a prescri¢do intercorrente ¢ a retroativa,
compdem o segundo nivel.

Portanto, a diferenciagdo primordial a se fazer entre as modalidades de prescrigdo da
persecucao penal ¢ que, enquanto a prescricdo pela pena em abstrato toma por refer
referéncia a pena maxima cominada ao delito, as demais tomam por referéncia a pena

aplicada numa decisdo judicial.

3.2.1 Calculo com base na pena em abstrato

O prazo da prescricdo da prescricdo da persecugdo penal com base na pena em
abstrato define-se pelo art. 109, CP, a partir do maximo da pena privativa de liberdade
cominada para o delito respectivo, respeitadas as regras de modificagdo do prazo, tais como,
a relativa a idade do acusado (art. 115, CP), posteriormente detalhadas. A titulo de exemplo,
0 prazo prescricional previsto para o crime de corrup¢do passiva (art. 317, CP) ¢ de 16
(dezesseis) anos (art. 109, 11, CP), tendo em vista a pena maxima de 12 (doze) anos; e para o
crime de furto, 8 (oito) anos (art. 109, IV, CP), j4 que a pena maxima cominada ¢ de 4
(quatro) anos (art. 155, CP).

Neste ponto, a indagacdo inicial refere-se a aplicacao, para o célculo da prescrigao,
das modificacdes da pena, tal como ocorre nas nas figuras qualificadas, nas causas de
aumento e de diminui¢do, e também nas circunstancias agravantes e atenuantes. Nao ha
previsdo expressa no Codigo Penal brasileiro, diversamente do art. 157 do Codigo Penal

italiano, o qual determina a consideracdo do aumento maximo da pena estabelecido pelas

119 Exemplo: diante da pratica de crime de furto (art. 155, CP), considera-se a pena maxima, em tese, aplicavel
ao tipo penal, como 4 (quatro) anos; e, por sua vez, define-se o prazo prescricional em 8 (oito) anos (art.
109, 1V, CP).
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circunstancias agravantes e¢ a diminui¢do minima, pelas circunstancias atenuantes, na
prescricdo da persecucao penal. Além disso, prevalece, na Itélia, o entendimento*? segundo
o qual a prescri¢do da persecucdo penal, para efeito do calculo da pena méxima, deve tomar
em conta as particularidades do delito, incluindo, as agravantes e atenuantes.

Ja na Alemanha, o §78, 4), StGB, determina o calculo da precri¢ao com base na pena
maxima cominada para o delito, desprezando-se as circunstancias legais que possam
influenciar a pena.

Na Espanha, também se calculam os prazos prescricionais com base na pena maxima
cominada ou aplicada para o delito, mas ndo ha previsao expresa sobre a incidéncia das
circunstancias que alteram a pena. De todo modo, o entendimento majoritario determina o
acréscimo das majorantes e minorantes, graus de execucdo da conduta e de participacio’?.

No Brasil, h4 praticamente unanimidade® no sentido de que, enquanto se desprezam
as circunstancias agravantes e atenuantes no computo do prazo da prescri¢cao penal, incluem-
se as causas de aumento e de diminuigdo de pena. Trata-se de uma melhor individualiza¢ao
do crime praticado. A excecdo diz respeito as hipoteses de concurso formal (art. 70, CP) ou
de crime continuado (art. 71, CP; sum. 497, STF)m. Nestes dois casos, incide a causa
extintiva de punibilidade sobre cada crime isoladamente (art. 119, CP), sem o acréscimo da
causa de aumento. Pouco se comenta sobre a coeréncia no entendimento doutrinario, tendo
em vista que, na oportunidade em que o Legislador dispds sobre concurso de crimes,
determinou o calculo do prazo sem qualquer aumento na pena.

Tendo em vista que a prescricao da persecucdo penal com base na pena em abstrato
se serve da pena maxima cominada ao delito (art. 109, CP), na hipdtese de se aplicarem para
o fato causas de aumento e de diminui¢do, observa-se a pena mais alta a que pode chegar
possivel condenacdo pela pratica do delito. Assim, diante de causa de diminuigdo varidvel,
faz-se incidir a menor reducao possivel; e, de causa de aumento varidvel, aplica-se a maior

fracdo de aumento™**

. A rigor, este raciocinio se funda nos principios constitucionais da
proporcionalidade e da individualizacdo da pena. Da mesma maneira em que a pena ¢

proporcional a culpabilidade do individuo, também o prazo prescricional deve seguir a

ﬁi GUARAGNI, Fabio. Prescrigio penal e impunidade. Curitiba: Jurud, 2008, p. 56.
Id., p. 65.

122 REGIS PRADO, Op.cit., p. 829. SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de direito
penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 562.

2.0 art. 119, CP determina o calculo do prazo prescricional, no concurso de crimes, individualmente para
cada crime. Aplica-se, evidentemente, também ao concurso material (art. 69, CP), cuja pena se aplica de
modo cumulado para os crimes, mas a matéria prescricional se aplica individualmente.

124 JESUS, Damasio E. de. Op.cit., p. 55. BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 892; REGIS PRADO,
Op.cit., p. 830.
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gravidade da pena. Por esta razdo, o prazo recebe a influéncia das causas de aumento e de
diminui¢do, de modo a obedecer as particularidades do caso concreto. Em suma, para
considerar a pena mais alta possivel numa condenagdo, considera-se 0 aumento maximo e a
diminui¢ao minima. Excetua-se da regra a hipdtese de concurso formal impréprio ou crime
continuado.

Em contrapartida, agravantes e atenuantes - aplicadveis, em tese, ao fato — sao
afastadas, porque ambas apresentam guantum indeterminado a se acrescentar na segunda
etapa da dosimetria da pena.

Ainda sobre o célculo do prazo prescricional, debate-se sobre a hipotese de detracao
(art. 42, CP), a qual permite o desconto do periodo de prisdo provisoria da pena privativa de
liberdade. Cogita-se do calculo da prescricdo com base na pena privativa de liberdade
efetuado o desconto do periodo de prisao provisoria. Contudo, prevalece o entendimento no
sentido contrdrio, ja que o instituto da detragdo serve tdo somente para o desconto na
execu¢ao da pena privativa de liberdade, e ndo se relaciona com o calculo do prazo
prescricional, o qual se d4 com base na pena maxima prevista em abstrato no tipo penal ou a

pena aplicada. Por esta razdo, a jurisprudéncia do STF'*#®

afasta a contagem do prazo com
base no desconto da pena provisoria.

Portanto, a prescricdo com base na pena abstrata se d4 a partir da passagem do tempo
sem o exercicio da pretensdo estatal dirigida a obtencao de sentenga condenatoria com forga
de coisa julgada, seguindo o prazo do art. 109, CP, calculado com base na pena maxima
prevista para o tipo penal, e reduzido de metade a depender da idade do acusado (art. 115,

CP).

3.2.1.1.Termo inicial

Tendo em vista que a prescrigdo se d4 com a passagem do tempo, desde a pratica do
crime até o desenvolvimento da persecugdo penal, ¢ imprescindivel destacar o termo inicial
da contagem do prazo. Hé trés dispositivos previstos no Codigo Penal para regular o termo
inicial do prazo prescricional: o artigo 111, a respeito da prescri¢do da persecugdo penal com
base na pena em abstrato; o artigo 110, §1°, da prescricdo intercorrente ou superveniente; € 0
artigo 112, da prescri¢do da execugdo penal.

No que se refere particularmente a prescricao da persecu¢do penal com base na pena

125 STF, HC 69.865-PR, 1* T, rel. Celso de Mello, 02.02.1993. STJ, AgRg no RHC 44021-SP, 5* T, rel. Gurgel
de Faria, 10.06.2015.
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em abstrato, a defini¢do do termo inicial se da (art. 111, CP): I) nos crimes consumados, pela
data da consumagcao (art. 111, I, CP); II)no caso de tentativa, no dia em que cessa a atividade
criminosa (art. 111, II, CP); Ill)nos crimes permanentes, no dia em que cessa a permanéncia
(art. 111, II, CP); IV)nos crimes de bigamia e nos de falsificagdo ou alteracdo de
assentamento do registro civil, na data em que o fato se torna conhecido (art. 111, IV, CP);
V)nos crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes, na data em que a vitima
completa 18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja tiver sido proposta a agdo penal (art.

111, V, CP).

3.2.1.1.1 Crime consumado

A regra geral ¢ o inicio da contagem no dia da consumagao do delito (art. 111, I, CP).

O prazo se inicia no momento do resultado formal ou material do delito'?®

. A rigor, a lei
aplicavel para o célculo da prescri¢cdo ¢ a vigente no momento da a¢cdo ou da omissao, mas o
prazo prescricional inicia-se quando da consumagao do delito, o que nos crimes materiais,
coincide com a ocorréncia do resultado’’. A excegdo se da na hipotese de a lei posterior a
vigente ao tempo da acdo ou omissdo estabelecer situacdo que de alguma maneira beneficie
a situag¢do juridica do acusado, tal como a fixacdo de menor prazo prescricional ou a
eliminagdo de causa interruptiva. Assim, por exemplo, se determinado sujeito pratica uma
acdo ou omissdo quando da vigéncia da Lei L', estabelecendo o prazo prescricional em 15
anos; mas, quando da ocorréncia do resultado, e da consumagdo do delito, advém a lei L2,
ampliando o prazo prescricional para 18 anos. Neste caso, a lei penal aplicavel sera a lei L',
vigente ao tempo da acdo ou omissdo (art. 4°, CP), mas o termo inicial ¢ o0 momento da
consumagao do crime (art. 111, I, CP).

A regra do termo inicial a partir da consumagdo do delito aplica-se mesmo nos
crimes previstos no Codigo como submetidos a acdo penal privada, em relacdo aos quais se
prevé a decadéncia como causa extintiva da punibilidade (art. 107, IV, CP). A propdsito,
pouco se menciona sobre a incidéncia do prazo prescricional nos crimes submetidos a acao
penal privada. Neste ponto, vale ressaltar, o termo inicial da prescricao se da com a lesdo ao
bem juridico, enquanto o curso do prazo decadencial se inicia com o conhecimento da lesdao

pela vitima. Assim, o prazo prescricional pode se iniciar mesmo antes do curso do prazo

126 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op.cit., p. 645.

127 Embora a lei aplicavel ao delito seja a vigente no momento da ac¢do ou da omissdo, desconsiderando-se o do
resultado (art. 4°, CP), o termo inicial da prescri¢do punitiva é o da consumagao. cf. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Op.cit., p. 894.
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decadencial*?®,

No entanto, o estabelecimento da consumagdo como termo inicial da contagem do
prazo prescricional ¢ um equivoco do Legislador, o qual, para corrigi-lo, prevé o fim do
estado de permanéncia como termo inicial do prazo para os crimes permanentes (art. 111, I e
ITII, CP). Na verdade, a persecucdo penal ndo se pode iniciar sem que o delito esteja
efetivamente terminado, concluido. Por esta razdo, o termo inicial ndo pode ser a
consumagao, mas a terminagao do fato.

Na verdade, o mencionado equivoco esta na confusio entre as etapas da consumacao
e da terminagdo do crime. A primeira se da com o preenchimento de todos os requisitos do
tipo penal, incluindo, a ocorréncia do resultado, nos tipos de resultado; e a segunda, que
pressupde a primeira, ocorre com a conclusdo do acontecimento relevante no tipo penal. A
distingdo torna-se nitida nos delitos em que a terminagdo ocorre num momento posterior a
sua consumagao, tal como ¢ o caso dos delitos permanentes. Nestes, a consumacao se da
com o preenchimento de todos os elementos tipicos, mas a terminagdo ocorre apenas num
momento posterior, em que ja ndo mais existe a tipicidade penal.

De todo modo, tendo em vista que a previsdo do art. 111, I, CP refere-se a data da
consumagdo do delito como termo inicial, raciocina-se a seguir com este critério. Neste
ponto, hd a hipotese de a data de consumacgdo ndo ter sido apurada, sequer a partir de
trabalho pericial ou da declaracdao de testemunhas. Neste caso, resolve-se in dubio pro reo,
notadamente, a partir da escolha da data mais favoravel para o autor do delito'®. Néo se
sabendo o dia do més, trabalha-se com o primeiro dia; ndo se sabendo o dia do ano, trabalha-

se com 1° de Janeiro.

3.2.1.1.2.Tentativa

Em seguida, se ndo se tratar de crime consumado, mas de tentativa, o prazo
prescricional tem por termo inicial o dia em que cessa a acao ou omissao criminosa (art. 111,

11, CP).

128 Cf,, na jurisprudéncia, a respeito do crime de calunia (art. 138, CP). STJ, Resp 1416920, 6* T., rel. Sebastido
Reis Junior, 05.05.2015.
129 JESUS, Damésio E. de. Op.cit., p. 54
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3.2.1.1.3 Crimes permanentes

Caso: 01)Maria, empregada doméstica, logo ap6s ser demitida do emprego, recebe a proposta
de terceiro para a obteng@o de aposentadoria no INSS, através da apresentagdo de documentos falsos
que comprovam vinculos empregaticios inexistentes. Maria aceita a proposta, e recebe a primeira
parcela do beneficio em Julho de 1998, e assim, persiste recebendo-o até Setembro de 2009, quando a
fraude ¢ descoberta. Em seguida, o Ministério Publico oferece dentncia contra Maria pela pratica do
crime previsto no artigo 171, §3°, do CP, a qual ¢ recebida em Setembro de 2010.

Solu¢do do caso 01): Tendo em vista que o o crime de estelionato contra a entidade
previdenciaria tem o prazo prescricional de 12 anos (art. 171, §3°; art. 109, III, CP), contando-se a
partir da data de suspensdo do beneficio pelo instituto da previdéncia, ndo houve a prescricdo com

base na pena em abstrato.

Nos crimes permanentes, a conclusdo do fato ndo se dd com a realizagdo dos
elementos do tipo penal, pois a agdo tipica dispara determinado estado antijuridico, o qual se
prolonga por um periodo de tempo, enquanto se mantiver a vontade delitiva do autor™’,
Assim, a consumacdo se estende enquanto permanecer o estado antijuridico. Apods a
cessagdo da permanéncia, encerra-se também a consumagdo, € o crime esta terminado™. A
vontade do autor pode interromper o estado antijuridico e, assim, terminar o delito.
Exemplo: no crime de sequestro (art. 148, CP), o delito j4 esta consumado quando se priva a
vitima da liberdade; a consumacdo dura enquanto permanecer a privagdo de liberdade. J& no
crime de invasdo de domicilio, a entrada do autor j& determina a consumagdo, a qual dura
enquanto o autor permanecer no local protegidom.

J& nos delitos instantdneos, a acdo tipica dirigida ao objeto material produz
determinado estado antijuridico - o qual, em regra, ¢ o resultado tipico - provocando a
consumagao ¢ a termina¢do do crime. Nao ha como a consumag¢do se manter no tempo por
vontade ou habilidade do autor™. Exemplo: lesdao corporal (art. 129, CP) e dano (art. 155,
CP).

A classificacdo entre delitos instaneos e permanentes repercute em diversos temas da
dogmatica penal, tais como, na coautoria e participagdo, as quais sao admitidas, nos delitos
permanentes, at¢ a terminacao do crime; enquanto nos delitos instantdneos, diante de

ingresso de terceiro apds a consumacao, cogita-se de um tipo penal autdonomo, tal como o

130 ROXIN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. I, 4* ed., Miinchen: Beck, 2006, p. 330.
131 RENGIER, Rudolf. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 7* ed. Miinchen: Beck, 2015, p. 54.

132 ROXIN, Claus. Op.cit., p. 330.

133 ROXIN, Claus. Op.cit., p. 331.
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favorecimento pessoal (art. 348, CP) e o favorecimento real (art. 349, CP)134.

Além disso, a classificacdo repercute diretamente no tema da prescricdo da
persecucdo penal. Nos crimes permanentes, o termo inicial do prazo ndo se d4 com a
consumagdo, mas com a sua terminacdo. Por esta razdo, disciplina o §78a, 1, do StGB, o
termo inicial da prescri¢do da persecugdo penal, nos crimes permanentes, apenas com a
terminacao do crime - € ndo quando da sua consumacao, a qual se estende no tempo.

Contudo, o art. 111, III, CP afirma, nos crimes permanentes, conta-se 0 prazo
prescricional a partir do dia em que cessar a permanéncia. O dispositivo legal excepciona a
regra prevista para a consumacgao, nos crimes instantaneos. Como nos crimes permanentes a
consumagao estende-se no tempo enquanto durar tal permanéncia, também a prescrigao deve
se iniciar a partir da sua cessacdo. Enquanto durar a permanéncia da agdo criminosa, a
prescricdo nao comega a correr. A rigor, nestes crimes, o termo inicial do prazo
prescricional se da com a terminagdo do fato, e ndo com a sua consumagao.

Nao obstante, inexiste regra prevista no Codigo Penal brasileiro especifica para o
termo inicial da prescri¢do penal no crime habitual, no qual hd uma série de condutas
separadas no tempo, mas unidas por um elemento subjetivo especial de habitualidade. O
crime habitual ¢ um crime unico.

Assim, no que toca a prescricdo da persecugdo penal, estende-se a mesma solucao
dada aos crimes permanentes, de modo a considerar o termo inicial a partir do momento em
que cessar a habitualidade, o que se d4 na pratica do ultimo ato. Neste sentido, o STE®
considerou o termo inicial da prescri¢do no delito de gestdo temerdria a partir da pratica do

ultimo ato.

“No caso concreto, o delito ocorrera entre junho de 1994 a marco de 1995,
e nos meses de outubro e novembro de 1996, sendo que a denuncia fora
recebida em 24.07.2000. Considerou-se que, embora a reiteracdo se
iniciara e, assim, ficara configurado o delito habitual, em junho de 1994,
os atos posteriores ndo constituiram mero exaurimento, mas atos

s

executorios que, juntamente com os demais, formaram um delito unico.’

Além disso, ainda no que se refere aos crimes permanentes, hd questdes relevantes

sobre a determina¢do do termo inicial da prescricdo diante da realizacdo do crime de

o

lavagem de dinheiro (art. 1°, Lei n° 8.613/98) e do crime de estelionato praticado

134
Id.
135 STF, HC 87987-RS, 1* T., rel. Sepulveda Pertence, 09.05.2006.
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particularmente contra a Previdéncia.

Quanto ao crime de estelionato praticado contra a Previdéncia (art. 171, §3°, CP),
discute-se a sua classificagdo como delito instantaneo ou permanente, na hipdtese de, através
de meio fraudulento, o cidaddo obter o beneficio da institui¢do previdencidria e receber a
vantagem econOmica periodicamente, més apdés més. Porém, o art. 171, §3° ndo estabelece
elementar tipica especifica sobre a extensdo temporal da consumagdo, mas tdo somente
quanto ao sujeito passivo do crime, entidade de direito publico ou de instituto de economia
popular, assisténcia social ou beneficéncia. A rigor, a hipdtese do recebimento periodo da
vantagem pode se dar também no crime de estelionato simples, previsto no art. 171, caput,
CP.

Neste sentido, parcela da doutrina™® considera o crime de estelionato previdenciario
de natureza instantinea, mas de efeitos permanentes. Assim, ja haveria a consumagao
quando do recebimento da primeira parcela indevida; as parcelas posteriores constituem
efeitos de um crime ja consumado. Seguindo tal entendimento, o crime ja esta consumado
com o recebimento da primeira parcela, e o termo inicial do prazo prescricional se d4 neste
momento da consumagcao (art. 111, I, CP).

J& outra parcela da doutrina®®’ sustenta a sua natureza permanente, de modo que a
sua consumagdo se estende no tempo e o termo inicial da prescricdo se dd com o
recebimento da ultima parcela da prestacdo previdenciaria. No entanto, predomina na

. A . . . 1
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores™®

o entendimento de que se deve fazer uma
distin¢do: para o beneficidrio, supostamente segurado, que recebe mensalmente a parcela do
beneficio, trata-se de delito permanente; j& para o terceiro que colabora para a pratica do
crime de estelionato, hd crime instantaneo de efeitos permanentes. Ainda que haja o
recebimento da ultima parcela, tem-se o crime como unico. Em sendo o crime de natureza
permanente, o termo inicial se d4& no momento da cessacdo da permanéncia (art. 111, III,
CP).

Entende-se, nesta oportunidade, a natureza permanente do crime de estelionato cuja

vantagem se recebe periodicamente. Na hipotese de o crime se dirigir contra a institui¢cao

previdencidria, para a obten¢do do beneficio, a vantagem indevida ndo estd nas parcelas

B8 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 1050.

37 H4 ainda autores que consideram o crime de estelionado, cuja vantagem se recebe periodicamente, um
crime continuado. Assim, a cada recebimento da vantagem, consuma-se novo crime de estelionato.
Enquanto na primeira parcela a vantagem indevida pode consistir numa conduta comissiva, nas demais, o
segurado permanece em siléncio, mantendo a instituicdo previdenciaria em erro. Neste sentido, cf.
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 187.

% STF, HC 112.095-MA, rel. Carmen Lucia, 2* Turma, 16/10/2012; STJ, AgRG no REsp 1112184-RS, 6° T,
rel. Rogerio Schietti Cruz, 24/03/2015; STJ, AgRG no REsp 1.264.903-SE, 5*T., j. 26/06/2012
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auferidas més apos més, mas no proprio beneficio previdenciario. O pagamento do beneficio

parcelado, realizado més apos més, estende a consumacao do crime de estelionato.

3.2.1.1.4 Crimes de bigamia e de falsificacdo ou alteragdo de assentamento do

registro civil

Caso 02) Isabella, com o desejo de ser mae, propos a Ludmila, ja na quinta gravidez, que, em
troca de razoavel quantia financeira, entregasse-lhe a crianga. Apos recebé-la, Isabella registrou a
crianga como se o filho fosse seu. Isabella manteve o fato absolutamente em segredo, sem que terceira
pessoa tivesse conhecimento. Porém, cerca de 20 (vinte) anos apos o fato, Ludmila se arrepende, e

oferece noticia crime a Autoridade Policial. O crime de dar parto alheio como proprio, praticado por

Isabella (art. 242, CP), j4 esta prescrito™®?

Solugdo caso 02) Tendo em vista que o fato manteve-se em sigilo, inicia-se o prazo
prescricional apenas apos o fato tornar-se conhecido pela Autoridade Policial, com o oferecimento da

noticia crime (art. 111, IV, CP).

Nos crimes de bigamia e de falsificagdo ou alteragdo de assentamento do registro
civil, o termo inicial da prescricdo ¢ a data em que o fato se torna conhecido para a
autoridade publica, excepcionando-se a regra do inicio do prazo prescricional na
consumacao do delito (art. 111, IV, CP). A regra especial aplica-se, por exemplo, aos crimes
de dar parto alheio como proprio (art. 241, CP) e de registrar como seu o filho de outrem
(art. 242, CP). Diante da previsao legislativa, surge a indagag¢do sobre no que consiste este
tornar-se conhecido. Haveria aqui duas possibilidades: a primeira ¢ considerar o termo
inicial na data em que o fato se tornar conhecido formalmente para a autoridade publica que
exerca uma fungdo de persecucdo penal, como o delegado de policia, através de um
mecanismo formal, tal como uma rnotitia criminis; e a segunda ¢ ja considerar conhecido o
fato notorio para a coletividade. Em se optando pela primeira interpretagdo, poderia ocorrer
mais uma hipotese de imprescritiblidade ndo prevista por lei. Portanto, presume-se o
conhecimento da autoridade publica, nos casos em que as circunstancias denotam a
notoriedade do fato ou no uso ostensivo do documento falso.

Com efeito, admite-se a contagem da prescri¢do a partir do momento em que aquele

fato se tornar notoério na comunidade, de maneira a presumir o conhecimento da

139 Exemplo: falsificagdo de uma certiddo de nascimento, e o seu uso ostensivo por décadas a fio, sem que
autoridade alguma tome conhecimento formal. cf. JESUS, Damasio E. de. Prescricao penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2008, p. 53.
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autoridade™*

. Assim, também se justifica 0 mesmo entendimento nos crimes de falso, ja que
também nestes casos pode ser dificil precisar o momento da falsificagdo do documento,

. , . ., 4 1M
devendo ser considerada a data em que este se torna notorio para o mundo juridico™ .
3.2.1.1.5 Crimes sexuais praticados contra criangas e adolescentes

Através da Lei n° 12.650/2012, o legislador acrescentou o inciso V ao artigo 111, o
qual estipula exce¢do a contagem da prescricdo penal punitiva a partir da consumacao do
delito. Nos crimes contra a dignidade sexual de criancgas e adolescentes, em regra, o inicio
do prazo prescriconal ndo se da com a data da consumagao do crime, mas com a data em que
a vitima completa 18 anos, salvo se a este tempo ja houver sido proposta a acao penal (artigo
111, V, do CP). Trata-se de previsdo salutar, acompanhando o direito comparado, como ¢ o
caso da Alemanha, da Franga, da Espanha, dentre outros ordenamentos juridicosl42. Antes da
edicdo da Lei 12.650/12, contava-se a prescri¢cdo para estes crimes seguindo a regra geral, a
partir da data da consumacgdo. Neste caso, novamente, excluem-se do alcance da lei os
crimes praticados antes da sua edi¢do, pois a modificacdo legislativa teria efeito retroativo
prejudicial ao acusado™*,

Com efeito, justifica-se a regra, nos crimes sexuais praticados contra criangas €
adolescentes, porque, embora sejam considerados de acao penal publica incondicionada (art.
225, paragrafo tnico, CP), trata-se de crimes que, no mais das vezes, acontecem entre quatro
paredes, e submetem a crianga ou adolescente, infelizmente, ao desejo de manifestagcdo de
vontade do responsavel. Entdo, a ratio do artigo 111, V, do CP ¢ a de estipular data seguindo
a maioridade penal, em que o individuo ja tem capacidade de autodeterminacdo™. E,
segundo o legislador, a partir de 18 anos, o ser humano ja ¢ capaz de tomar, sozinho, alguma
providéncia a respeito do fato praticado.

Entretanto, se os responsaveis pela crianga ou adolescente tomarem providéncia
antes da sua maioridade, noticiando o fato a Autoridade Policial, surge a duvida sobre o
termo inicial do prazo prescricional. A divida reside na interpretacdo da expressdo nos

crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes, previstos neste Codigo ou em

Y0 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 712.

1% No sentido do texto, SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de direito penal: parte
geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 570. Cf. STJ, RHC 1122, Rel. Min. Assis Toledo, 5* T., DJ
17/06/1991.

12 pRADEL, Jean. Droit pénal comparé. 3* Ed. Paris: Dalloz, 2008, p. 373.

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 913.

¥NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 712.
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legislagdo especial, da data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse
tempo ja houver sido proposta a agdo penal (art. 111, V, CP). Logo, o Codigo meramente
prevé excec¢ao, mas sem esclarecer o termo inicial.

Alguns autores, como Cezar Roberto Bitencourt™®, apontam que, na hipotese de a
acdo penal ser proposta antes de a vitima completar 18 (dezoito) anos, a prescricao se
iniciaria na data do recebimento da denuncia. Isto porque se considera proposta a agdo
penal quando esta for, além de ajuizada, recebida pela Justica, de modo a se reconhecer
como fundada em justa causa'*®. No entanto, este ndo é o melhor entendimento, ja que no
Codigo Penal brasileiro a data do recebimento do dentncia € causa de interrup¢do da
prescrigao (art. 117, I, CP). Outra solucdo seria estipular o termo inicial a partir da data do
oferecimento da denuncia. Assim, na hipdtese de notitia criminis do delito antes de a vitima
do crime sexual ter os dezoito anos, a prescricdo se iniciaria com o oferecimento da
denlncia, e seria interrompida logo apods, com o seu recebimento. Porém, em momento
algum, ha a previsdo, no Cddigo, do recebimento da denincia como termo inicial do prazo
prescricional. E, a respeito do oferecimento da dentincia, sequer ¢ mencionado no sistema
prescricional brasileiro. Assim, correto seria considerar, diante do ajuizamento da ag¢ao penal
antes de a vitima completar dezoito anos, o termo inicial através da regra geral, que ¢ a data

da consumagcao do delito (art. 111, I, CP).

3.2.2 Calculo com base na pena em concreto

Explicou-se, ao longo do Capitulo 2) deste trabalho, a formacao da prescricdo pela
pena em concreto no direito brasileiro, desde a previsdo inicial e expressa do art. 35 do
Decreto 4.780/1923 até os dias atuais, de modo que ndo ha necessidade de repeti-la, mas de
pontuar o seu funcionamento no direito vigente.

A prescrigdo da persecucdo se vale de calculo diferente ao longo do processo penal.
Desta maneira, surgem espécies, que sao a prescricao pela pena em abstrato, a prescri¢ao
retroativa e a prescricao intercorrente. A primeira, ja esclarecida neste trabalho, toma por
base a pena maxima cominada ao delito; enquanto a segunda e a terceira, a pena aplicada
pelo Juizo, tendo ligacdo com a inalterabilidade da pena méaxima aplicavel ao autor do fato,
a medida em que ocorre o transito em julgado para a acusacao.

Ha determinado ponto no processo penal em que se pode ter a certeza de que a pena

%5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 912.
18 1d., p. 913.
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mais alta que o acusado pode sofrer nao ¢ a cominada abstratamente pelo legislador, mas a
aplicada pelo Juizo. No momento em que a sentenca penal condenatoéria transita em julgado
para a acusagdo, seja porque esta ndo interpde o recurso seja porque o recurso ¢ inadmitido,
jé se pode considerar a pena imposta pelo Juizo como o patamar mais alto naquele processo
penal. Trata-se da aplicacao do principio da vedacao a reformatio in pejus (art. 617, CPP)147.
E possivel que esta pena seja diminuida, diante de recurso da defesa — mas ndo podera mais
aumentar.

Assim, no momento em que a sentenca condenatoria transita em julgado para a
acusagao, a prescricdo da persecucao penal ndo toma mais por referéncia a pena cominada
ao delito, mas a pena aplicada pelo Juizo (art. 110 ¢/c 112, I, CP). Embora tenha o legislador,
no artigo 110 do Cddigo, utilizado a expressdo sentenca condenatoria, ¢ incontroverso que
se toma a expressao num sentido mais amplo, como a decisdo judicial, pois também ¢
possivel — alids, mais frequente - que o acérddo condenatorio transite em julgado. Portanto, a
despeito da expressa previsdo legal, a interpretacdo correta do artigo 110 do CP ¢ a
referéncia ndo s6 as sentencas do Juizo de primeiro grau, mas também aos acorddos dos
Tribunais.

O célculo da prescricdo da persecugdo com base na pena em concreto somente se
torna possivel apds a existéncia de uma pena concretamente definida, a qual podera servir
como base para o calculo da prescri¢do. E esta pena atinge o patamar maximo, ndo podendo
mais ser aumentada, em duas hipoteses: I) quando, da decisdo judicial, apenas a defesa
interpde recurso, mas a acusagao se da por satisfeita com a quantidade de pena arbitrada e II)
quando o recurso da acusag¢ao ¢ improvido.

Em ambas as hipoteses, quando o Ministério Publico ndo interpde mais recurso
direcionado a quantidade da pena ou o seu recurso ¢ inadmitido, mesmo que haja um
prolongamento do processo diante da pendéncia de um recurso da defesa, a pena final nao
podera ser maior do que aquela determinada na ultima decisdo judicial. Trata-se de um
principio reitor do sistema recursal brasileiro, a vedacdo a reformatio in pejus (art. 617 do
Cdédigo de Processo Penal), segundo o qual, se apenas o réu apelar da sentenca, ndo podera a
pena ser agravada. E possivel, inclusive, que o Tribunal dé provimento ao recurso do
condenado para diminuir a pena, mas, com base no artigo 617 do CPP, a pena ndo podera ser
elevada em grau recursal sem que tenha havido recurso do Ministério Publico.

Além disso, para o céalculo da prescri¢ao pela pena em concreto, pouco importa tenha

147 SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 563.
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a acusagao recorrido em relagdo a outros segmentos da sentenca, tal como quanto a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena de multa. Nao havendo recurso do
orgdo de acusacdo em relacdo a quantidade de pena, tal como a aplicacdo de causas de
aumento, trata-se de pena maxima que condenado podera receber naquele processo.

Portanto, a pena concretizada que embasara o segundo nivel da prescricao da
pretensao punitiva surge exatamente quando a decisao judicial transitar em julgado para a
acusacdo ou o recurso por esta interposto for improvido, pois nestas duas hipdteses ja se
pode utilizar aquela pena como parametro para calcular a prescricdo da pretensdo punitiva
pela pena em concreto.

O céculo da prescricao da persecucdo penal com base na pena em concreto se da de
duas maneiras. Na primeira, consagrada pelo nome de prescrigdo retroativa, conta-se para
trds, com base na pena ja concretizada na sentenga transitada em julgado para a acusagdo
(art. 112, I, CP): desde a data da sentenga condenatéria transitada em julgado para a
acusacao até a do recebimento da denuncia. A Lei n° 12.234/2010 suprimiu uma parte da
prescri¢ao retroativa, a qual se referia ao lapso temporal, olhando para tras, entre o
recebimento da denuncia e a consumacdo do delito. Na segunda maneira de se calcular a
prescricdio com base na pena em concreto, chamada prescricdo intercorrente ou
superveniente, conta-se, para frente: desde o transito em julgado para a acusagdo até o
transito em julgado.

Portanto, as duas modalidades da prescricdo da persecucdo com base na pena em
concreto, a prescricdo retroativa e a superveniente, assemelham-se demasiadamente. A
diferenca reside no marco temporal: enquanto a prescricdo retroativa refere-se a periodo
passado, anterior a sentenca condenatoria, a prescricdo superveniente, a periodo futuro,

- 14
posterior a tal marco temporal'*®.

3.2.2.1 Prescrigao retroativa

Caso 03) Em 2011, Ian recebe, por empréstimo, um exemplar dos Comentarios ao Codigo
Penal de Nelson Hungria de seu amigo Bruno. Porém, depois de levar o livro para sua casa, apropria-
se do livro de Bruno como se dono fosse. Em 2015, o Ministério Publico formaliza a denuncia,
imputando a lan o delito de apropriacdo indébita (art. 168, CP, pena de um a quatro anos), a qual &,
meses apos, recebida pelo Juizo. Contudo, apenas em 2019 sobrevém a sentenga, na qual o Juizo
condena Ian pela pratica do crime de apropriag@o indébita, estipulando a pena minima de um ano de

reclusdo. Em seguida, apenas a defesa de Ian interpde o recurso de apelagdo contra a sentenga, € o

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 910.
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acérdao confirmatdrio da condenacdo de primeira instancia vem a transitar em julgado em 2020.

Caso 04)Fabio e Izai, funcionarios publicos, praticam um crime de corrupgéo passiva (art.
317, CP) em fevereiro de 1997. O Ministério Publico oferece a denuincia, a qual ¢ recebida em Julho
de 1997, apenas contra Fabio. Em seguida, descobre-se a participagdo de Izai, de modo que se adita a
dentincia para também incluir Izai. Profere-se a sentenga em marco de 1999, condenando-se ambos a
pena de dois anos de reclusdo, em relacdo a qual o Ministério Publico ndo interpde recurso de
apelacdo. Vale ressaltar, Fabio, ao tempo do crime, tinha apenas 20 anos. Pergunta-se: o crime

praticado por Fabio esté prescrito?

A prescri¢ao retroativa baseia-se em trés requisitos: a inexisténcia de prescri¢ao pela
pena em abstrato, a sentenca penal condenatoria e o transito em julgado para a acusagdo ou
improvimento de seu recurso™*. Assim, verificando-se estes requisitos, examina-se o prazo
prescricional, com base na pena aplicada, contando-se para tras, desde a data da sentenga
condenatoria até o ultimo marco interruptivo, o recebimento da dentincia (art. 117, I, CP).

Na verdade, a prescri¢do retroativa pode atingir os seguintes periodos, decorridos
entre os marcos interruptivos do prazo: I)desde a sentenga condenatoria até o recebimento da
dentuncia; IT)desde o recebimento da dentincia até a consumacao do delito™’; I1I)na hipotese
de acordao condenatdrio que reforma sentenca absolutéria, desde a data do julgamento do
acordao até o recebimento da dentincia.

No entanto, houve recente mudanca a respeito da amplitude do efeito retroativo da
prescri¢do. No direito penal brasileiro, a prescri¢ao da persecucdo penal, a partir do transito
em julgado da sentenga, para a acusagdo (art. 112, I, CP), contava-se, primeiramente, para
trds, desde a data da sentenga condenatoria transitada em julgado para a acusacdo até a do
recebimento da denuncia; e, ainda, desde esta data até a da consumacgao do delito. Contudo,
a Lei n® 12.234/2010 suprimiu uma parte da prescrigdo retroativa, a qual se referia ao lapso
temporal, também olhando-se para trés, entre o recebimento da denuncia e a consumagao do
delito.

Com efeito, a Lei n° 12.234/2010 alterou o §1° e revogou o §2° do art. 110, do
Cdédigo Penal brasileiro, para determinar que a prescrigdo retroativa ndo pode ter por termo
inicial data anterior a da denuncia ou queixa (atual art. 110, §1°, CP). Assim, ndo se excluiu
do direito brasileiro por inteiro a prescricao retroativa, mas apenas uma parte, a qual se

referia ao lapso temporal entre a data do cometimento do fato e a do recebimento da

1% SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op.cit., p. 125.
130 Como se esclarece adiante, periodo da prescrigdo retroativa extinto pela Lei n° 12.234/2010.
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, . 151
dentncia .

A respeito da mudanga na prescri¢do retroativa, produzida pela Lei n° 12.234/2010,
Cezar Roberto Bitencourt™ defende a sua inconstitucionalidade. Alias, é farta a critica
doutrinaria & alteracio produzida pela Lei n° 12.234/10"%. Mas, no que se refere a
constitucionalidade propriamente dita, segundo Bitencourt, a supressio de parte da
prescrigdo retroativa afronta os principios do nao retrocesso ou da proporcionalidade e ainda
da duracdo razodvel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF). Assim, ainda segundo
Bitencourt™*, ao prever a imprescritibilidade dos crimes de racismo e de agdo de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLII e XLIV, CF), a
Constituicao teria afirmado a regra de que os crimes sdo prescritiveis, ndo podendo a lei
ampliar as hipdteses de imprescritibilidade e tampouco reduzir ou suprimir as modalidades
prescricionais ja vigentes no direito brasileiro. Por esta razdo, seria inconstitucional a
supressao de parte da prescrigao retroativa.

Apesar da existéncia de opinido diversa, a prescricdo penal tem um papel, como
esclarecido anteriormente, de disciplinar a atuacdo das agéncias penais sem atraso. Logo, ha
uma intima rela¢do do instituto com o principio da duragao razoavel do processo (art. 5°,
LXXVII, CF). Porém, a regulamentacdo dos prazos e das modalidades prescricionais ¢
espago de livre atuacdo do Legislador. A previsdo constitucional se d4 apenas no sentido de
que os crimes de racismo e de acdo de grupos armados contra o Estado sejam imprescritiveis
(art. 5°, XLII e XLIV, CF). A rigor, a preocupagdo do Constituinte ndo foi a de ressaltar a
prescritibilidade das infragdes penais, mas de recrudescer o tratamento penal dessas duas
formas de criminalidade mencionadas no art. 5°.

Nao obstante, a prescricao retroativa se fundamenta em dois sentidos constitucionais.
O primeiro, tal como qualquer modalidade constitucional, diz respeito a durag¢do razoavel do
processo (art. 5°, LXXVIIL, CF). E o segundo, mais relevante, trata da funcdo de

compatibilizar o prazo prescricional com o grau de culpabilidade do réu, a partir da

1L GANTOS, Juarez Cirino dos. Op.cit., p. 647.

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 895.

153 para Roberto Delmanto Junior, “Lamentamos que, sob o discurso de evitar a impunidade, em vez de se
aparelhar a policia e dela exigir eficiéncia, se tenha concedido verdadeiro estimulo a letargia policial,
somado ao excesso de poder no tempo”. em DELMANTO JUNIOR, Roberto. 4 caminho de um Estado
policialesco, em O Estado de Sdo Paulo, publicado em 02/06/2010, p. A2; DOTTI, René Ariel. 4
inconstitucionalidade da Lei n. 12.234/10. Aberto mais um dos caminhos em dire¢do ao Estado
policialesco, em Informativo Migalhas, 12.07.2010 disponivel no site
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1110904,61044-
A+inconstitucionalidade+da+lei+1223410+Final. Acesso em 08/10/2017.

1414, p. 895.
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individualizagdo da pena operada na sentenca condenatéria™. A respeito desse segundo
sentido, refere-se Damasio ao “principio da pena justa”: se o Ministério Piblico ndo recorre
ou o seu recurso ¢ improvido, significa que a pena imposta na sentenca condenatoria ¢ a
pena justa aplicavel aquele crime, devendo servir de parametro para a prescricdo desde a
pratica do fato.

Assim, a logica da prescrigdo retroativa, refere-se a constatacao de que, se ha um
novo patamar de pena maxima, diante da sentenca condenatdria transitada em julgado para a
acusac¢ao, raciocina-se a prescrigdo com base nesta nova pena para toda a persecucao penal,
ou seja, tanto da sentenca condenatoria até o transito em julgado (prescri¢do superveniente)
quanto da sentenga para tras (prescrigdo retroativa).

Neste sentido, a prescricao retroativa tem uma caracteristica fundamental: o prazo
prescricional corre antes do evento interruptor, notadamente, a sentenga condenatdria na
pena que se tomara por base no calculo do prazo. Mais do que isso, o prazo corre antes de
um dos seus pressupostos de existéncia, notadamente, a sentenca condenatoria transitada em
julgado para a acusacdo. Assim, a causa interruptiva, a sentenga, ndo interromperia o prazo
prescricional, pois este ja teria decorrido antes do evento processual que provoca a sua
interrupgéol‘r’ﬁ.

Na prescrigdo retroativa, conta-se para trds, no lapso temporal entre a sentenca
condenatoéria e o ultimo marco interruptivo e, também, neste ultimo marco interruptivo até a
data do fato. Nao ha efetivamente diferenca entre os dois lapsos temporaism.

A rigor, por forga do efeito disciplinador da prescri¢do, acima delineado, com muito
mais razao, justifica-se a previsao da prescri¢do antes da formacao do processo penal. Entdo,
para além da justificativa de recrudescimento da persecucdo penal a partir da reducao na
generosidade conferida ao tratamento da prescricdo penal, pouco se apresenta como
fundamento para a alteragdo promovida pela Lei n° 12.234/2010.

Ademais, a exclusdo de parte da prescricdo retroativa, promovida pela Lei n’
12.234/2010, consiste em mais uma inovagao legislativa prejudicial ao acusado, de modo
que alcanga apenas os fatos praticados a partir de sua entrada em vigor. Para fatos praticados
até esta data, como a lei penal mais gravosa ndo pode ter efeito retroativo, continua a viger a
lei penal anterior, a qual previa a prescri¢do pela pena em concreto entre a data do crime e a

do recebimento da dentncia. Apos a edicdo da Lei n°12.234/10, a prescricdo retroativa €

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 898.

18 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op.cit., p. 648.

17 BOTTINI, Pierpaolo. Novas regras sobre prescri¢do retroativa: comentarios breves a Lei 12.234/10, em
Boletim IbCCrim. Sio Paulo, n. 211, 2010.
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calculada, com base na pena concretizada na sentenga transitada em julgado para a acusagao,
desde esta data até a do recebimento da dentncia.

Atualmente, no que se refere a fatos praticados a partir da edicdo da Lei n’
12.234/2010, ha apenas um espaco temporal para se verificar a prescricdo pela pena em
concreto: entre a data do recebimento da dentncia e a da sentenga condenatoria. Ja entre o
cometimento do crime e o recebimento da dentncia, existe tdo somente a prescri¢ao pela
pena em abstrato.

Portanto, a prescricdo retroativa ndo foi extinta do ordenamento juridico brasileiro.
Houve, sim, uma diminui¢do no seu dmbito de abrangéncia, pois ndo mais se admite tal
modalidade prescricional, contando-se para tras, desde a data do recebimento da dentncia
até a da consumacao do delito.

Ainda sobre a modificagdo legislativa, ¢ importante discutir sobre o fundamento da
prescricdo retroativa. Prescricao se refere a perda de um direito em razao do decurso do
prazo para seu exercicio. Desta forma, a prescricao penal se refere ao tempo em que o
Estado deixou de agir. Entretanto, a lei 12.234/10 extinguiu a parte da prescri¢do retroativa
que se refere a0 momento em que o Estado esté inerte, mas manteve a parte que diz respeito
a etapa processual, na qual o Estado est4 efetivamente agindo. Mais compreensivel seria a
existéncia da modalidade prescricional destinada ao tempo em que o Estado ainda ndo
desenvolveu a persecucao penal. Criar determinada modalidade de prescricao penal que nao
se presta ao tempo em que o Estado deixou de agir, mas justamente ao tempo em que o
Estado agiu, desenvolvendo uma atividade persecutdria através de um processo, ¢ um
contrassenso. Melhor seria cuidar da demora de um processo penal através de outro instituto,

como o principio da duracdo razoavel do processo.

Resolugdo do Caso 3) Tendo em vista que apds a sentenga condenatoria houve o transito em
julgado para a acusagao, pois apenas a defesa interpos recurso, de modo que a quantidade de pena nao
poderia mais ser elevada. Assim, verifica-se a prescri¢do retroativa (art. 110, §1°, CP), com base na
pena de um ano, contando-se para trds, desde a senten¢a condenatéria, o decurso do prazo

prescricional de 4 anos (art. 109, V, CP).

Resolugdo do caso 04) A sentenga condenatoria transitou em julgado para a acusagao,
permitindo o calculo da prescri¢do retroativa pelo prazo de 4 anos (art. 109, V, CP), tendo em vista a
pena de 2 anos. Contudo, o prazo da prescri¢do retroativa quanto a Fabio conta-se reduzido pela
metade, tendo em vista a sua idade de 20 anos ao tempo do crime (art. 115, CP), chegando-se ao prazo
de 2 anos. O aditamento & dentncia para inclusdo de corréu ndo interrompe o prazo prescricional, o

qual ja fora interrompido para ambos, Fabio e Izai, pelo recebimento da dentuncia (art. 117,§1°, CP).
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Assim, em relag@o a Fabio, ocorreu a prescri¢@o retroativa, no prazo de 2 anos, pelo decurso do prazo

entre a sentenca condenatoéria (margo de 1999) e o recebimento da denuncia (julho de 1997).
3.2.2.2 Prescri¢do superveniente ou intercorrente

Caso 5) Ian ¢ condenado a trés meses de detencdo pelo crime de lesdo corporal (art. 129,CP),
sendo a sentenca publicada em 12/10/2014. A defesa interpde recurso de apelacdo contra a sentenga
condenatoria, mas o Ministério Publico se da por satisfeito com a decisdo. Quando havera a extingdo

da punibilidade de Ian, impedindo o Tribunal de apreciar o mérito do recurso?

A prescricao da persecugdo penal, calculada com base na pena em concreto, que tem
por termo inicial a data da sentenca condenatéria e por termo final a do transito em julgado,

chama-se prescrigio superveniente ou intercorrente (art. 110, §1°, CP)*®. Enquanto

o

prescri¢ao retroativa € anterior a sentenca condenatdria, a prescri¢do superveniente lhe ¢
posterior.

Com efeito, ha trés requisitos para a verificagdo da prescri¢do intercorrente: a
inocorréncia de prescricdo com base na pena em abstrato e de prescri¢do retroativa; a
sentenca condenatdria com transito em julgado para a acusacdo ou improvido o seu recurso;

e a passagem do tempo previsto no art. 109, CP, com base na pena aplicada na sentenca.

Solugdo do caso 5): Como o Ministério Publico ndo interpds recurso contra a sentenga, conta-
se o prazo da prescrigdo da persecugdo penal pela pena por esta fixada, na modalidade da prescricdo
superveniente. Tendo a sentenca fixado a pena de trés meses de detencao, a extingdo da punibilidade,
pela prescrigdo, acontecera no dia da véspera, nos trés anos subsequentes, 11/12/2017, observando-se
o prazo prescricional de 3 anos (art. 109, VI, CP). A partir desta data, o Tribunal ndo conhecer o

mérito do recurso de apelacdo, o qual esta prejudicado pela prescricdo.

A aplicagdo da prescricdo superveniente exige o transito em julgado para a acusacao
ou o seu recurso ser improvido. A rigor, trata-se de dispositivo correspondente ao art. 110,
paragrafo unico, da Redagdo Originéria da Reforma de 1984, que subordinava a prescrigao

superveniente ao recurso exclusivo do réu. A proposito, o recurso da acusagdo que impede o

158 A propésito, vale uma observagdo sobre a evolugdo da legislagdo brasileira. A previsio inicial da prescrigio
intercorrente surgiu no. Na redagdo originaria do art. 110, paragrafo unico, do Codigo de 1940, exigia-se,
para a prescri¢do superveniente, que houvesse uma sentenga condenatoria da qual apenas o réu tivesse
recorrido. Com a Reforma da Parte Geral de 1984, modificou-se a redag@o, para, no art. 110, §1°, exigir-se
o transito em julgado para a acusacdo. Recentemente, a Lei 12.234/10, com o objetivo de reduzir parte da
prescricao retroativa, alterou o art. 110, §1°, mas manteve a exigéncia de transito em julgado para a
acusagdo.
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termo inicial da prescrigdo superveniente ¢ apenas aquele que trate da agravagdo da pena
privativa de liberdade. Caso a acusacgdo interponha recurso de apelagdao contra a sentenca
condenatoria, visando a cassacdo do suris, a imposi¢do de medida de seguranga, agravagao
da pena de multa etc, ainda que haja o recurso, inicia-se o prazo da prescri¢do
supervenientel59.

Neste sentido, o STJ 160

afirmou, ao apreciar sentenga condenatdria a pena de 2 anos
de reclusdo pela pratica do crime de concussdo, “a sentenca condenatoria foi publicada, em
maos do escrivdao, no dia 16 de junho de 1997, transitando em julgado para a acusagdo no
que tange ao quantum fixado para a pena, eis que a apelagdo interposta pelo Ministério
Publico nao visava o aumento de pena e sim a suspensdo dos direitos politicos do ora
paciente.”

Em contrapartida, pode haver a interposi¢ao do recurso de apelagdo contra sentenca
condenatoria, por ambas as partes, defesa e acusacdao, ¢ o acorddo confirmar a sentenga,
deixando a acusacdo satisfeita. Neste caso, o recurso da acusag¢do foi improvido. Logo, o
Tribunal pode reconhecer a prescri¢do superveniente a sentenga. Neste caso, satisfaz-se o
requisito “transita em julgado a sentenca condenatoria, para a acusac¢io, ou improvido o seu
recurso”, estabelecido no art. 110, §1°, CP. Deve o Tribunal, evidentemente, primeiro
examinar o recurso da acusacdo e, em seguida, declarar a extingdo da punibilidade,
prejudicando o recurso de apelagdo interposto pelo réu®t,

Em contrapartida, também ¢ possivel que, diante de recurso da acusacdo com
objetivo de agravar a pena, o Tribunal lhe dé provimento. Neste caso, o Tribunal estd
impedido de reconhecer a prescri¢gdo superveniente a sentenca. Ainda nao estd satisfeito o
requisito “transito em julgado da sentenca condenatoria ou o improvimento do seu recurso”.
Parte da doutrina'® sustenta, ainda que, provimento do recurso da acusagdo somente
impedira o recurso da acusacdo, caso haja alteracdo do prazo prescricional. Sem razio a tese,

pois, apesar de injusta a previsao, o requisito da prescricdo superveniente € o improvimento

do recurso (art. 110, §1°, CP). No entanto, neste caso, ha o transito em julgado para a

19 JESUS, Damésio E. de. Prescri¢io penal. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 44.

1% 8TJ, RHC n° 10.905-SC, 5° Turma, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 04/03/2002. Porém, o STJ
considera, diante da interposi¢do de recurso especial ou extraordinario em face de acorddo, o inicio do
prazo a partir desta decisdo. A proposito, cf. RHC 4.080/MG, 6® T., rel. Min. Ahemar Maciel, julgado em
11/11/1994, DJ 19/12/1994.

161 JESUS, Damasio E. de. Prescricio penal. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 44.

162 Damasio de Jesus ressalta, “Entendemos que o provimento do recurso da acusa¢do somente impede o
reconhecimento da PPP quando venha a alterar o prazo prescricional. Suponha-se que, condenado o réu a
trés meses de deten¢do, venha o Tribunal, em face de recurso da acusagdo, a elevar a pena em quatro
meses. Nao havendo alteragdo do prazo prescricional, pode ser aplicado o §1°.” JESUS, Damasio E. de.
Prescriciao penal. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 44.
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acusacao apos o acérdao do Tribunal, impedindo-o de apreciar a prescricdo superveniente.

A prescricdo retroativa conta-se da data da sentenga condenatéria para trds; e a
prescri¢do intercorrente conta-se desta data até o transito em julgado. Portanto, a prescri¢ao
intercorrente pode se dar entre a data da sentenga condenatoria e o transito em julgado; ou
entre a data do acordao e o transito em julgado. Assim, diante de um recurso da acusagdo em
face da sentenga condenatoria, em relagdao ao qual o Tribunal da provimento para aumentar a
pena, o transito em julgado para a acusacdo se da com o acérdao do Tribunal. De modo que
¢ possivel o decurso do prazo da prescricdo superveniente ou intercorrente entre a data da
sentenca e a data do acorddo. Parte da doutrina designa prescri¢do retroativa
intercorrente'®.

Neste sentido, tomando como exemplo uma sentenga condenatdria em relagdo ao
crime de furto (art. 155, CP), estipulando a pena de 2 (dois) anos, surgem as seguintes
hipoteses:

1)O Juizo profere sentenga condenatoria pelo crime de furto (art. 155, CP),
estiuplando a pena de 2 (dois) anos. Em relagdo a sentenga, o MP se da por satisfeito com a
condenacdo, mas a defesa interpde recurso de apelacdo. Neste caso, a prescricao
intercorrente se dard em 4 (quatro) anos, contados desde a data da sentenga condenatoria até
o transito em julgado;

2)Modificando o exemplo anterior, além do recurso de apelacdo interposto pela
defesa, o MP também apela contra a sentenga condenatoria, questionando a quantidade de
pena. O recurso do MP ¢ improvido pelo Tribunal. Neste caso, a prescri¢do intercorrente se
dard em 4 (quatro), contados também desde a data da sentenca condenatdria até o transito
em julgado. E o acérdao condenatorio, proferido pelo Tribunal, ndo interrompe a prescricao,
pois se considera meramente confirmatorio;

3)Modificando novamente o primeiro exemplo, além do recurso de apelagdo
interposto pela defesa, o MP apela contra a sentenga condenatodria, questionando o regime
aplicado. O recurso do MP recebe provimento pelo Tribunal. Neste caso, mesmo tendo
provimento o recurso, a prescricdo intercorrente se dara em 4 (quatro) anos, contados
também desde a data da sentenca condenatoria até o transito em julgado, sem a interrupgao

da prescri¢ao pelo acérdao proferido pelo Tribunal.

183 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 706.
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3.2.3 Anulacdo de sentenca

Caso 6): Em 2000, Jodo pratica o crime de furto (art. 155, CP) contra Fabio. Em 2001, o
Juizo recebe a denuncia oferecida pelo Ministério Publico. Em 2003, o Juizo de primeira instancia
condena Jodo a 3 anos de prisdo pela pratica do crime de furto (art. 155, CP). A defesa interpde
recurso de apelacdo e concomitantemente impetra habeas corpus no Supremo Tribunal Federal,
trazendo como fundamento a violagdo ao principio da ampla defesa, pois o o tempo dado para
cumprimento de ato processual de interesse da defesa era curto demais, porque a comarca era de
acesso remoto. Em seguida, o STF anula o processo penal. Assim, o Juizo de primeira instancia, ao se
deparar novamente com o processo, ndo poderia aplicar pena maior do que a aplicada anteriormente.
Fosse possivel o aumento da pena, o instrumento processual do habeas corpus poderia prejudica-lo
indiretamente. Por fim, em 2008, o Juizo condena novamente o acusado pelo crime de furto,

estipulando a pena de 2 (dois) anos.

Uma vez proferida a sentenca condenatdria, com transito em julgado para a defesa, e,

posteriormente, ao apreciar recurso de apelagdo interposto exclusivamente pela defesa, pode

o Tribunal vir a anular o processo, ou a sentenga. Neste caso, ao proferir nova sentencga

condenatoria, ndo se pode agravar a pena imposta na primeira, em homenagem ao principio

ne reformatio in pejus. Pudesse a pena ser majorada, o instrumento processual manejado

exclusivamente pela defesa prejudicaria o acusado. Neste caso, a pena cominada

abstratamente ao delito fica limitada ao patamar imposto na sentenga condenatdria

164

anulada™".

Solugdo do caso 6): a sentenga anulada pelo STF ndo € causa interruptiva da prescricéo.
interrompe o prazo da prescri¢do. Se determinada sentenca condenatdria for anulada em grau recursal,
perde a caracteristica de causa interruptiva da prescricdo. Assim, no caso mencionado, apenas a
sentenga condenatdria posterior serd considerada para tal fim. E entre a data do recebimento da
dentncia, 2001, e a data da nova sentenga condenatoria, 2008, ndo se passaram os 8 (oito) anos
referentes ao prazo da prescri¢ao da persecucdo pela pena em abstrato do crime de furto (art. 155,CP
c/c art. 109, IV, CP). Em seguida, a nova sentenga condenatoria aplica a pena de 2 (dois) anos, da qual
apenas a defesa interpde recurso de apelacdo. Em seguida, o Tribunal de Justica confirma a sentenca
condenatoria. Dessa forma, houve a prescrigdo retroativa entre a data da nova sentenga condenatoria

(2008) e a data do recebimento da denuncia (2001).

184 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

662.
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3.2.4 Oportunidade

Caso 7): Em 2014, o Juizo de primeira instancia profere sentenga condenando Técio a 2 anos
pela pratica do crime de receptagdo (art. 180, CP), cuja consumacéo se deu em 2009, ¢ o recebimento
da dentincia, apenas em 2010. Ademais, o Juizo nota que, se 0 Ministério Publico ndo oferecer recurso
de apelacdo, haverd a prescrigdo da persecucdo penal com base na pena em concreto, na modalidade
retroativa, contando-se para trés, desde a sentenca condenatdria até o recebimento da denuncia. Entdo,

diante da sentenca, o Juizo j& reconhece a prescri¢do da persecugdo penal.

Indaga-se sobre o momento oportuno para reconhecimento da prescrigdo da
persecucao penal pela pena em concreto. Pode o Juizo de primeira instancia reconhecer a
prescri¢ao da persecugdo penal, com base na pena em concreto, ja ao proferir sentenga? Ou
deve o Juizo aguardar o julgamento pelo Tribunal, ao apreciar o recurso? O juizo de primeira
instancia ndo pode, ao proferir sentenca condenatoria, reconhecer a prescri¢ao pela pena em
concreto, ja sob a cogitacdo da hipotese de a acusag@o ndo interpdr recurso de apelagdo para
aumentar a pena. Ainda nao sabe se a acusacdo oferecera recurso com o objetivo de aumento
da pena, e ndo se pode prever o futuro.

Assim, no caso 7), mesmo diante de constatacdo da probabilidade de ocorréncia da
prescricdo retroativa, ndo pode o juiz, de imediato, reconhecé-la quando da prescrigao
retroativa quando da sentenga condenatoria, pois ainda nao ha a certeza sobre a apresentacao
de recurso por parte do Ministério Publico, e tampouco se o Tribunal lhe dar4 provimento.

A oportunidade de reconhecimento da prescrigdo da persecugdo penal, com base na
pena em concreto, € o transito em julgado para a acusag@o. E somente o haverd, quando,
depois da sentenca, o Ministério Publico deixar de interpdr o recurso. Logo, quando da
sentenca condenatoria, ndo deve o Juiz reconhecer a prescricdo da persecugdo com base na
pena em concreto.

Assim, em modificagdo ao caso 7), suponha-se que o Ministério Publico, ap6s lhe
serem apresentados os autos do processo, apenas tome ciéncia da condenagdo, mas deixe de
interpdr apelagdo. Neste momento, havera os dois requisitos da prescrigdo pela pena em
concreto: a pena concretizada numa sentenga e o transito em julgado para a acusagdo.
Assim, tendo em vista que o Juizo de primeira instancia j& havia proferido sentenca, a
principio, ndo poderia fazé-lo de novo. No entanto, a posicdo dominante afirma que se
admite, excepcionalmente, a nova sentenga, para para extinguir a punibilidade do acusado,
evitando desnecessario tramite processual para o Tribunal. Ademais, o Juiz pode a qualquer

tempo reconhecer causas extintivas de punibilidade (art. 61, CPP). Portanto, permite-se que



69

o0 juiz de primeiro grau reconhega a prescri¢ao pela pena em concreto depois da sentenga e
depois do transito em julgado para a acusagdo, através de uma nova sentenca que julgue
extinta a punibilidade. Em seguida, apds proferir nova sentenga, o Juizo deve dar vista da
decisdo ao Ministério Publico e a defesa, permitindo as partes oferecimento de recurso a

nova decisdo.

3.2.5 Prescricdo antecipada?

Ainda no que diz respeito a prescri¢ao da persecucdo penal, com base na pena em
concreto, surgiu na pratica forense um instituto conhecido pela alcunha de prescricdo pela
pena em perspectiva ou prescri¢do virtual™® ou, ainda, prescri¢do antecipadawG. Embora
sem amparo em lei, ndo ha unamidade sobre a admissibilidade da prescricdo antecipada no
direito penal brasileiro™®’.

A prescrigao pela pena em perspectiva consiste na constatagdo da prescrigao de modo
antecipado, através de um juizo hipotético de calculo da prescricdo da persecucao penal,
tomando como base a pena que provavelmente serd aplicada pelo Juiz, posteriormente, ao
proferir uma sentenca condenatéria. Assim, diante do cdlculo hipotético do prazo
prescricional, se tal lapso temporal ja tiver decorrido apds a consumacado do crime, afirma-se
antecipadamente a prescri¢do retroativa, a qual se teria dado desde a pratica do fato até o
recebimento da denuncia. Na verdade, vale ressaltar, a prescricdo antecipada ¢ o
reconhecimento antecipado da prescrigao retroativa’®,

Tendo em vista que a prescricdo retroativa toma por base a pena concretizada na

sentenca condenatoria, o raciocinio da prescri¢cao antecipada ¢, justamente, a elaboragdo de

um juizo hipotético quanto a provavel pena aplicavel numa posterior condenacdo, e se

%5 GRECO FILHO, Vicente. A morte da prescri¢do retroativa virtual. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 18, n.
211, p. 8., jun. 2010; CONCEICAO, Mario Antonio. O reconhecimento da prescri¢io virtual é meio valido
para otimizar o funcionamento do servigco publico jurisdicional no Juizado Especial Criminal?. MPMG
Juridico: Revista do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 4, n. 17, p. 55-
56., jul./set. 2009.

166 JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescri¢io penal antecipada. Curitiba: Jurua, 2004; BENEDETTI, Carla
Rahal. Prescricdo penal antecipada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009; SERPA. JULIANO. A prescrigdo
penal antecipada como causa de extingdo da punibilidade no direito penal brasileiro. Revista da ESMESC:
Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianépolis, v. 15, n. 21, p. 141-170., anual.
2008.

%7 FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos,
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 155.

18 FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos,
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 156.
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verifica se ja decorreu o lapso temporalleg.

No entanto, a discussdo sobre a prescrigao retroativa tinha maior folego diante da
formula anterior da prescricdo retroativa, a qual, pela redacdo do art. 110, §2°, antes da
alteracdo da Lei n° 12.234/10, aplicava-se no periodo entre a data do fato e o recebimento da
denuncia. Tendo em vista que a inovacao legislativa excluiu a parte da prescricao retroativa
quanto ao periodo anterior ao recebimento da dentncia, o tema perde a sua relevancia.
Todavia, permanece o interesse académico e, ainda, a aplicabilidade pratica, diante de
crimes praticados antes da vigéncia da alteracao legislativa, ja que a jurisprudéncia afirma a
irretroatividade da inovagao legislativa.

Neste sentido, a tese da prescrigdao antecipada tem fundamento na falta de interesse
de agir estatal na acdo penal, por inutilidade do processo’”. Trata-se da falta de sentido
pratico de se ajuizar a agdo penal, se ainda que advenha senten¢a condenatdria, ndo for
possivel a execucdo, tendo em vista a prescricdo da persecucdo penal. Na verdade, nao
haveria interesse de agir na acdo penal publica que tem por objeto crime prestes a prescrever.

Admitindo-se a prescri¢do antecipada, na hipotese de o Ministério Publico formular a
dentincia na iminéncia da prescri¢ao pela pena em abstrato ou diante de provavel prescri¢ao
retroativa, ao invés de requerer o arquivamento do inquérito por falta de interesse de agir,
sustenta-se ainda a possibilidade de rejeicdo da dentncia por caréncia de condicdo da
agﬁom.

Parte da doutrina admite, inclusive, a extingdo da punibilidade, diante do
reconhecimento da prescricdo antecipada. Assim, diante do arquivamento do inquérito
policial ou da rejeicdo da dentncia, com base na falta de interesse de agir para a agdo penal

diante da prescri¢do antecipada, haveria, ainda, a possibilidade de se declarar a extin¢ao da

189 Exemplo: o Juizo, ao se deparar com uma dentncia com base no crime de furto (art. 155, CP), cuja pena
cominada é de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e verificando tanto a possibilidade de aplicagdo da pena minima
quanto o interregno de 4 (quatro) anos (art. 109, V, CP) entre a data do fato e a do recebimento da dentincia,
rejeita-a, sob o fundamento da falta de interesse de agir a sustentar a acdo penal, diante do reconhecimento
antecipado da prescri¢ao retroativa - antecipado a propria sentenga condenatoria.

10 EAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescri¢io penal: temas atuais e controvertidos,
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 161.

Y1 No acérddo a seguir mencionado, assentou-se, “Possivel rejeitar a deniincia quando se verifica “a priori” o
reconhecimento da prescrigdo em caso de eventual condenagdo”. TIRS, Apelagdo Criminal
n° 70008739526, 5* Camara Criminal do TJRS, Rel. Des. Genacéia da Silva Alberton, j. 23/03/2005. Neste
outro, afirmou-se, “Se dos autos se percebe, desde logo, ndo ter resultado util a acdo penal pela
impossibilidade da aplica¢do de eventual san¢do, carece o Estado de interesse de agir. A previsdo de que o
processo ndo tera qualquer efeito pratico a ndo ser o desperdicio de tempo dos envolvidos e de recursos
publicos, justifica a ndo movimenta¢do da maquina judiciaria com a rejei¢do da denuncia com fundamento
no art. 43, Il do CPP”. TIRS, Apelacdo criminal n° 70005745039, Camara Especial Criminal do TJRS,
Rel. Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, j. 20/01/2004.
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punibilidade (art. 107, IV, CP)m. A rigor, vale ressaltar, ndo se pode extinguir a punibilidade
do acusado com base na prescri¢do antecipada, por falta de previsdo legal. A discussao
reside apenas na possibilidade de se admitir o arquivamento do inquérito policial ou a
rejeicio da denuncia, com base na falta de interesse de agir'’®. Assim, por exemplo, ao se
deparar com inquérito policial, o Ministério Publico constata que, embora os crimes objeto
da investigacdo ainda nao estejam prescritos com base na prescricdo da persecucao penal
pela pena em abstrato (art. 109, CP), ¢ bastante provavel que, depois do oferecimento da
dentncia, e se posteriormente advier sentenca condenatdria, reconhega-se a prescrigdo com
base na pena em concreto aplicada pelo Juiz. Assim, o Ministério Publico, com base no ja
mencionado juizo hipotético sobre a pena a ser aplicada, requer o arquivamento do inquérito
policial com base na falta de interesse de agir. E, caso o Ministério Publico formule
dentuncia, seria permitido ao Juizo rejeita-la, com base na falta de interesse de agir.

No entanto, refuta-se a prescrigdo antecipada, por uma série de razdes. Em primeiro
lugar, o Codigo Penal disciplina exaustivamente as regras gerais da prescricdo penal, mas
sem qualquer previsdo do reconhecimento antecipado da prescrigdo retroativa. Tal
argumento afasta a possibilidade de a prescricdo antecipada constituir causa de extingdo da
punibilidade, mas ndo a de arquivamento ou rejei¢do da dentincia por falta de interesse de
agir na agio penal'’,

Em segundo lugar, alega-se que o réu teria direito a sentenga de mérito, € o
reconhecimento antecipado da prescricdo traduziria uma presuncdo de condenagdo e, por

- 175
conseguinte, de culpa, no processo penal

. Porém, tampouco este argumento mostra-se
solido, ja4 que o reconhecimento antecipado da prescrigdo ndo produz qualquer decisdo
contraria ao acusado. Nao h4a uma condenagdo, mas tdo somente a prognose de, face a
condenacao, qual seria a pena provavelmente aplicada176.

Em terceiro, sustenta-se que o reconhecimento antecipado da prescricdo afastaria os

efeitos da sentenca penal condenatoria, impedindo o réu de buscar a execucdo na esfera

12 L EMOS, Ricardo Teixeira. Prescri¢io penal retroativa e antecipada face 4 competéncia: doutrina e

jurisprudéncia. 2* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 704.

7% Francisco Afonso Jawsnicker, ao rebater o argumento sobre a falta de previsio legal da prescrigdo
antecipada, menciona a criagdo da prescrigdo retroativa, que ndo se deu por lei, mas pela jurisprudéncia do
STF. JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescri¢cio penal antecipada. Curitiba: Jurua, 2006, p. 106.

5 O argumento, nas palavras de Cezar Roberto Bittencourt, é que ““decretar a prescri¢do retroativa, com
base em uma hipotética pena concretizada, encerra uma presung¢do de condenagdo, consequentemente de
culpa, violando o principio constitucional da presungdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF)”. BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, /. 21* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 895.

16 FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos,
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 176.
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civil, para fins de reparagdao do dano causado pelo delito. Porém, trata-se de argumento
insubsistente, ja que somente se discute a prescricao antecipada, na hipotese em que o Unico
desfecho provavel para o processo ¢ a prescricdo pela pena em concreto obstar a sentenca
condenatoria. Assim, ndo haveria titulo executivo para fins civis, mesmo que o processo
chegasse a seu fim'"’.

Em quarto, argumenta-se que o reconhecimento antecipado da prescri¢do afastaria o
direito do réu a obtengdo de sentencga absolutoria. Porém, tampouco este argumento pode
prosperar, ja que a prescri¢cao penal, assim como qualquer causa de extin¢do da punibilidade,
¢ matéria de ordem publica. Nao ¢ dado ao réu o direito de requerer a ndo aplicagdo das
regras prescricionais, em nome de uma sentenca absolutoria®’.

A verificagdo da prescrigdo no processo penal impede o conhecimento do mérito da
acusacdo, ou seja, impede que se profira sentenca para absolver ou condenar o acusado'’’.
Neste caso, deve-se proferir sentenga para encerra-lo € reconhecer a extingdo da
punibilidade do acusado. Caso a defesa interponha recurso de apelagdo em face da sentenca,
pois, na sua opiniao, sob o ponto de vista da moral, prefere ser absolvido a ter a punibilidade
extinta por prescricdo, deve o Tribunal ndo conhecer do recurso, pois este estd
prejudicado’®. ¢ moralmente mais favoravel ser absolvido do exceto na hipotese de as
provas apontarem para a sentenga absolutoria.

Nao obstante, ha trés argumentos insuperaveis que apontam a inadmissibilidade da
prescri¢do antecipada. Passa-se a narra-los em ordem de importancia. Primeiro, a prescrigao
retroativa exige sentenga condenatoria para a extingdo da punibilidade (art. 110, paragrafo
unico, CP). Segundo, a agdo penal publica ¢ obrigatoria, de modo a afastar a possibilidade,
por parte do seu titular, de avaliar a conveniéncia ou o interesse no seu ajuizamento™". Nio
se pode, sem previsdo legal, afastar a obrigatoriedade da agdo penal publica sob a razdo de
utilidade do seu ajuizamento. E terceiro, a agdo penal, diversamente da agdo civil, permite a

modificacdo, at¢ momento anterior a sentenca, da amplitude de seu objeto narrado na

177 . « T
Ney Fayet Junior esclarece, “Tanto num momento, quanto em outro, a senteng¢a condenatoria ndo produz

seus efeitos: num, porque atingida pela prescri¢do retroativa, nos moldes previstos no Codigo Penal;
noutro, porque a sentenga ndo foi prolatada e a pena que se considera para fins de cdlculo de prescri¢do é
apenas uma projecdo e ndo hd sentenca de mérito condenatéria”. FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela;
BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 179.

178 A prescrigio é irrenunciavel. Cf. JESUS, Damésio E. de. Prescrigio penal. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 27.

9 JESUS, Damasio E. de. Prescri¢io penal. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 27

180 Determinava a simula 241 do extinto TFR: “4 extin¢do da punibilidade pela prescri¢do da pretensio
punitiva prejudica o exame do mérito da apelagdo criminal .

181 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume [I. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 388;
JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal: estudos e pareceres. 12* Ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013, p. 115.
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peticdo inicial. Assim, ao longo da instru¢ao probatodria colhida no processo penal, podem
surgir provas que apontem para a nova defini¢ao juridica do fato criminoso, aumentando a
pena. E, diante do instituto da mutatio libelli, ndo se pode fazer uma prognose, quando do
ajuizamento da agdo penal, quanto a pena provavel a se aplicar ao fim do processo.

Neste sentido, tendo em vista o entendimento dominante de rechagar a prescricdo em
perspectiva. Assim, o STJ consagrou, no enunciado 438 da sumula da jurisprudéncia
dominante do Tribunal, o entendimento de que é inadmissivel a extingdo da punibilidade
pela prescri¢do da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independente da
existéncia ou sorte do processo penal. Também o STF ndo admite o instituto da prescricao
em perspectivalsz. E, por fim, a 2* CCR do MPF consagrou o enunciado: inadmissivel o
reconhecimento da extingdo da punibilidade pela prescri¢do, considerando a pena em
perspectiva, por ferir os primados constitucionais do devido processo legal, da ampla

defesa e da presuncgdo de inocéncia.

3.2.6 Causa de suspensio

As causas de suspensdo ou de interrup¢do modificam o curso do prazo prescricional,
para promover, respectivamente, a sua suspensao ou interrup¢do. As causas suspensivas ou
impeditivas da prescrigao provocam o efeito da paralisagao do prazo, de modo que o prazo
nao corre enquanto nao advier determinado evento processual; e, em seguida, uma vez
afastada a causa suspensiva, retorna-se a contagem do momento em que havia sido
paralisado. Assim, diante de causa suspensiva, aproveita-se o prazo contado antes da
paralisacdao. Portanto, as causas suspensivas diferem das interruptivas da prescri¢do, cujo
advento provoca o efeito da recontagem integral do prazo, exceto no caso de inicio ou
cumprimento de pena (art. 117, §2°, CP).

No direito brasileiro, as causas suspensivas referem-se a eventos imprescindiveis
para a definicdo sobre a existéncia do crime ou a aplicagdo da pena183. A primeira causa de
suspensdo da prescrigdo da pretensdo punitiva € a questdo prejudicial heterogénea, assim
entendida como a questdo a ser resolvida, em outro processo, de que dependa o
reconhecimento da existéncia do crime (art. 116, I, CP). Assim, se no curso do processo

penal surge determinada questdo prejudicial a formulagdo do juizo de que determinado fato

182 RE 602527 QO-RG, Relator Min. Cezar Peluso, julgado em 19/11/2009, public 18/12/2009.
183 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal, Parte Geral. 5 Ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p.
652.
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constitui crime, paralisa-se obrigatoriamente o processo penal, até que esta questdo seja

resolvida na outra esfera jurisdicional. Assim, por exemplo184

, o processo penal que tem
por objeto a acusacdo do individuo por crime de bigamia (art. 235, CP), surge acdo civel
cujo pedido ¢ justamente o de anular o primeiro casamento; tendo em vista a divida sobre a
validade do casamento, o juizo criminal determina a paralisagao do processo penal, para que
0 processo existente na esfera civil tome o seu curso. Suspendem-se o processo € a
prescricao.

Seguindo a literalidade do art. 116, surgindo questdo prejudicial que ndo importa para
o reconhecimento da existéncia de crime no curso do processo penal, ndo provoca a
suspensao da prescri¢ao. Assim, por exemplolgS, diante da superveniéncia de doenga mental
do acusado, no curso do processo penal, instaura-se incidente de insanidade mental, de
maneira a paralisar o curso do processo penal, mas sem suspender o prazo prescricional.

Além disso, o artigo 116, I, do Cédigo Penal refere-se apenas a questdo ndo resolvida
em outro processo, sem deixar claro se também estaria paralisada a prescri¢ao na hipotese de
processo de natureza ndo jurisdicional, tal como € o caso de suspensdo do processo penal em
que se veicula acusacdo por crime de sonegacdo fiscal, para aguardar o julgamento de
processo administrativo fiscal. O STF pacificou o entendimento, na simula vinculante de n’
24, de que a suspensdo da prescri¢do com base no artigo 116, I, somente se da diante de
processo judicial, e ndo de processo administrativo. No entender do Tribunal, a paralisa¢do
da prescricao, diante de questdo nova surgida num processo administrativo, criaria uma
situagdo de analogia in malam partem. Entretanto, ndo parece o melhor entendimento, ja que
se trata de interpretagdo sobre o alcance do dispositivo, e ndo de analogia.

A segunda causa de suspensdo da prescri¢ao € o cumprimento de pena no estrangeiro
(art. 116, II, CP). A ratio da previsao legislativa € a de que o curso do processo penal contra
o réu que cumpre pena no estrangeiro impede a pratica de atos processuais, dentre os quais,
a sua extradicdo'®®. Entdo, durante o cumprimento de pena no estrangeiro, paralisa-se o
processo e, para que o sujeito ndo se beneficie do cumprimento da pena de crime por ele

praticado, paralisa-se também a prescri¢cao penal.

184 Trata-se de exemplo tradicional na doutrina. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17°
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 721; REGIS PRADO, Curso de Direito Penal brasileiro.11? ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 831; TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo
penal, volume 1. 34* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 648; SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU,
Carlos E. A. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 721.

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
648; REGIS PRADO, Curso de Direito Penal brasileiro, 11* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 831.
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Nao obstante, além das causas suspensivas previstas no art. 116 do Coédigo Penal, ha
também outras, previstas em dispositivos esparsos da legislagdo penal. Assim, ha uma
terceira causa suspensiva da prescricdo no artigo 366 do Coédigo de Processo Penal, cuja
redagdo foi dada pela Lei n° 9.271/96'%". Na hipétese de o acusado ser citado por edital, ndo
comparecer em juizo para interrogatorio e tampouco constituir defensor, suspende-se o
processo e o curso do prazo prescricional.

E, para que a prescrigdo ndo fique indefinidamente suspensa, convencionou-se o
entendimento, constante do enunciado 415 da sumula da jurisprudéncia do STJ, no sentido
de que a suspensado sera regulada pelo prazo de prescricdo da pretensdo punitiva, a partir das
balizas do artigo 109 do Codigo Penal, com base na méaxima pena privativa de liberdade

. .1 P 1
cominada ao delito™®®. Porém, vale observar, o STF*®°

tem precedente no sentido da
ilimitagdo temporal da suspensdo do processo, com bse no art. 366, CP. Logo, trata-se de
orientacdo diametralmente oposta ao estabelecido na sumula do STJ.

A nova redagao do art. 366, CPP, conferida pela Lei n° 9.271/96, trouxe a discussao -
hoje, praticamente sem relevancia - sobre a aplicacdo do dispositivo a delitos praticados
antes da sua vigéncia. Tendo em vista que a suspensdo do processo ¢ uma matéria processual
penal benéfica ao acusado, e a suspensdo da prescri¢do ¢ matéria penal material que lhe ¢é
prejudicial, duas solu¢des foram propostas. A primeira190 sugere a combinacdo de normas
penais, através da aplicacdo imediata apenas da suspensdao do processo, pois se trata de
matéria processual penal, em relacdao a qual observa-se o principio tempus regit actum, mas,
quanto a suspensdo da prescri¢do, por se tratar de matéria de direito penal material, ndo se
aplica para delitos praticados antes da sua vigéncia, em obediéncia a irretroatividade da lei
penal mais gravosa (art. 5°, XL, CF).

No entanto, a solu¢do acertada para a questdo do conflito de leis no tempo ¢ a de nao

aplicagio do art. 366 para fatos anteriores a sua vigéncia'®’. Ndo se pode fracionar o

87 Segundo dispde o art. 366 do CPP, “se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
produgdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos
termos do disposto no art. 3127,

88 O enunciado 415 da samula do STJ tem redagdo de pouca clareza: “O periodo de suspensio do prazo
prescricional é regulado pelo maximo da pena cominada”. Na doutrina, cf. JESUS, Damasio E. de. Notas
ao art. 366 do Codigo de Processo Penal, com redacdo da Lei n° 9.271/96. Boletim IBCCrim, n° 42,
Edigdo especial, Junho de 1996;

¥ 0 precedente citado fora comentado anteriormente, neste trabalho. BRASIL, STF, Extradigdo 1.042,
Plenario, rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 19.12.2006.

1% GOMES, Luiz Flavio. Da retroatividade (parcial) da Lei 9.271/96 (citagdo por edital). Boletim IBCCrim,
n® 42, edi¢do especial, Junho de 1996; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte
geral, 1. 21% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 917.

191 Damasio de Jesus é taxativo, ao se referir ao art. 366, CPP: “Deve ser; por isso, irretroativo por inteiro, nio
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dispositivo, para a sua aplicacdo apenas em parte. A suspensao do processo, prevista no art.
366, CPP, ¢ medida benéfica ao acusado, pois complementa o seu direito de autodefesa (art.
8°, Convencdo Americana de Direitos Humanos): enquanto o acusado ndo tomar ciéncia
pessoal da acusagdo, deve o processo ficar suspenso. Porém, tendo em vista que ndo se pode
prosseguir a persecugao penal sem a citagao pessoal do acusado, ndo se justifica a contagem
de prazo prescricional. Assim, somente faz sentido suspender o prazo prescricional diante da
suspensao do processo provocada pelo dispositivo.

Além disso, a quarta causa suspensiva da prescri¢ao, também prevista no Codigo de
Processo penal, diz respeito a hipotese, peculiar, de o acusado se encontrar no estrangeiro,
em lugar sabido, ocasido em que deve ser citado através de carta rogatérialgz. Enquanto esta
nao for cumprida, o prazo prescricional permanece suspenso (art. 386, CPP).

J& a quinta causa suspensiva se da na suspensao condicional do processo, nos termos
do artigo 89,§6° da Lei n” 9.099/95, para crimes com pena minima igual ou inferior a um
ano. A lei n° 9.099/95 instituiu os Juizados Especiais Criminais e regulamentou medidas
despenalizadoras, tais como a suspensdo condicional do processo. Durante o periodo em que
0 processo estiver suspenso, ndo corre a prescri¢ao (art. 89, §6°, Lei n° 9.099/95). Do
contrario, ndo disporia o Ministério Publico do poder de prosseguir a persecucdo penal,
diante da revogacao do beneficio.

A sexta causa suspensiva prevista no direito brasileiro d4-se na hipdtese de suspensao
do processo penal contra parlamentar, por voto da maioria dos membros da casa legislativa
respectiva (art. 53, §5°, CF)193. Apos o recebimento de denuincia ou queixa contra Deputado
Federal ou Senador, o Supremo Tribunal Federal confere a ciéncia da acdo penal para a Casa
respectiva, a qual, por iniciativa de partido politico nela representado, podera sustar o seu
andamento através do voto da maioria absoluta de seus membros (art. 53, §3°, CF). E, com a
sustacdo da a¢do penal, suspende-se igualmente o prazo prescricional (art. 53, §5°, CF).
Trata-se de imunidade processual dos parlamentares, consagrada pela Constitui¢do da

Republica, mas reduzida pela Emenda Constitucional 35/2001%.

se aplicando as infra¢des penais cometidas antes da vigéncia da Lei (art. 5°, XL; art. 2°, pardagrafo unico,
CP)”. em JESUS, Damasio E. de. Notas ao art. 366 do Codigo de Processo Penal, com redagdo da Lei n’
9.271/96. Boletim IBCCrim, n° 42, Edi¢ao especial, Junho de 1996.

192 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
649.

1% TOURINHO FILHO, Op.cit., p. 649.

194 Na redagio originaria do Texto Constitucional, o prazo prescricional permanecia suspenso, caso a CAmara
ou o Senado indeferisse o pedido formulado para processar o Parlamentar ou, como era de costume, sequer
deliberasse a respeito. A necessidade de licenca da Casa Legislativa, para o recebimento de agdo penal
contra o Parlamentar traduzia verdadeira impunidade. A mesma solucdo estendia-se aos Deputados
Estaduais (art. 27, §1°, CF).
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E, por fim, a sétima causa suspensiva da prescricdo foi instituida pela recente Lei
12.850/13 (Lei das Organiza¢des Criminosas). Ao disciplinar o instituto da colaboragao
premiada, ndo se fixou prazo para a negociagcdo, mas foi prevista a possibilidade de
determinagdo da suspensdo do prazo para oferecimento de denunica ou do ja existente
processo penal contra o colaborador, por até 6 (seis) meses, para que sejam cumpridas as
medidas de colaboracao, periodo no qual ficard suspensa também a prescrigdo (art. 4°, §3°,

Lei 12.850/13).

3.2.7 Causas de interrupcao

As causas de interrupcao da prescri¢ao referem-se a eventos relativos ao proceimento
penal ou ao comportamento do condenado’® que, uma vez ocorridos, fazem com que o
prazo prescricional flua ex novo et ex integro: cancela-se o prazo prescricional ja decorrido e
conta-se integralmente o prazo a partir do momento da interrupcao (art. 117, §2°, CP).
Assim, o prazo prescricional renasce por inteiro, tal como se o seu termo inicial fosse o
momento da sua interrup¢do. Excetua-se desta defini¢do o inicio ou continuagdo do
cumprimento de pena, que, apesar de constituir causa de interrup¢do da prescricdo da
persecucdo penal, conduz a contagem do prazo, descontando-se o tempo ja decorrido (art.
117, §2°, CP).

O fundamento das causas interruptivas reside na ideia de que, se a prescrigao penal
aponta o desinteresse estatal no castigo ao longo do tempo, atos que demonstrem o interesse
do Estado em perseguir o criminoso para condena-lo através de sentenca e executar a pena
conduzem a interrup¢ao do prazo prescricionall%. Por esta razdo, interrompem a prescri¢ao
os atos de persecucao penal com a finalidade de processar e condenar o acusado: a cada

passo direcionado ao transito em julgado da sentenga condenatoria, reafirma-se o interesse

195 A reincidéncia (art. 117, VI) interrompe tdo somente a prescri¢do da execucdo penal, como se destacard a
seguir.

19 Fabio Guaragni menciona o “principio da a¢do em movimento”. Segundo o autor, “Esta afirmacdo conduz,
a contrario sensu, a conclusdo de que o exercicio de atos persecutorios destinados a apuragdo do fato e a
puni¢do do infrator demonstram a inequivoca inteng¢do estatal de exercer seu direito de punir.”
GUARAGNI, Fabio. Prescricao penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 73. No mesmo sentido,
Aloysio de Carvalho Filho ressalta, “ Se a a¢do criminal prescreve, ou a pena, em vista da desnecessidade
da repressdo, pelo esquecimento em que o tempo vai envolvendo o crime, todos os atos praticados no
sentido da puni¢do do delingiiente, e reveladores do interesse do Estado nessa puni¢do, devem,
logicamente, interromper a prescricdo penal.” CARVALHO FILHO, Aloysio de; ROMEIRO, Jorge
Alberto. Comentarios ao Cédigo Penal: volume 1V, arts. 102 a 120. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
p- 430.
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estatal na persecucao penal, e interrompe-se o prazo prescricional 197,

1

Com efeito, tal como os Cddigos Penais Alemao % ¢ Italiano™, o Codigo Penal

Brasileiro elenca rol de causas interruptivas da prescricao penal (art. 117, CP). Trata-se de
rol taxativo inexistente em alguns ordenamentos juridicos, tais como o Cédigo Espanhol®® e
o Codigo Argentin0201, 0s quais preveem a interrupcao da prescricao penal, respectivamente,
quando se destina o procedimento contra o acusado ¢ quando ocorrer a “secuela del juicio”.
Porém, a interrup¢do do curso do prazo prescricional ¢ matéria que afeta diretamente o
direito de liberdade do acusado, devendo, por esta razdo, estar prevista taxativamente no
Codigo Penal. Neste ponto, ¢ elogiavel a apresentagao de rol taxativo no art. 117, CP?%,
Assim, s3o causas de interrup¢ao da prescricdo, no direito penal brasileiro (art. 117,
CP): o recebimento da dentincia ou queixa, a pronuncia (crimes da competéncia do Tribunal
do Juri), a decisdo confirmatéria da pronuncia, a publicacdo da sentenca ou acordao
condenatorios recorriveis, o inicio ou continuagdo do cumprimento da pena e a reincidéncia
(art. 117, CP). Dentre as mencionadas, as quatro primeiras dizem respeito a prescri¢do da

pretensdo punitiva; e as duas ultimas, a prescricdo da pretensdo executdria (inicio ou

continuagdo do cumprimento da pena e a reincidéncia). Ademais, a pronuncia e a decisdo

97 GUARAGNI, Fébio. Prescri¢iio penal e impunidade. Curitiba: Juru4, 2008, p. 73.
198 £78C, StGB prevé extenso rol de causas interruptivas da prescrigio, abrangendo atos do Ministério Piblico
ou do Juiz: interrogatério judicial do acusado ou a sua ordem; o compromisso do perito, por juiz ou
membro do Ministério Publico; ordem judicial de busca ou sequestro e decisdes judiciais que a mantenha;
ordem de prisdo, de internamento, de apresentagdo e decisdes judiciais que as mantenham; propositura de
acdo publica ou apresentacdo de sua correspondente; instauragdo do processo penal; designagdo de data
para a audiéncia de debate no processo acelerado; decreto condenatorio ou outra decisdo correspondente a
sentenga; arquivamento provisorio do processo por causa de auséncia do acusado; ordem judicial que
publica para a seguranga da prova no processo contra réu ausente ou conforme provisoério arquivamento do
processo; ordem de sequestro de patrimonio no processo contra réu ausente; pedido judicial para proceder a
ato de instru¢ao no Estado Estrangeiro.
Art. 160, CP Italiano prevé o seguinte rol de causas interruptivas: sentenca condenatoria; a decisdo judicial
que aplica medidas cautelares pessoais e que convalida a prisdo preventiva ou a prisdo em flagrante; o
interrogatorio realizado pelo Juiz ou Ministério Piblico; o convite para se apresentar o Ministério Piblico,
para realizar interrogatorio; determinagdo do Juiz de designar audiéncia na Camara do Conselho para a
decisdo sobre o pedido de arquivamento; a dentincia; designagdo da audiéncia preliminar; ordem que
determina o juizo abreviado; decreto de designag¢ao de audiéncia para a decisdo sobre o pedido de aplicagao
de pena; a apresentagdo ou citagcdo para o Juizo; decreto que instaura o processo de rito imediato; decreto
que instaura o processo; decreto de citacio para o Juizo.
o art. 132, II, CP espanhol, afirma, “La prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término
de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o se termine sin condena”. Neste sentido,
consideram-se, pela jurisprudéncia, os seguintes marcos interruptivos: reinicio da atividade processual
instrutora; pedido de extradigdo; reabertura do sumario para a pratica de qualquer diligéncia dirigida contra
o culpavel; e a revelia. GUARAGNI, Fabio. Prescri¢cdo penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 78.
art. 67, CP Argentino contempla, como causas interruptivas, a realizagdo de outro crime e a “ secuela del
Juicio”. Por uma critica & abertura desta ultima expressdo, cf., ZAFFARONI, Eugenio Raul et. al. Derecho
penal: parte general. 2* ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 904.
202 Adiante, discute-se a interpretagdo da expressdo “pela publica¢do da sentenca ou acérdio condenatorios
recorriveis” (art. 117, 1V, CP).

199

200

201
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confirmatoria da prondncia sao exclusivas do procedimento do Tribunal do Juri.

Porém, no que toca ao rol do art. 117, CP, as causas interruptivas especificamente da
prescri¢do da persecucdo penal consistem, sem excec¢do, em atos do procedimento penal e,
mais ainda, atos decisorios da lavra do Juiz, j4 que a reincidéncia diz respeito apenas a
prescricdo da execu¢dao penal. Nao ha a previsdo de interrup¢do da prescrigdo, por atos,
contrarios ao autor, que manifestem o interesse do Estado na persecucdo penal, através do
orgio estatal encarregado da acdo penal publica, o Ministério Publico?®.

Além disso, cabe ressaltar, a anulagdo do marco interruptivo, por forca de decisdao
judicial, elimina também o seu efeito de recontagem integral do prazo prescricional. Assim,
a titulo de exemp10204, se o recebimento da dentncia (art. 117, I, CP) ¢ interrompido por
forca do julgamento de habeas corpus no Tribunal, a causa interruptiva perde o seu efeito de
recontagem da prescri¢ao do zero.

Porém, no que se refere a anulagao da causa interruptiva por for¢a de incompeténcia
do Juizo, considera-se afastado o efeito da interrup¢ao da prescricdo apenas diante da
incompeténcia absoluta. Em se tratando de anulag@o da causa interruptiva por incompeténcia
relativa, mantém-se o efeito interruptivo’™.

Além disso, as causas interruptivas, excetuando o inicio ou continuacdo do
cumprimento de pena e a reincidéncia, comunicam-se a todos os autores do delito (art. 117,
§1°, CP).

No entanto, o art. 117, CP, assim como a reda¢do originaria da Parte Geral de 1984,
ndo estabeleceu distingdo entre as causas de interrup¢do da prescricdo da persecucdo e da
execucao penal. Por esta razdo, a redagdo d4 margem a equivocos imperdodveis, tais como,
pensar que a reincidéncia poderia interromper a prescricdo da persecucdo penal, quando
ocorrida antes do transito em julgado. Ou, ainda, entender que o recebimento da dentncia
por crime diverso pode interromper a prescricdo da execugdo penal.

Para afastar tais equivocos interpretativos, o Anteprojeto de Hungria disciplinou, em
dispositivos diversos, as causas interruptivas da, por ele entitulada, prescricdo da a¢do penal
(art. 111, §5°, Codigo Penal de 1969) e da prescrigao da execucao da pena (art. 112, §3°,

Codigo Penal de 1969). Desta forma, o inicio ou a continuagdo do cumprimento de pena sdo

203 Sobre a critica, cf., por todos, GUARAGNI, Fabio. Prescri¢iio penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008,
p. 92.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 722.

2% Segundo Antonio Rodrigues Porto, “quando o processo vem a ser anulado por incompeténcia do juizo,
subsiste o despacho que recebeu a denuncia, por ndo ser ato decisorio, em consequéncia, também subsiste
a interrup¢do havida com aquele despacho. Somente no caso de incompeténcia absoluta é que esse
despacho ndo tera efeito interruptivo”. PORTO, Antonio Rodrigues. Da prescri¢do penal. 5* ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 68.
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. . . ~ 206
destacados, em lugar proprio, para as causas interruptivas da execucao da pena” . Trata-se

de distingao também adotada nos arts. 125, §5°, I e Il e art. 126, §3°, do CPM.

3.2.7.1 Recebimento da denuncia

A primeira causa de interrup¢do da prescri¢ao ¢ o recebimento da dentincia ou da
queixa (art. 117, I, CP), o que se da especificamente com a publicagdo da decisao em
cartorio®®’.

Ap6s a edicdo da Lei 11.719/08, que conferiu nova redagdo aos arts. 396 a 399 do
CPP, discutiu-se sobre o momento de recebimento da denlncia, tendo em vista que o
diploma, pareceu conferir dois momentos distintos para o ato processual, ao referir-se a ele
nos arts. 396 e 399 do CPP. Trata-se de equivoco, diante da intencdo da coincidéncia de a
Comissao da Reforma processual de 2008 ter tido o objetivo de criar defesa preliminar antes
do recebimento da denuncia, o que ndo foi aprovado pelo Congresso Nacional, o qual
modificou a redagdo do art. 396 para inserir o recebimento da denuncia antes da
manifestagdo da defesa.

Com efeito, considera-se o recebimento da dentincia e, por conseguinte, a interrupgao
do prazo prescricional, no momento processual definido no art. 396 do CPP, logo, antes de
qualquer manifestagao defensiva®. Isto se explica por, sobretudo, duas razdes’®: a primeira
¢ que, em seguida ao recebimento da denuncia, hé a citagdo do acusado, que o pressupde; € a
segunda, ndo se poderia falar em absolvi¢do sumaria sem o anterior recebimento.

Em contrapartida, se a denlncia for rejeitada pelo Juizo, a decisdo de ndo
recebimento ndo interrompe o curso do prazo prescricional. Neste caso, o prazo
prescricional seréd interrompido apenas diante do recebimento da dentncia no Tribunal, apos
a interposicao, por parte do Ministério Publico, de interpuser recurso em sentido estrito (art.
581, I, CPP) contra a decisdo do Juizo de primeira instdncia. Assim, o recebimento da
dentncia se dard no Tribunal, e a data de recebimento serd a data da sessdo de julgamento.

Diante da estipulacio do recebimento da denuncia como causa interruptiva da

prescricdo (art. 117, I, do CP), também se deve considerar a interrup¢ao do prazo

208 CARVALHO FILHO, Aloysio de; ROMEIRO, Jorge Alberto. Comentirios ao Cédigo Penal: volume IV,
arts. 102 a 120. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 723.

28 FISCHER, Douglas; PACELLI, Eugénio. Comentirios ao Cédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 7¢ ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 867.

209 FISCHER, Douglas; PACELLI, Eugénio. Comentirios ao Cédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 7* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 867; LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo
penal: volume tnico. 5* Ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 1298.
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prescricional pelo aditamento a dentincia. O aditamento da ag¢ao penal € o instrumento pelo
qual o titular da acao penal, seja o Ministério Publico seja o querelante, supre lacuna, amplia
ou retifica a pega acusatoria. A possibilidade de modificacdo da peca inicial é particularidade
do processo penal, de modo a produzir efeitos também na interrup¢do do prazo
prescricional.

No aditamento objetivo, o qual se caracteriza pela inclusao de fato novo na denuncia,
o recebimento do aditamento interrompe a prescricao especificamente quanto ao fato novo,
mas ndo em relagdo a fatos ja descritos na dentncia, pois, em relagdo a estes, a prescri¢do ja

havia sido interrompida210

. Ja no aditamento subjetivo, destinado a inclusdo de réu, ndo se
interrompe a prescri¢do, pois esta ja havia sido interrompida para todos os envolvidos no
crime quando do recebimento da denuincia (art. 117, §1°, CP).

Em contrapartida, o aditamento a dentincia que tdo somente retifica a denuncia para
corrigir erros materiais, modifica a capitulagdo juridica do fato, ou, ainda, acrescenta
circunstancias que melhor descrevem o fato, mas nao acrescenta fatos novos, ndo produz
efeitos na interrupgio da prescricdo®. A razdo é que, no aditamento objetivo, os fatos novos
poderiam ser objeto de denuncia posterior, cujo recebimento provocaria a interrup¢ao da
prescri¢do. Mas, por razdes de conveniéncia procedimental, elabora-se o aditamento a agdo
penal j4 em curso?2.

Porém, se, posteriormente ao aditamento objetivo, por ventura, ocorrer nova causa
interruptiva da prescrigcdo (art. 117, CP), havera a interrupcao para todos os delitos conexos
que forem objeto do processo penal. A rigor, trata-se de previsdo do artigo 117, §1°, do CP,
no sentido de que havera a extensdo da causa interruptiva relativa a um delito conexo desde

que, quando da ocorréncia da causa interruptiva da prescrigao, ja esteja incluido como objeto

daquele mesmo processo. Assim, a titulo de exemplo, o recebimento da denlincia interrompe

210 Neste sentido, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, /. 21* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 921. Em sentido contrario: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17°
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 729. Segundo o autor, “se houver aditamento a denuncia ou queixa
para incluir crime conexo, o recebimento implicara na interrupgdo da prescri¢do com relagdo a todos os
crimes, inclusive no tocante aqueles ja constantes da pega acusatoria original.” PIERANGELI, José
Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral. 6°ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 650. Na jurisprudéncia, STJ, 5* Turma, REsp 276.841,
Rel. Min. José Arnaldo Fonseca, j. 06/06/2002, DJ 01/07/2002.

Nas palavras de Ney Fayet Junior et. al., “Como ndo descreve fato novo, ndo interrompe a prescri¢do; e,
nesse sentido, podemos nos valer dos ensinamentos de Reis, entendendo que o aditamento manejado para
corrigir erros materiais, retificar adequacgdo tipica incorreta, ou suprir omissoes (art. 569 do Codigo de
Processo Penal), ou para incluir circunstincia elementar ndo contida, explicita ou implicitamente na
inicial (art. 384, §unico, do Codigo de Processo Penal), ndo interrompe o prazo prescricional, pois o fato é
o mesmo”. Cf. STJ, 5* Turma, HC 23.493., Rel. Min. Felix Fischer, j. 05/08/2003, DJ 15/09/2003

212 EAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos,

doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 67.
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a prescrigdo apenas para o crime de furto (art. 155, CP), narrado na peca acusatéria. Em
seguida, diante do aditamento da dentincia, pelo Ministério Publico, para acrescentar o crime
de lesdo corporal (art. 129, CP), advindo da subtracdo, interrompe-se o prazo prescricional
apenas quanto a este fato novo, mas ndo em relagdo ao ja narrado na denuncia, cuja
prescri¢do ja tinha sido interrompida quando do seu recebimento (art. 117, I, CP). Porém, se,
ao fim do processo, proferir-se sentenga condenatoria para absolver o acusado pelo crime de
lesdo corporal (art. 129, CP), mas o condenar pelo crime de furto (art. 155, CP), a publicagao
da sentenca interrompera a prescri¢do para ambos os crimes (art. 117, IV e §1°, CP). A razdo
¢ que, neste caso, os crimes de futo e lesdo corporal sdao conexos e objeto do mesmo
processo penal, de maneira que a interrupgao relativa a um crime estende-se ao outro (117,
§1°, CP).

Vale ressaltar, a sentenga condenatéria interrompe a prescricdo para todos os crimes
conexos objeto do mesmo processo penal (art. 117, §1°, CP). Ja o aditamento interrompe a
prescri¢do apenas para os fatos novos, pois, em relacdo ao que ja constava da denuncia,
houve a interrup¢do da prescricio quando do seu recebimento. Trata-se da melhor
interpretagdo para a expressiao “objeto do mesmo processo”, constante da redacdo do art.
117, §1°, do CP. Seguindo o dispositivo, a causa interruptiva estende-se para os delitos ja
objeto do processo penal. J& na sentenca os dois crimes estdo dentro do mesmo processo,
logo, a interrupgao vale para ambos os crimes. Agora, tenho para mim, que a questdo aqui
esta em interpretar no que consiste crimes conexos, de maneira que ndo me parece que o
artigo 117,§1° impede a que se interprete crimes conexos também como aqueles que ainda
ndo faziam parte do mesmo processo naquele instante, mas que depois passaram a fazer.
Pretendo elaborar esta construcdo mais tarde. Nesta oportunidade, quero limitar-me a
apresentar o direito positivo brasileiro.

Em contrapartida, diante de aditamento subjetivo, o qual diz respeito a inclusdo de
corréu na denuncia, estabelece o artigo 117, §1°, que, excetuados os casos dos incisos V e
V1, a interrupcao da prescrigdo produz efeitos em relagdo a todos os autores do crime. Trata-
se da comunicabilidade da interrupcao da prescricdo a todos os coautores ou participes do
delito. Assim, o recebimento da dentncia interrompe a prescrigdo mesmo para réus nao
descritos na denuncia, pois a interrupc¢do da prescricao diz respeito ao fato praticado, e nao
ao autor que o praticou. J4 a inclusdo de novo réu, por sua vez, desde que integre 0 mesmo

. e ST
processo penal, ndo produzira efeito algum no prazo prescricional®™.

213 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescri¢iio penal: de acordo com as Leis n°s 9268/96 ¢ 9271/96: doutrina,
pratica, jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 109; FAYET JUNIOR; FAYET,
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Trata-se de opc¢do do legislador estender os efeitos das causas de interrupgao da
prescricdo a todos os autores do crime, excetuando as duas causas que se referem a
prescrigdo da pretensdo executoria. Assim, a decisdo que recebe o aditamento para incluir
Técio na denuncia ndo interromperd o prazo prescricional novamente em relagdo a Izai?.
Conforme o artigo 117, §1° do CP, o recebimento da dentincia do crime de roubo contra Izai
ja produzira a interrup¢ao da prescricao do delito tanto para Izai quanto para Técio. Se
depois houver um aditamento para incluir Técio, a prescri¢do ndo ¢ interrompida de novo,
porque ja foi interrompida para este autor quando do proprio recebimento da dentincia. E por
conta do dispositivo legal que no aditamento subjetivo ndo ocorre nova interrup¢do da
prescrigao.

Portanto, no direito brasileiro, segundo o artigo 117, §1°, a interrupgao da prescri¢ao
opera-se distintamente nos aditamentos objetivo e subjetivo. No aditamento objetivo, em
que se inclui fato novo, o recebimento do aditamento interrompe a prescricdo apenas em
relacdo aquele fato novo; e no aditamento subjetivo, no qual se inclui corréu na denuncia, o
recebimento do aditamento ndo produzira o efeito juridico de interrupgao da prescrigdo, pois
quando do recebimento da dentncia ja tinha havido a interrupgdo para todos os autores do
crime, ainda que ndo tivessem todos sido incluidos na dentincia.

No entanto, a interrupg¢ao da prescricdo complica-se numa combinagdo de aditamento
objetivo e subjetivo. Exemplo: o Ministério Publico oferece dentincia contra Técio e Izai
pela pratica do crime de furto. Em seguida, adita a dentincia para incluir o delito de lesdo
corporal. Posteriormente, o Juizo condena Izai, mas absolve Técio quanto aos dois crimes.
Como ja se sabe, a sentenca condenatdria, ao contrario da sentenca absolutdria, € uma causa
interruptiva da prescrigdo (art. 117, I, CP). De acordo com o artigo 117, §1°, a interrupgao
da prescricdo aproveita a todos os autores do crime. Logo, a sentenca que condenar Izai

também interromperd a prescri¢do em relacdo a Técio.

3.2.7.2 Pronuncia

A segunda causa de interrup¢ao de prescricdo € a pronuncia (art. 117, II, CP), a qual
se refere apenas aos crimes da competéncia do Tribunal do Jari. A respeito da prontincia
como causa interruptiva, ha duas questdes pontuais: a que se refere a desclassificagdo pelo

Tribunal do Juri e o aditamento objetivo a dentncia.

Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 70.
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Ainda que o Tribunal do Juri determine a desclassificagdo da infragdo penal para o
Juizo singular, a pronuncia persiste como causa interruptiva da prescrigéoZM. Existem causas
interruptivas a mais existem num processo submetido ao procedimento do Juri, pois se trata,
em regra, de processo mais demorado, dividido em duas fases. Dessa forma, a titulo de
exemplo, se ao término do processo, o plenario do Juri decide que o crime praticado pelo
acusado era o de lesdo corporal (art. 129, CP), ao invés do crime de tentativa de homicidio
pelo qual fora pronunciado (art. 121 c/c 14, II, CP), as causas interruptivas do recebimento
da denuncia e da pronuncia continuam valendo.

E a segunda questdo pontual, referente a prontncia, diz respeito a possibilidade de
aditamento a denuncia, pelo Ministério Publico, apds a pronuncia do acusado. A hipotese
mais clara, a titulo de exemplo, dd-se num processo penal que tenha por objetivo a pratica de
tentativa de homicidio (art. 121, ¢/c 14, II, CP), mas cuja dentincia, ap6s a pronuncia, recebe
o aditamento da acusacao para acrescentar o fato novo, a morte da vitima, o que caracteriza
o crime de homicidio consumado (art. 121, CP). Neste caso, ainda que o réu seja novamente
pronunciado, agora pelo crime consumado, a segunda pronuncia ndo produz o efeito de
interromper a prescricdo. Do contrario, num Unico processo, haveria trés interrupgdes: o

recebimento da dentincia, a pronuncia e a nova pronuncia.

3.2.7.3 Decisdo confirmatoria da prontncia

Nos processos da competéncia do Tribunal do Juri, diante da interposicdo de recurso
em sentido estrito contra a decisdo de prontncia (art. 581, IV, CPP), a decisdo do Tribunal
que meramente confirma-la também interrompe o prazo prescricional (art. 117, III, CP).
Tendo em vista o prolongamento do processo na segunda instancia diante da interposicao de

recurso contra a pronincia, implementa-se mais uma causa interruptiva da prescricao.
3.2.7.4 Publicacao de senten¢a ou acordao condenatoérios recorriveis

Adiante, a publicacdo da sentenca ou acdérddo condenatdrio recorrivel também

interrompe a prescri¢do penal (art. 117, IV, CP). Vale, neste ponto, uma breve retrospectiva

24 STJ tem entendimento sumulado no enunciado 191, no sentido de que “a proniincia é causa interruptiva da
prescrigdo, ainda que o Tribunal do Juri venha a desclassificar o crime”. Contra: REGIS PRADO, Curso
de Direito Penal brasileiro.11* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 832. Segundo o
autor, “Se na fase de pronuncia o juiz desclassifica o crime para outro, também da competéncia do
Tribunal do Juri, ocorre a interrup¢do do prazo prescricional; porém, se desclassifica para outro delito, da
competéncia do juiz singular, tal decisdo ndo importa em interrupg¢do da prescrigdo”.
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do dispositivo. Antes da Lei n° 11.595/2007, o art. 117, IV, previa a interrup¢ao da
prescricdo pela publicacdo de “sentenca condenatoria recorrivel”. O entendimento
dominante, mesmo antes da alteracdo provocada pela Lei n° 11.595/2007, ja determinava a
interrupcao da prescri¢do, ndo apenas diante de decisdo do Juizo de primeira instdncia que
poe termo ao processo, mas diante de qualquer “primeira condena¢do no processo”. A
interpretagdo nao poderia ser diversa: caso se considerasse a interrupcao apenas diante de
senten¢a condenatoria do Juizo de primeira instancia, ndo se abrangeria sequer o acordao
condenatorio nas hipdteses de foro privilegiado por prerrogativa de fungio.

Portanto, abrangia-se, na redacdo anterior a Lei n° 11.595/2007, a primeira
condenacdo no processo penal. Assim, por exemplo, diante de uma absolvi¢cdo do Juizo de
primeira instdncia, mas, a reforma da sentenca para impoér a condenagdo do acusado,
realizada pelo Tribunal, haveria a interrup¢io da prescri¢do. E que, neste caso, o acordio
condenatorio seria a primeira condenacao naquele processo.

Contudo, para melhorar a redagdo do art. 117, V, do CP - e, ainda, espancar a davida
sobre a abrangéncia do acoérddo condenatorio - a Lei n° 11.596/2007 conferiu a redagdo atual
ao art. 117, 1V, a qual se refere a publicagdo da sentenca ou acorddo condenatorios
recorriveis. Neste sentido, o que antes era tdo somente subentendido pelo intérprete tornou-
se explicito no texto legal, para que a nova redacdo do art. 117, V, deixe clara a abrangéncia
também dos acorddos condenatorios.

Apos a nova redacdo do art. 117, IV, elaborada pela Lei n° 11.596/2007, ndao ha
duvida, tanto a sentenga condenatoria quanto o acordao que reforma a sentenga absolutoria
para aplicar veredicto condenatdério interrompem o prazo prescricional. Também a
interrompe 0 acorddo condenatdrio proferido em agdes penais de competéncia originaria de
Tribunal.

Quanto a sentenga condenatdria, a interrupcdo da prescrigdo se dd na data da
publicacdo do ato processual em cartorio, em maos do escrivao (art. 389, CPP), sendo
irrelevante a data aposta na sentenca’™; ja quanto ao acordao condenatdrio recorrivel, na
data da sessdo de julgamento pela Camara ou Turma, sem a necessidade de aguardar
redacdo do acdérdao ou publicacio em didrio oficial, tendo em vista que a sessdo de
julgamento ja € evento pl’lbli00216.

Em contrapartida, o artigo 117, IV, do Codigo Penal prevé a interrup¢do da

215 STJ, EDcl no Resp 1398495-PB, 6* T., rel. Maria Thereza de Assis Moura, 19.05.2015.
21 STF, AP 409/CE-AgRg, Plenério, rel. Min. Teori Zavascki, DJe 28.10.2013; STF, RHC 125078-SP, 1* T.,
rel. Dias Toffoli, 03.03.2015.
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prescricdo diante da “publicagcdo da sentenca ou acorddo condenatorios recorriveis”, sem
alusdo expressa ao acordao condenatério que mantém a sentenga condenatoria do Juizo de
primeira instdncia, de modo a tdo somente confirma-la. Permanece, assim, o debate sobre o
acordao confirmatorio da sentenca condenatéria como causa interruptiva da prescrigcao
penal. No dizer de Guilherme de Souza Nucci?’, “a modifica¢do introduzida pela Lei
11.596/2007 coloca fim a um dos pontos controversos em matéria de interrupg¢do da
prescri¢do. Outros, infelizmente, permanecem”.

Tendo em vista a redagdo do art. 117, V que se refere apenas a “acorddo
condenatorio recorrivel”, a jurisprudéncia afasta a interrup¢do da prescri¢cdo pelo acordao
que meramente confirma a sentenca condenatoria, e considera tdo somente aquele que, pelo
menos, aumenta a pena imposta na sentenca’'>. Por tras da posi¢do jurisprudencial, ha a
ideia, presente em sede doutrinaria®®, de que se designa por acérdio condenatério aquele
que reforma a sentenga absolutdria; e por acorddo confirmatorio, aquele que mantém o
veredicto condenatorio estabelecido pelo Juizo de Primeira Instancia, mesmo que substitua a
sentenga, para fins de execugdo da pena. Neste sentido, acrescenta-se ainda o argumento
trazido por Cezar Roberto Bitencourt’”?, no sentido de que quando o Tribunal aprecia
recurso de apelacdo, interposto pela defesa contra uma sentenca condenatdria, e ndo acata as
razdes recursais, ndo profere nova condenacdo, mas nega provimento ao recurso da defesa -
isto € diverso de acordao condenatorio.

Em contrapartida, o acordao que confirma a sentenca condenatoria, mas aumenta a
pena imposta na condenacdo, provoca o efeito interruptivo no prazo prescricional. Porém,

221 no

neste ponto, ndo hd posicdo unanime na doutrina, de modo que hd também vozes
sentido de que o rol do art. 117 ¢ taxativo, e considerar o acorddao que meramente majora a
pena imposta na senten¢a condenatdria uma causa interruptiva seria utilizar interpretagao
demasiadamente extensiva e contraria aos interesses do réu.

Sendo assim, configurou-se um defeito bastante claro no sistema prescricional

brasileiro. Em primeiro lugar, ha a necessidade de rever a fundamentagao tedrica por tras das

interruptivas da prescricdo, sobretudo, da interrupcdo pela sentenga ou acodrdao

2" NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 724.

28 Cf. no STF, HC: 106222 SP, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
01/03/2011, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-058 DIVULG 28-03-2011 PUBLIC 29-03-2011;
RE 751.394-MG, 12 T., rel. Min. Dias Toffoli, 28.05.2013. Cf. no STJ, HC 340454, 52 T., rel. Jorge Mussi,
05.04.2016

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 724.

220 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1. 21* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p- 923.

221 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 727.
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condenatério. Na medida em que a defesa ou o Ministério Publico recorre da sentenga de
primeiro grau, ¢ a matéria ¢ devolvida para o julgamento do Tribunal em segunda instancia,
ha um prolongamento do processo. E, tendo em vista este prolongamento, ha a necessidade
de mais uma causa interruptiva da prescri¢do da persecucdo penal. Entdo, tanto no caso de
um acérdao confirmatdério de condenagdo quanto no caso de um acorddo que reforma a
sentenca de primeira instancia para condenar, a razao de ser da norma juridica esta presente.

A interpretacdo do art. 117, IV, segundo a qual o acdérddo confirmatério nao
interromperia a prescricdo ¢ inconsistente diante do efeito interruptivo provocado pelos
embargos de declaracdo com efeito infringente. Diante da oposicdo de embargos de
declaragcdo contra a sentenga condenatoria, suponha-se que, ao serem julgados, supram
omissdo na decisdo, e, terminem por aumentar a pena. Neste caso, os embargos t€m efeito
infringente, ¢ provocam nova interrup¢do do prazo prescricional. Ora, trata-se de nova
sentenca condenatoria recorrivel, tal como previsto pelo dispositivo legal. Logo, ndo razao
para o acorddo confirmatorio da sentenga, o qual provoca ainda prolongamento do processo
penal na segunda instancia, deixar de interromper o prazo prescricional.

Ademais, neste ponto, hd uma incoeréncia do sistema prescricional com o vigente
processo penal, prédigo em recursos contra as decisdes contrarias aos interesses do acusado.
Na verdade, deve-se trazer ainda um argumento de igualdade. O cidaddo que sofrer a
condenacdo em primeira instdncia, € a mera confirmacdo da condenacdo na segunda
instancia recebe um tratamento injustamente mais favoravel do que aquele que recebe a
condenagdo na primeira instancia e, na segunda instancia, um aumento da pena imposta na
sentenca. Este segundo cidaddo sofre duas vezes: em primeiro lugar, pela propria decisdo
colegiada de aumentar a sua pena; em segundo, porque se interrompe o prazo prescricional
do delito que por ele fora praticado. Mas este segundo sofrimento - a interrup¢do da
prescricdo prejudica a situagdo do acusado ou condenado - deveria valer para todos os
acordaos condenatdrios.

Além disso, deve-se acrescentar, sobre a incoeréncia do art. 117, IV, do CP, a
auséncia de men¢ao a sentenca que impoe medida de seguranca ao acusado. Trata-se de
sentenca, na visdo do processo penal, absolutéria impropria. Logo, ndo pode servir como
causa interruptiva do prazo prescricionalzzz. Porém, ndo ha razao a justificar a interrupgao da

prescricdo pela sentenca que impde pena, mas ndo pela sentenga que impde medida de

222 EAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricido penal: temas atuais e controvertidos,
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 131. LOZANO JUNIOR,
José Julio. Prescrig¢ao penal, Sdo Paulo: Saraiva, p. 211.
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seguranca ao réu. A necessidade de efeito interruptivo estd em ambos os casos. Tendo em
vista que se admite a prescricao das medidas de seguranga, ao arrepio da previsao expressa
na lei, ha a necessidade também de previsdo de causa interruptiva para a sentenca
absolutoria impropria.

E, por fim, a sentenca anulada por for¢a de decisao judicial emanada por instancia
superior perde o efeito interruptivo da prescri¢ao. A rigor, a sentenga nula ndo pode provocar
efeito algum®®.

De todo modo, consideram-se causas interruptivas da prescricdo: a sentenca
condenatoria de primeiro grau, o acérddo que reforma uma sentenga absolutoria para impor
condenagdo e o acérdao que reforma a sentenca, para aumentar a pena imposta ao

224

condenado””. Mas ndo interrompe o prazo prescricional o acordio meramente confirmatério

da senten¢a condenatoria.

3.3 Prescricao da execucao penal

Além da prescricdo da persecucdo penal, o Cédigo Penal brasileiro prevé ainda a
prescricdo da execucdo penal (art. 110, CP), que se refere ao tempo para executar
legitimamente a pena imposta na sentenca condenatoria.

A prescricao da pretensdo executdria se funda na ratio de que o Estado, depois de
condenar o cidaddo através de um processo penal, tem prazo para legitimamente executar a
pena. E tal prazo ¢ calculado, depois do transito em julgado da sentenga ou acorddo

condenatorio®?®

, a partir dos prazos previstos no artigo 109, CP, mas tomando por referéncia
- ndo a pena maxima cominada em abstrato para o delito, mas a pena concreta imposta na
sentenca (art. 110, CP).

O célculo do prazo da prescricdo da execugdo se dd com base na pena aplicada na
sentenca condenatdria, mas observa duas excecdes: I)causas de aumento de pena originadas

de concurso de crimes sdo excluidas (art. 119, CP), de modo a se contar cada crime

22 QTJ, Resp 929.692-PE, 5 T., rel. Laurita Vaz, 28.06.2007.

24 cf no STF, HC: 85556 RS, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 16/08/2005, Segunda
Turma, Data de Publicacdo: DJ 02-09-2005. E no STJ, cf. RHC: 5456 SP 1996/0019499-8, Relator:
Ministro ASSIS TOLEDO, Data de Julgamento: 04/06/1996, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJ 01.07.1996 p. 24060.

225 Embora o art. 110, CP faca referéncia ao trénsito em julgado apenas de sentenca condenatéria, natural se
estender também para o acorddo condenatorio, para abranger as hipoteses em que ha recurso contra
sentenga absolutéria, e o Tribunal reforma a sentenga; ou em que o Tribunal reforma a sentenca
condenatoria para alterar a pena; ou em que o Tribunal mantém a sentenga condenatéria. De todo modo, o
acérdao substitui a sentenca para efeito de execucdo. Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal
comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 705.
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individualmente; e II) diante de fuga do condenado ou de revogagdo de livramento
condicional, deduz-se do célculo a parte da pena ja cumprida, de maneira a se calcular com
base apenas no restante da pena a cumprir (art. 113, CP).

Além disso, ainda quanto ao calculo do prazo, se o condenado for reincidente, o
prazo da prescrigdo da execugdo aumenta-se de um tergo (art. 110, caput, CP). Assim, se a
sentenca condenar o réu e, ainda, reconhecer a sua reincidéncia, o prazo da prescri¢ao da
execucao recebe o aumento de um tergo. Porém, tendo em vista que o artigo 110 ¢ exaustivo,
tratando apenas da elevacdo dos prazos do artigo 109, ndo se aplica o aumento na prescri¢ao
da pena de multa, quando esta for a Unica prevista ou a Unica aplicada. Quando a pena de
multa ¢ a Unica cominada ou aplicada, o seu prazo prescricional ¢ previsto em regra
especifica estabelecida no artigo 114, I, do Codigo Penal®®®. Posicdo pacifica na doutrina e
na jurisprudéncia.

No entanto, a previsao dos mesmos prazos da prescricdo da persecugdo ¢ da
execucdo penal consiste num erro historico, que se iniciou no art. 78, do Codigo Penal de
1890%%". Ao instituir a prescricdo da execugdo, chamada prescricdo da condemnagdo,
estabeleu o legislador a subordinagdo aos mesmos prazos da prescricdo da persecugdo,
intitulada prescrip¢do da acgao.

Portanto, sdo requisitos da prescri¢do da execugdo: a inocorréncia da prescricdo da
persecucao penal, a sentenga condenatéria com forca de coisa julgada e o ndo exercicio da
respectiva pretensdo estatal no decurso do prazo previsto no art. 109, com base na pena
aplicada - prazo aumentado de 1/3 diante de reincidéncia (art. 110, caput, CP) e reduzido de

metade a depender da idade do réu (art. 115, CP).

3.3.1 Termo inicial

O pressuposto da prescricdo da execucdo ¢ o transito em julgado para a acusagdo,
mas o termo inicial ¢ o transito em julgado para a acusagdo (art. 112, I, CP). Também
constitutem termo inicial a decisdo definitiva de revogacao da suspensdo condicional da
pena ou do livramento condicional, e o dia de interrup¢do da execucdo, salvo quando o
tempo da interrupgdo deva computar-se na pena (art. 112, CP). Em se admitindo a execucao

provisoria da pena, apos a decisdo de Tribunal de Segunda Instancia, seguindo a nova

226 NUCKCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 706.
22T Art. 78, Codigo Penal de 1890. A prescripgdo da acgdo, salvos os casos especificados nos arts. 275, 277 e
281, é subordinada aos mesmos prazos que a da condemnagao.
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orientagdo do STF em recente leading case, o inicio de continuacdo de pena deixa de
funcionar como marco interruptivo (art. 117, V, CP), e passa a estabelecer o termo inicial da

prescricao da execugao.

3.3.1.1 Transito em julgado para a acusacio

Enquanto o termo inicial do prazo da prescri¢ao da persecucao penal ¢ estabelecido
no artigo 111 do Cdédigo Penal, o referente a prescricdo da execucdo ¢ definido no artigo
112, o qual trabalha com a sistemdtica que se esclarece a seguir. O termo inicial da
prescri¢do da eecucdo se da pelo dia (art. 112, CP): I)do transito em julgado da sentenca
condenatoria para a acusacdo (art. 112, I, CP); II)da revogacao da suspensdo condicional da
pena ou do livramento condicional (art. 112, II, CP) - no segundo caso, o prazo regula-se
pelo tempo restante da pena (art. 113, CP); IIl)da interrup¢do da execu¢do da pena, salvo
quando o tempo da interrup¢do se deva computar na pena (art. 112, II, CP); da evasdo do
condenado (art. 113, CP) - também neste caso o prazo ¢ regulado pelo restante da pena (art.
113, CP).

A prescricdo da execugdo somente pode ocorrer depois do transito em julgado da
sentenca condenatoria, mas o seu termo inicial ¢ a data do transito em julgado para a
acusacdo. A disparidade entre fundamento e termo inicial da prescricdo da execugdo,
consolidada nos recentes precedentes da jurisprudéncia, e apoiada na incoeréncia entre o
sistema prescricional e o processo penal, ndo tem razao de ser.

De todo modo, tendo em vista o termo inicial da prescricao da execucao, decisivo ¢
analisar se o MP interpde recurso de apelagdo em face da sentenga condenatoria. Caso a
acusacdo ndo o tenha interposto, o termo inicial fixa-se pela sentenca. Ja diante do recurso
do MP, o acordao do Tribunal substitui a sentenca e, se dele o MP ndo mais recorrer, a
prescricao da execugdo se fixa pelo acordao.

Segundo o artigo 112, I, do Coédigo Penal, o prazo da prescricdo da execugdo se tem
como termo inicial o dia em que transitar em julgado a sentenca condenatoria para a
acusacdo. Quer dizer, o prazo da prescrigdo da execucdao nao se conta do término do
processo de conhecimento com o transito em julgado, mas do transito em julgado para a
acusacdo. Em outras palavras, o termo inicial da prescrigdo da pretensdo executoria ¢ fixado
antes do efetivo transito em julgado da sentenga. Mais frequente ¢ a defesa recorrer até o
fim.

Nao obstante, ha uma necessaria conexao entre a prescri¢ao e o processo penal. Num
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sistema em que ndo se permite a execugdo da pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatéria, também nao se pode prever curso da prescricdo da execucao antes de tal
ponto. Retomando o efeito disciplinador da prescri¢do, j& mencionado, ndo ha como
disciplinar aquele que se comporta conforme ao Direito, isto €, ndo se pode castigar o Estado
pela inércia que nao existe?®,

Neste sentido, tamanha ¢ a confusdo em que se insere o direito penal vigente, sobre o
termo inicial da prescricdo da execugdo, justifica-se uma singela abordagem da evolugao
deste instituto na legislagdo penal brasileira. Somente através desta retrospectiva pode-se
compreender a previsao do art. 112, I, no sentido de que a prescrigdo comeca a correr do dia
em que transita em julgado a sentenca condenatoria, para a acusagao.

Conforme ja adiantado no Capitulo 2 deste trabalho, a prescri¢ao da execugdo surgiu,
no direito brasileiro, no Codigo Penal de 1890, pois o art. 65 do anterior Codigo Criminal do
Império estabelecia a imprescritibilidade das condenacgdes®”. Assim, na sistematica do art.
80 do Codigo Penal de 18907, a prescri¢ao da execug@o penal tem como termo inicial o dia
do transito em julgado da sentenca condenatdria ou o da interrup¢do da execugdo penal ja
iniciada. Esta redacdo foi, em seguida, mantida no art. 80, da Consolidacao das Leis Penais
de 1932.

Adiante, o Codigo Penal de 1940, em seu art. 112%%

, manteve o termo inicial da
prescri¢do da execu¢do na data do transito em julgado da sentenga condenatoria, ou, na data
da revogacdo da suspensdo condicional da pena ou do livramento condicional, ou , ainda, no
dia de interrupg¢ao da execucdo. No entanto, ja no artigo 110 do Codigo Penal de 1940 havia
uma imprecisdo técnica que acabou por repercutir na Reforma da Parte Geral de 1984. E que
o Codigo de 1940 se serve, nos arts. 109 e 110 do Diploma, das nomenclaturas “prescri¢ao
antes do transito em julgado” e “prescricdo depois do transito em julgado”. Contudo,
enquanto o artigo 110, caput, tratava da prescricdo da execugdo, o paragrafo unico do

dispositivo estabelecia a modalidade prescricional superveniente, conferindo como termo

228 No dizer de Nucci, “Ora, se ndo houve desinteresse do Estado, nem inépcia, para fazer o condenado
cumprir a pena, ndo deveria estar transcorrendo a prescricdo da pretensdo executoria”. NUCCI,
Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 713.

229 Art. 65, Codigo Criminal de 1830, “As penas impostas aos réus ndo prescreverdo em tempo algum”.

230 Art. 80, Codigo Penal de 1890. “A prescrip¢do da condemnagdo comega a correr do dia em que passar em
julgado a senten¢a, ou daquelle em que for interrompido, por qualquer modo, a execu¢do ja comegada.
Interrompe-se pela prisdo do condemnado.

Paragrapho unico. Si o condemnado em cumprimento de pena evadir-se, a prescrip¢do comegarda a correr
novamente do dia da evasdo.”

BL Art. 112, Codigo Penal de 1940. “No caso do art. 110, a prescri¢do comega a correr: a)do dia em que passa
em julgado a sentenga condenatoria ou a que revoga a suspensdo condicional da pena ou o livramento
condicional;, b)do dia em que se interrompe a execugdo, salvo quando o tempo da interrup¢do deva
computar-se na pena.”’
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inicial, o termo em julgado para a acusacdo. Neste ponto, deixa-se claro, no art. 110,

282 termo inicial da prescricdo superveniente com a sentenga condenatéria

paragrafo inico
de que somente o réu tenha recorrido.

Em suma, exaustivamente, observa-se, o Codigo de 1940 estabeleceu termos iniciais
diversos para as modalidades prescricionais retroativa e superveniente € a prescri¢ao
da’execucao. As duas primei’as se iniciam com a sentenca condenatdria da qual somente o
réu recorreu; € a segunda, do dia em que passa em julgado a sentenga condenatoria.

Adiante, também o Codigo Penal de 1969

, 0 qual sabidamente jamais entrou em
vigor, manteve, em seu art. 112, §1°, a), o termo inicial da prescricdo da execucdo, no dia do
transito em julgado da sentenga condenatoria.

No entanto, a Reforma da Parte Geral de 1984 acrescentou os §§1°e 2° ao artigo 110.
Manteve-se o termo inicial da prescricdo superveniente com o transito em julgado para a
acusacdo; e, além disso, manteve-se na legislagdo penal a inovacdo trazida pela Lei n° 6
416/1977, conhecida por todos como prescri¢do retroativa. Porém, alterou-se, no Codigo, o
artigo 112, I, para definir o transito em julgado para a acusagdo como termo inicial nao
apenas das modalidades prescricionais superveniente e retroativa, como também da
prescri¢do da execugao.

Em suma, pela sistematica da redacdo original do Cédigo de 1940, a prescrigdo
superveniente, bem como o seu termo inicial, era definida pelo artigo 110, paragrafo inico; e
o termo inicial da prescricdo da execucao, pelo art. 112, I. Na sistematica apds a Reforma de
1984, mudou-se o artigo 110, para incluir a prescrigao retroativa; e o art. 112, para definir o
termo inicial da prescricao da execug¢do no transito em julgado para a acusagdo.

Segundo a sistemdatica da Reforma de 1984, como a partir do transito em julgado
para a acusagdo a pena nao podera mais receber acréscimo, trata-se da pena maxima a que
pode chegar a condenacdo. Assim, o prazo prescricional deve-se calcular, com base nesta
pena, o prazo da prescricdo da persecugdo penal (modalidades retroativa e superveniente) e

da prescricdo da execugdo pena1234. Porém, ha, aqui no art. 112, I, CP, equivoco

282 Art. 110, paragrafo tnico, Codigo Penal de 1940. “A prescricdo, depois de senten¢a condenatoria de que

somente o réu tenha recorrido, regula-se também pela pena imposta e verifica-se nos mesmos prazos”.

23 Art. 112, Codigo Penal de 1969. A prescrigio da execugio da pena privativa de liberdade ou da medida de
seguranga que a substitui (art. 94) regula-se pelo tempo fixado na sentenga e verifica-se nos mesmos prazos
estabelecidos no art. 111, os quais se aumentam de um tér¢o, se o condenado é criminoso habitual ou por
tendéncia.

§ 1° Comega a correr a prescri¢ao:

a) no dia em que passa em julgado a sentenga condenatoria ou a que revoga a suspensdo condicional da pena
ou o livramento condicional;

b) do dia em que se interrompe a execucao, salvo quando o tempo da interrupcao deva computar-se na pena.

2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
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insuportavel: ndo se pode confundir a pena que serve de base para o calculo da prescri¢ao
com o termo inicial da prescricdo. O termo inicial da prescricdo tem a ver com a
possibilidade de exercicio do direito. De modo que somente se inicia prazo prescricional
para direito que pode ser exercido. Se o Estado somente pode executar a pena com o
transito em julgado, para acusacao e defesa, ndo se pode iniciar o prazo prescricional antes
desta data.

Nao ha, na exposicao de motivos da Parte Geral de 1984, qualquer alusdo a mudanga
do termo inicial da prescri¢do da execucdo. E tampouco se sentiu de imediato os efeitos do
novo art. 112, I. Porém, a mudanca, posteriormente, custou caro.

Nao obstante, a mudanca do art. 112, I, ndo provocou, de imediato, impacto grave no
sistema penal brasileiro®®. A época, admitia-se a execugdo proviséria da pena, pois o
condenado em primeira instancia ndo poderia interpor recurso de apelacdo sem recolher-se a
prisdo (art. 594, CPP236). E, na medida em que se inicia o cumprimento de pena,
interrompe-se a prescrigdo (art. 117, V, CP), e o seu prazo deixa de correr. A rigor, ndo ha
razdo alguma para se estabelecer prazo de exercicio da prescricdo da execug¢do quando o
Estado ja estd a executar a san¢do penal imposta na condenagao.

Em suma, a época da Reforma da Parte Geral de 1984, pouco importava estabelecer
o termo inicial da prescricdo da execu¢do no transito em julgado para a acusacdo ou no
definitivo transito em julgado para ambas as partesZ?’?. A execug¢do penal ja se implementava
pelo inicio de cumprimento de pena do réu que interpusesse recurso de apelacao (revogado
art. 594, CPP).

No entanto, a Constitui¢do da Republica de 1988 elevou, além do contraditorio e da

ampla defesa (art. 5°, LV, CF)238, a presun¢ao de inocéncia a garantia constitucional (art. 5°,

651.

2% GUEIROS, Artur. Controvérsias em torno do art. 112, do Codigo Penal, com a redagdo da Reforma Penal de
1984. In: Luciano Santos Lopes; Guilherme José Ferreira da Silva; Luis Augusto Sanzo Brodt. (Org.).
Parte Geral do Codigo Penal Brasileiro: 30 anos depois. 1ed.Belo Horizonte: D'Placido Editora, 2014, v.
1, p. 529-543.

2% A redagdo originaria do art. 594, CPP estabelecia: “O réu ndo poderd apelar sem recolher-se d prisdo, ou
prestar fianga, salvo se condenado por crime de que se livre solto.” Em seguida, o art. 594, com as
alteragdes realizadas pela Lei n° 5.941/73, dispunha: “O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo,
ou prestar fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca
condenatoria, ou condenado por crime de que se livre solto.”

7 GUEIROS, Artur. Controvérsias em torno do art. 112, do Codigo Penal, com a redagdo da Reforma Penal de
1984. In: Luciano Santos Lopes; Guilherme José Ferreira da Silva; Luis Augusto Sanzo Brodt. (Org.).
Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro: 30 anos depois. led.Belo Horizonte: D'Placido Editora, 2014, v.
1, p. 529-543.

238 Art. 5°, LV, CF. “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes,”
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LVII, CF)239. De todo modo, mesmo ap6s a nova ordem constitucional, perdurou, na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, o entendimento de que a interposi¢ao de recursos
especial e extraordinario ndo teria efeito suspensivo, tendo em vista a previsdo do art. 637,
CPP. Assim, a interposicdo de recurso dirigido aos Tribunais Superiores, por parte do
condenado em segunda instancia, ndo impediria a expedi¢do do mandado de prisdao. Neste
sentido, o Superior Tribunal de Justica editou, inclusive, o enunciado 267 da sumula da
jurisprudéncia dominante®*°.

Contudo, no julgamento do leading case®** sobre a matéria, o Supremo Tribunal
Federal afastou a admissibilidade da execucao provisoria, através da interpretagdo literal do
dispositivo constitucional que preserva a presuncao de inocéncia até o transito em julgado.
Embora ndo tenham os recursos especial e extraordinario efeito suspensivo, enquanto nao
houver o transito em julgado ndo se admite a execuc¢do da pena. A ressalva diz respeito a
prisdo cautelar do acusado, com base no art. 312, CPP.

A partir do julgamento do leading case, o fantasma do termo inicial da prescricao da
execucao passou a assombrar o sistema penal brasileiro. Ao observar o termo inicial da
prescri¢ao da execugdo estipulada no art. 112, I, do Codigo Penal, o prazo se iniciaria ja com
o transito em julgado para a acusacdo, mesmo que a defesa tenha interposto recurso contra a
sentenca condenatoria, impedindo o transito em julgado e, por conseguinte, a execugdo da
pena.

Neste sentido, pode ocorrer o traniso em julgado para a acusa¢do numa instancia,
mas nao encerrar o feito, pois, quanto o processo estiver no Tribunal, o MP recebera vista
dos autos, e podera interpOr recurso especial ou extraordinario®*?. Porém, como se poderia
iniciar a prescricao da execug¢ao, antes mesmo de o Estado deter o poder de executar a pena?
A questdo se torna ainda mais relevante diante do sistema recursal brasileiro, prodigo no
manejo de recursos e agdes autdnomas que podem contestar absolutamente qualquer decisao
contraria ao acusado.

O termo inicial da prescricdo da execugdo estabelecido a partir do transito em
julgado para a acusagao €, a rigor, um dispositivo absolutamente incompativel com o sistema

processual que somente admite a execucdo da pena imposta em sentenca depois do

29 Art. 5°, LVIL, CF. “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria,”’

0 Sum. 267, STJ. “4 interposigdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo

condenatoria ndo obsta a expedi¢do de mandado de prisdo.”

2 BRASIL, STF, HC 84.078, Plendrio, Rel: Min. Eros Grau, 26.02.2010.

242 SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 571.



95

definitivo transito em julgado. Tanto ¢ que o direito comparado apresenta solu¢do para o
termo inicial da prescricao da execugdo a partir do transito em julgad0243.

De todo modo, insiste parte da doutrina®* na interpretagdo literal do art. 112, I, do
Cddigo, de modo que o pressuposto basico da prescricio da execugdo ¢ o transito em
julgado da sentenca condenatoria, mas quando este se realizar, conta-se a prescricdo desde o
transito para a acusagao.

Dessa forma, a execucdo provisoria seria admitida apenas para quem esta preso
cautelarmente, em seu beneficio, ja que poderd progredir de regime e conseguir livramento
condicional. Porém, se se trata de réu solto, ndo caberia a execu¢do provisoria. Embora
tenha havido mudanca no entendimento da jurisprudéncia do STF, proibindo-se a execugdo
provisoria nestes termos, a legislagdo brasileira ndo foi alterada no que se refere ao termo
inicial da prescrigdo. Em outros termos, a prescricdo da execu¢do se iniciaria desde o
transito em julgado para o Ministério Publico (art. 112, I, CP), mas somente se admitira a
execucdo da pena imposta ao réu apds o transito em julgado. Trata-se de incongruéncia,
porque prescri¢do pressupde inércia do direito de punir do Estado. Enquanto pendente um
recurso especial ou extraordinario ndo podera haver execucdo da pena, salvo se se tratar de
prisdo cautelar. Portanto, ha, na verdade, um contrassenso, pois se trata de um caso de
prescri¢do em que ndo ha inércia do direito de punir, ja que o Estado justamente ndo pode
agir.

Assim, iniciou-se na jurisprudéncia a controvérsia sobre o termo inicial da prescri¢ao
da execugdo, face a nova ordem constitucional e a orientagdo do Supremo Tribunal Federal
quanto a inadmissibilidade da execug¢do provisoria. Em consulta a jurisprudéncia,

encontram-se decisdes dos Tribunais Superiores tanto no sentido do termo inicial com o

3 Os paises do sistema romano-germanico estabelecem o termo inicial da prescrigio da execugio no transito
em julgado da sentenga condenatdria. A titulo de exemplo, mencione-se, na Alemanha, §79, VI, StGB; na
Franga, o art. 133-2, 133-3 e 133-4 do Codigo Penal Francés; na Italia, o art. 172 do Codigo Penal Italiano.

244 Cezar Roberto Bitencourt afirma: “O prazo comega a correr do dia em que transitar em julgado a sentenca
condenatoria para a acusag¢do, mas o pressuposto bdsico para essa espécie de prescri¢do é o transito em
Jjulgado para acusagdo e defesa, pois, enquanto ndo transitar em julgado para a defesa, a prescri¢do
podera ser a intercorrente”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, /. 21*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.915. No mesmo sentido, PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
brasileiro 2004.11* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 833. J& Guilherme de Souza
Nucci, embora admita a previsdo oferece critica contundente: “é inconcebivel que assim seja, pois o
Estado, mesmo que a sentenga tenha transitado em julgado para a acusag¢do, ndo pode executar a pena,
devendo aguardar o transito em julgado para a defesa.Ora, se ndo houve desinteresse do Estado, nem
inépcia, para fazer o condenado cumprir a pena, ndo deveria estar transcorrendo a prescri¢do da
pretensao executoria”. NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17" Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 713. Também como critica ao art. 112, I, CP: GUEIROS, Artur. Controvérsias em torno
do art. 112, do Coédigo Penal, com a redagdo da Reforma Penal de 1984. In: Luciano Santos Lopes;
Guilherme José Ferreira da Silva; Luis Augusto Sanzo Brodt. (Org.). Parte Geral do Cdédigo Penal
Brasileiro: 30 anos depois. /ed.Belo Horizonte: D'Placido Editora, 2014, v. 1, p. 529-543.
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transito em julgado da sentenga condenatéria®*® quanto decisdes que se atentam para a
literalidade do art. 112, I, e estabelecem-no a partir do transito em julgado para a
acusacio®®. Com efeito, ndo ha posicio unanime da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores®’.

Porém, a tnica soluc¢do para o problema surgido da nova orientagao sobre execugao
provisdria da pena ¢ a declaragdo de inconstitucionalidade, por arrastamento, também do do
artigo 112, I, do Cddigo Penal. Trata-se de dispositivo incompativel com a nova orientacao
dos Tribunais sobre execugdo provisdria da pena. Assim, o termo inicial da prescrigdo da
execucdo ¢ definido pelo transito em julgado.

248, o Plenario do

No entanto, mais recentemente, ao apreciar outro leading case
Supremo Tribunal Federal voltou a admitir a execu¢do proviséria de réu condenado em
Segunda Instancia. No entendimento do Tribunal, ao se referir ao principio da presuncao de
inocéncia (art. 5°, LVII, CF), tracam-se limites com base em outros valores constitucionais
igualmente relevantes, tais como a efetividade da jurisdicdo penal, o qual diz respeito a
sociedade, e ndo ao réu. Ademais, os recursos de natureza extraordinaria ndo consistem em
desdobramentos do duplo grau de jurisdigdo, e tampouco sdo recursos dotados de amplo
efeito devolutivo, uma vez que a matéria fatica probatoria estdo excluidos de tais recursos®*’,

Embora tenha a nova orientagao jurispmdencial250 sido recebida com criticas pela
doutrina®!, as quais nao se deve comentar nesta oportunidade, trata-se de entendimento que
provoca impacto imediato no tema da prescri¢ao penal.

Diante da admissdo da execu¢do da pena apds acorddo condenatdrio em segunda

instancia de jurisdicdo, permanecem no Codigo incoeréncias, advindas da constatagdo de

245 STF, Ag. Reg. no RE com Ag. 682.013, 1% Turma, Rel. Min. Rosa Weber, 06/02/2013; STJ, HC 231.147, 5%
Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, 19/12/2011.

246 STF, HC 113.715, 2* Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, 28/05/2013; STF, HC 110.133, 1* Turma, Rel. Min.
Luiz Fux, 19/04/2012; STJ, HC 254.080, 5° Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 21/10/2013

2T GUEIROS, Artur. Controvérsias em torno do art. 112, do Codigo Penal, com a redagdo da Reforma Penal de
1984. In: Luciano Santos Lopes; Guilherme José Ferreira da Silva; Luis Augusto Sanzo Brodt. (Org.).
Parte Geral do Codigo Penal Brasileiro: 30 anos depois. 1ed.Belo Horizonte: D'Placido Editora, 2014, v.
1, p. 529-543.

8 STF, HC 126.292, Plenario, Rel. Min. Teori Zavascki, 17/02/2016.

9 Neste sentido, cf. enunciado 279 da stmula da jurisprudéncia do STF.

20" A admissibilidade da execugdo provisoria da pena foi, posteriormente, ratificada pelo Supremo Tribunal
Federal, em outras oportunidades. cf. STF, Plenario, ARE 964.246, Rel. Min. Teori Zavascki, 10/11/2016.

#1 Dentre as criticas doutrinarias, citam-se as duas principais: o art. 5°, LVII, CF deixaria nitida a
inadmissibilidade de execucdo da pena antes do transito em julgado de sentenca condenatoria; e o art. 283,
CPP, ao enumerar as hipoteses de prisdo, teria afastado a possibilidade de execugdo provisoria. Cf, neste
sentido, Renato Brasileiro de Lima d4, inclusive, a solugdo de aguardar alteracdo legislativa, para
considerar os recursos especial e extraordinario, sucedaneos recursais externos, de modo a ndo obstarem o
transito em julgado. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tunico. 5°Ed.,
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 48-49.
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que o termo inicial da prescricdo da execucao nao coincide com a possibilidade de seu
exercicio. Assim, ¢ possivel a ocorréncia de dois cenarios diversos:

I) A acusacdo deixa de interpdr recurso de apelagdo em face sentenga condenatoria, a
qual é confirmada pelo Tribunal. Neste caso, o termo inicial da prescricdo da execucao
consiste no transito em julgado para a acusagao (art. 112, I, CP), mas a execugao da pena
somente se permite a partir da confirmag¢ao da condenacdo pelo acorddo em segunda
instancia.

I1) A acusagdo interpde recurso especial ou extraordinario em face de acordao
condenatorio em segunda instancia de jurisdi¢do. Neste caso, o Estado ja pode iniciar a
execugao da pena imposta na sentenca desde o acordao, mas a prescri¢gao da execucao
somente se inicia em momento posterior, pelo transito em julgado para a acusacdo. A
unica solugdo diversa seria considerar que, neste caso, o inicio de cumprimento da pena
deixa de ser marco interruptivo (art. 117, IV, CP), e passa a constituir o termo inicial da
prescrigdo da execugao.

Portanto, a mudanca de orientagdo na jurisprudéncia, admitindo-se a execucao

provisdria da pena apds o acorddo condenatorio em segunda instancia de jurisdi¢do, ndo
compatibilizou o termo inicial da prescri¢do da execugdo com o momento em que esta pode

ser efetivamente exercida. E necessario

3.3.1.2 Revogag¢do da suspensdo condicional da pena e do livramento
condicional

Adiante, o segundo marco inicial da prescricio da execucdo consiste na data da
revogacao da suspensdo condicional da pena ou do livramento condicional (art. 112, I, CP).
No caso da suspensdo condicional da pena, confere-se o beneficio ao condenado em
sentenca condenatoria, mas este serd implementado apos a audiéncia admonitéria, a qual
expora as condi¢gdes do sursis (art. 160, Lei de Execucdo Penal), de modo a suspender a
execu¢do da pena privativa de liberdade (art. 77, CP). Caso o condenado, na audiéncia
admonitdria, ndo aceite o sursis, este se torna sem efeito, e a prescricao da execugdo se conta
desde a sentenca condenatoéria®?.

Ap0s a aceitagdo do sursis pelo condenado, o caminho natural ¢ o decurso do prazo

sem a sua revogac¢ado, provocando a extingdo da pena privativa de liberdade (art. 82, CP). A

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 17 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 715.
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proposito, durante este prazo de sursis, evidentemente, nao flui o prazo prescricionalzsg.

Porém, havendo a revogacdo em defitinivo do beneficio por descumprimento de suas
condi¢des, o Estado deve imediatamente proceder a execu¢do da pena imposta na sentenca
condenatoria, no prazo da prescricdo da execucao penal. Assim, a prescricao da execucao se
inicia na data desta revogacao definitiva (art. 112, I, CP).

Ja no livramento condicional, ap6s o cumprimento da fracdo da pena estabelecida no
artigo 83 do Codigo Penal, concede-se o beneficio para suspender a execu¢do da pena
imposta ao condenado, o qual permanecerd em periodo de prova. Em havendo a revogacao
do livramento condicional, através de decisdo judicial definitiva, deve o Estado novamente
executar a pena imposta na sentenga condenatoria, no prazo da prescri¢cao da execugao.

Ademais, vale ressaltar, no caso de interrup¢do da execugdo pela evasdo do preso ou
revogagdo do livramento condicional, o prazo prescricional é calculado com base no tempo
de pena que o condenado resta cumprir (art. 113, CP). A ratio para o desconto da pena ja
cumprida € que esta parte da pena j& estd extinta. Assim, o restante da pena serd utilizado
como o parametro do calculo da prescricdo executdria, a se aplicar na tabela prevista no
artigo 109 do Codigo.

Dessa forma, o condenado que se evade, logo apods a sentenga condenatoria, e antes
mesmo de iniciar o cumprimento de pena, tem a prescri¢do da execugao calculada pela pena
imposta na sentenga; ja aquele que se evade, apds o cumprimento de parte da pena, tem a
prescri¢ao da execucao calculada com base apenas na pena que resta a cumprir.

No entanto, a regra mencionada no artigo 113 do Cddigo restringe-se ao livramento
condicional, e ndo se aplica a suspensdo condicional da pena. No sursis, ndo se desconta o
periodo em que o condenado esteve solto, em periodo de prova, pois este ndo coincide com
o efetivo cumprimento de pena privativa de liberdade. Assim, se houver revogagdo da
suspensdo condicional da pena, o prazo prescricional ¢ calculado com base na pena fixada
na sentenca condenatoria.

O livramento condicional tem como requisito o cumprimento de parte da pena
privativa de liberdade: um terco, no caso de réu primario (art. 83, I, CP); a metade, no de réu
reincidente (art. 83, II, CP); e dois tercos, se se tratar de crime hediondo (art. 83, V, CP).
Portanto, a concessdo do livramento condicional exige o cumprimento de parte da pena. E,
diante de eventual revogacdo do beneficio, inicia-se novamente a prescricdo da execugdo,

descontando-se a parte da pena ja cumprida. Na hipotese de a pena ser de 9 anos, o agente ja

23 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
661.
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ter cumprido 3 anos, ndo utilizaremos os 9 anos para calcular a prescricao, mas apenas os 6
anos restantes. Além disso, quando a revogagdo do beneficio se d4 por conta de crime
cometido antes da vigéncia do livramento condicional, desconta-se também o periodo em
que o condenado esteve solto.

Em suma, calcula-se a prescrigdo da execucdo pela pena aplicada na sentenca
condenatoria. No caso do livramento condicional, em que o condenado ja cumpriu parte da
pena, concede-se o beneficio, e depois é revogado por decisdo definitiva, calcula-se com
base apenas no que resta a cumprir. Contudo, no sursis, ndo se desconta o periodo de prova —
e a prescri¢ao da execucao se da pela pena aplicada.

Vale ressaltar, no caso de revogacdo do livramento condicional, além do desconto da
parte da pena efetivamente cumprida pelo condenado, pode-se ainda, a depender da razdo da
revogagdo, descontar o tempo em que o sujeito esteve solto em periodo de prova.

Assim, desconta-se, além da parte da pena privativa de liberdade efetivamente
cumprida, o tempo decorrido durante o periodo de prova, na hipétese de revogacdo do
livramento condicional por crime cometido antes da sua vigéncia (art. 86, 1I, CP). Em
contrapartida, em se tratando da revoga¢do do livramento condicional por conta de crime
cometido na vigéncia do livramento ou de hipotese de revogacdo facultativa, ndo se desconta

o tempo em que o condenado esteve sob prova.
3.3.1.3 Interrupcdo da execucgdo

Também se considera termo inicial da prescricdo o dia da interrupg¢do da execugdo
penal, exceto quanto o tempo da interrupcdo deva computar-se na pena (art. 112, II, CP).
Assim, de acordo com o raciocinio do legislador, quando o periodo de interrupcao da
execu¢do valer como cumprimento de pena, ndo hé razdo para se dar inicio a prescri¢cao
correspondente. A titulo de exemplo, havendo a interrup¢do da prescri¢do pela evasdo do
condenado, inicia-se a prescricdo da execucdo a partir da data de sua fuga; e o prazo se
calcula apenas sobre o tempo que resta a cumprir de pena (art. 113, CP). Porém, na hipotese
de adoecimento mental ou fisico do condenado no estabelecimento prisional, de modo a ser
transferido para hospital de custddia e tratamento psiquiatrico (art. 41, CP; art. 183, LEP), o
tempo em que estiver sob a medida de seguranga vale como cumprimento de pena. Logo,

- A . .. . o . ~ 254
nao se fala em fluéncia do prazo prescricional e tampouco em interrupcao da prescricao >

254 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo A. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 533.
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Vale ressaltar, o termo inicial da prescrigcdo se da com a fuga do preso, pois existe um
tempo para o Estado proceder a sua captura. Porém, o céalculo da prescrigdo, especificamente
no caso de evasao do condenado ou de revogacdo do livramento condicional, ndo se da com
base na pena aplicada em sentenga condenatdria, mas na pena que resta a cumprir (art. 113,
CP). Assim, se o condenado a pena de 10 (dez) anos ja cumpriu o periodo de 2 (dois) anos, a
prescricdo da execugdo, a qual tem por inicio a data da fuga se d4, com base na pena de 8
(oito) anos, o que consiste no prazo prescricional de 12 (doze) anos (art. 109, III, CP). Vale
lembrar, na hipdtese de revogacdo da suspensdo condicional da pena, calcula-se a prescrigdo

da execucdo com base no total da pena aplicada na sentenca condenatoria.

3.3.2 Detracdo e calculo da prescricdo

Discute-se sobre os efeitos da detragdao no calculo do prazo prescricional. A detragao
consiste na contagem da parte da pena privativa de liberdade ja cumprida pelo acusado a
titulo de prisdo provisoria (art. 42, CP). Predomina, na jurisprudéncia®®, o entendimento
segundo o qual ndo se desconta o periodo de prisdo provisoria, para fins de calculo da
prescri¢do da execucdo. Assim, na hipotese de determinado sujeito cumprir 2 (dois) anos da
pena privativa de liberdade, a titulo de prisdo provisoria, fugir do estabelecimento prisional,
e, em seguida, haver o transito em julgado da condenacdo a 10 (dez) anos de prisao, no
calculo especificamente da prescricdo da execucdo, ignora-se o tempo ja cumprido em
prisdo provisoria. Nao se utiliza a detragdo no calculo do prazo prescricional. Porém, tal
solugdo mostra-se incoerente. O sistema prescricional brasileiro permite, no art. 42, CP, o
desconto do periodo de prisao provisoria da pena privativa de liberdade a se cumprir, de
maneira que esta parte da pena ja foi cumprida e estd extinta. Diante da sentenca
condenatoria transitada em julgado, executa-se a pena, descontando-se o periodo de prisao
provisdria. De mais a mais, mesmo na hipdtese de fuga do preso, o Legislador ndo penaliza
o condenado em matéria prescricional: segundo o art. 113, CP, calcula-se o prazo
prescricional apenas com base na pena que resta a cumprir. Assim, com muito mais razao,
deve-se calcular o prazo da prescri¢do da execucdo apenas sobre a pena que resta a cumprir,

. . ., . 256
ou seja, descontando o tempo de prisdo provisoria™.

5 STF, RHC 84177-SP, 2* T, rel. Ellen Gracie, DJ 29.06.2004; STE, HC 69.865, 1* T., rel. Min. Celso de
Mello, DJ 26.11.1993. STJ, AgRg no Resp 1474294, re. Min® Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
j.02.10.2014.

26 Neste sentido, TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 658;
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3.3.3 Efeitos

A causa de extin¢do de punibilidade que ocorre durante o processo de conhecimento
apagam todos os efeitos da sentenga condenatdria, tanto primarios quanto secundarios.
Assim, a prescri¢ao da persecucao penal apaga tanto os efeitos primarios quanto secundarios
da sentenca condenatoria. Porém, a prescri¢ao da execucao, a qual ocorre posteriormente ao
processo de conhecimento, tem efeito mais restrito, de modo a apagar apenas o efeito

principal, a imposi¢ao de pena, mas ndo os efeitos secundarios (arts. 91 e 92, CP).

3.3.4 Causas de suspensao

Conforme ja esclarecido, diversamente das causas interruptivas, que determinam a
retomada da contagem integral do prazo (art. 117, §2°, CP), as causas suspensivas da
prescri¢do provocam a sua paralisacdo, aproveitando-se o tempo ja contado.

No que diz respeito a prescricao da execucao, a Unica causa de suspensao prevista no
Cddigo ¢ a prisdo do condenado por motivo diverso do objeto daquele processo penal (art.

116, paragrafo tnico, CP)*’

. Depois do transito em julgado da sentenga condenatoria, a
prescri¢do ndo corre durante o tempo em que o condenado estd preso por outro motivo. O
fundamento da causa suspensiva ¢ evidente, a prisdo do condenado por outro motivo impede
a realizagdo da execucdo penal. De modo que ndo se justificaria contagem de prazo
prescricional para a execugdo penal que ndo se pode realizar. Assim, por exemplo, ndo corre
a prescricdo da execugdo, com base em sentenga condenatdria pelo crime de trafico de
drogas (art. 33, Lei 11.343/06), enquanto o condenado esta preso provisoriamente pelo crime
de roubo (art. 157, CP). O fundamento logico desta causa ¢ que a prescrigdo pressupde

inércia do Estado. Enquanto o condenado esta preso por outro motivo, o Estado ndo pode

ainda executar a pena da sentenca condenatdria.

3.3.5 Causas de interrupcao

Caso 8)Em 2010, Aimoré ¢ condenado a pena de 10 anos de reclusdo. O Estado demora 2
(dois) anos, depois do transito em julgado, para efetuar a prisdo de Aimoré apenas em 2012. Em

seguida, depois de cumprir (3) trés anos de pena, em 2015, o condenado escapa do estabelecimento

7 Enquanto o artigo 116, I e II referem-se a prescricdo da persecucdo penal - questdo prejudicial a ser

resolvida em outro processo e o cumprimento de pena no estrangeiro — o pardgrafo unico diz respeito
especificamente a prescrigdo da execugao.
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prisional. Qual é o prazo da prescri¢ao da execucao?

Caso: 9) Em 2010, transita em julgado a sentenga condenatoria que estipula a Fabio a pena

de 4 (quatro) anos. Ndo obstante, Fabio se encontra foragido, e o prazo da prescri¢do da execugdo
corre desde a data do transito em julgado, de maneira que se esgotaria em 8 (oito) anos (art. 109, IV,
CP), em 2018. Contudo, em 2016, Fabio pratica um crime de roubo (art. 157, CP) e, em 2019, ha a

sentenga condenatoria reconhecendo a pratica deste crime, ¢ impondo a pena de 4 (quatro) anos.

Sao causas de interrupgdo da prescrigdo da execugdo penal (art. 117, V e VI, CP): o
inicio ou continuagdo do cumprimento da pena e a reincidéncia (art. 117, CP). Diante de
causa interruptiva, reinicia-se a contagem integral do prazo prescricional a partir do dia da
interrupcao (art. 117, §2°, CP).

A primeira causa interruptiva da prescri¢ao da execugao € o inicio ou continuag¢do do
cumprimento de pena. Assim, a prescri¢do da execugdo se inicia com o transito em julgado
para a acusag¢do (art. 112, I, CP), e interrompe-se pelo inicio de cumprimento de pena (art.
117, VI, CP). Caso o condenado, em seguida, fuja, inicia-se novamente o prazo prescricional
(art. 112, II, CP), sendo calculado com base apenas na pena que resta a cumprir (art. 113,
CP). Sendo o condenado capturado, continua-se o cumprimento da pena que resta a cumprir,
e interrompe-se novamente o prazo prescricional (art. 112, I, CP).

Portanto, o inicio ou continuagdo do cumprimento de pena trata de exce¢do dentre as
causas interruptivas da prescricdo. Apesar de constituir causa de interrupg¢ao da prescri¢do da
persecucao penal, conduz a contagem do prazo descontando-se o tempo ja decorrido (art.
117, §2°, CP). Iniciado o cumprimento de pena privativa de liberdade, interrompe-se o prazo
prescricional; caso, em seguida, haja a evasdo do condenado, inicia-se novamente a
contagem do prazo, mas, calculado com base apenas na parte da pena ainda a cumprir (art.
113, CP).

Com efeito, o inicio ou cumprimento de pena nao ¢ termo inicial da prescri¢ao da
execu¢do, mas marco interruptivo. Ndo se pode interromper um prazo ainda ndo iniciado. O
prazo da prescri¢do da execugdo se inicia, evidentemente, num momento anterior, no qual o
Estado obtém o titulo executivo, o qual lhe permite a execugdo da pena; apos o inicio ou
continuagdo do cumprimento de pena, interrompe-se o prazo prescricional. Assim, pela
sistematica do Cédigo Penal de 1940, iniciava-se o prazo da prescri¢do da execugdo com o
transito em julgado da sentenca condenatdria (art. 112, CP), e este prazo se interrompia com
0 inicio ou cumprimento de pena (art. 117, VI, CP). Percebe-se, no Cédigo Penal de 1940, a

eleigdo de um marco para o termo inicial da prescricdo, o transito em julgado, o qual
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coincidia com o momento em que se produz titulo executivo. A Reforma da Parte Geral de
1984 alterou o termo inicial da prescricdo da execucdo para o transito em julgado para a
acusacao (art. 112, I, CP), o qual se interrompe com o inicio ou cumprimento de pena (art.
117, VI, CP).

No entanto, a recente modificacdo da jurisprudéncia do STF permite o inicio do
cumprimento da pena antes do transito em julgado. Alias, antes mesmo do transito em
julgado para a acusagdo. Tal como compreendido pelo Tribunal, nos mencionados
precedentes, admite-se a execugdo da pena apds a condenacdo pelo Tribunal que julgar o
recurso de apelagdo. Assim, como compreender o sistema prescricional, se o termo inicial da
prescri¢do da execugdo se dd, segundo o art. 112, I, com o trinsito em julgado para a
acusacdo, ¢ o Estado pode executar a pena a partir de acoérddo provido por Tribunal em
Segunda Instancia ? Este marco processual para a execugdo da pena pode nio coincidir com
o termo inicial da prescricdo da execugdo previsto pelo Codigo.

Assim, formulam-se as seguintes hipoteses:

I)O Tribunal profere acorddo condenatorio, para confirmar a sentenca condenatoria
contra o acusado. A acusag¢do se da por satisfeita com o acordao, sem interpdr recurso.

IO tribunal profere acérddo, ao julgar o recurso de apelagdo interposto pelo
acusado, para confirmar a sentenca condenatoria contra o acusado. Em relacdo a sentenca
condenatoria, a acusagdo se deu por satisfeita, sem interpdr recurso de apelagao.

IO tribunal profere acérdao, ao julgar o recurso de apelagdo interposto pelo
acusado, para manter a condenacdo, mas reduzir a pena imposta na sentenca condenatéria. A
acusagdo ndo se da por satisfeita, e interpde recurso especial em face do acérdao. O

Ministério Publico

Solugdo do Caso 8) Tendo em vista a pena de 10 anos, a prescri¢do da execucdo se da em 16
(dezesseis) anos (art. 109, 11, CP), o qual tera inicio com o transito em julgado para a acusagdo (art.
112, I, CP). Porém, com o inicio do cumprimento de pena apenas em 2012, ocorre a interrupgao do
prazo prescricional (art. 117, V, CP). Enquanto Aimoré cumpre pena, ndo corre o prazo prescricional.
Como o preso se evadiu do estabelecimento penitencidrio em 2015, a prescrigdo da execugdo se inicia
novamente, a partir desta data da evasdo (art. 112, II, CP) e ¢é calculada com base na pena que resta a
cumprir (art. 113, CP), 7 anos de prisdo. Portanto, o prazo prescricional é de 12 (doze) anos (art. 109,

111, CP).

E a segunda causa interruptiva da prescricdo da execugdo, prevista no Cédigo Penal,
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¢ a reincidéncia®®. O fundamento da interrupcao deita as raizes no positivismo criminal, sob
o argumento de que o criminoso que reincide mostra, ao Estado, a necessidade de se
castigar, logo, o interesse estatal no castigo, interrompendo-se o instituto juridico que revela
justamente o oposto, o desinteresse estatal. Assim, critica-se o Cddigo Espanhol, cujo art.
132 ndo acrescentou a reincidéncia como causa interruptivazsg.

Com efeito, discute-se a interpretagdo de reincidéncia, prevista no artigo 117, V, do
Cddigo Penal, sobre se a interrupg¢do da prescri¢ao ocorreria na data em que o condenado
comete o segundo crime ou na data em que ha uma sentenga condenatoria a respeito deste
segundo crime. Trata-se de questdo com evidente relevo pratico porque, a depender da data
da interrupcdo da prescri¢do, poderd ter esgotado o prazo prescricional. Parte da doutrina
sustenta que a interrupgdo do prazo da prescricdo da execucdo se da na data do transito em
julgado da sentenca que condena o acusado, reconhecendo a reincidéncia (art. 63, CP)*®.

Predomina, com acerto, o entendimento segundo o qual se deve levar em conta a

1261

defini¢do de reincidéncia, estabelecida no artigo 63 do Codigo Penal™". Neste sentido, o réu

somente pode ser considerado reincidente depois do transito em julgado do segundo crime

praticado. Porém, o momento de interrupcao da prescri¢ao se da ja com a pratica do segundo

. - , . . . en . . 262
crime, e ndo na data da sentenca condenatoria. A despeito de opinides no sentido diverso™ -,

esta posi¢do prevaleceu na jurisprudéncia: embora a reincidéncia omente possa ser

reconhecida com o transito em julgado, interrompe-se a prescri¢ao na data em que se comete

.2
o segundo crime %3,

Dessa forma, no caso 9), anteriormente citado, se se considerar a interrupgao da prescrigao da
execugdo na data da pratica do segundo crime, em 2016, ndo terd havido a prescri¢do; mas, levando

em consideragdo da data da sentenca condenatoéria do segundo crime, em 2019, o prazo prescricional

28 A reincidéncia provoca ndo s6 a interrupgio do prazo prescricional (art. 117, VI, CP), mas também o
aumento do prazo da prescri¢ao da execugdo penal (art. 110, caput, CP).

9 GUARAGNI, Fabio. Prescricio penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 82.

200 Neste sentido, Rogério Greco coloca, “Embora exista posi¢io contrdria, entendemos que a reincidéncia,
como marco interruptivo da prescri¢do da pretensdo executoria, tem o poder de gerar tal efeito a partir da
data do transito em julgado da sentenca que condenou o agente pela prdtica do novo crime”. GRECO,
ROGERIO. Curso de Direito Penal: Parte Geral, volume 1. 13 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 729.
No mesmo sentido, PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Ratil. Manual de direito penal
brasileiro, volume 1: parte geral. 6* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 651.

21 Segundo o art. 93, CP, “verifica-se a reincidéncia 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”.

%2 No sentido da interrupgio da prescrigdo a partir da data em que transita em julgado a sentenca condenatéria
pela pratica do segundo crime. REGIS PRADO, Curso de Direito Penal brasileiro.11? ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 834; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal:
parte geral, 1. 21* ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 924;

263 PORTO, Antonio Rodrigues. Das prescri¢do penal. 5% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998,
p. 89.



105

ja tera se esgotado.

Em outras palavras, o Juizo ndo pode reconhecer considerar a interrup¢do da
prescricdo pela reincidéncia enquanto inexistir transito em julgado da sentenga condenatoria
pelo segundo crime; mas, quando o fizer, ha interrup¢do da prescricdo retroage a data da
pratica deste crime.

Em contrapartida, adotando a pratica do segundo crime como marco interruptivo,
surge um problema pratico, na hipdtese de, estando em curso a prescri¢do da execugdo com
base em senteca condenatdria transitada em julgado, efetuar-se a prisdo em flagrante do
condenado pela pratica de segundo crime, mas, posteriormente, ocorrer a absolvigdo pela
pratica deste segundo crime. Nesta hipotese, a prescrigdo da execugdo com base na sentenca
condenatoria do primeiro crime teria sido indevidamente interrompida. Assim, o remédio
possivel € considerar a interrup¢ao da execugdo, por conta de prisdo cautelar, com a eficacia
subordinada a condi¢do suspensiva da superveniéncia de sentenca condenatdria. Dessa
forma, caso ja esteja se aproximando o termo final da prescri¢do da execucdo, ndo se deve,
de imediato, considera-la interrompida pela prisdo cautelar do cidadao por conta da pratica
de segundo crime; deve-se aguardar a condenagdo pelo novo crime, para haver a certeza
quanto a reincidéncia. Dessa forma, se o cidaddo for absolvido pela pratica do segundo
crime, ndo se dd a interrupcdo da prescri¢do da execugdo, e verifica-se a prescricdo da
execugdo relativa ao primeiro crime.

Nao obstante, vale dizer, hd dois efeitos que a reincidéncia provoca na prescricao da
execug¢do: o primeiro, acima mencionado, consiste na interrup¢ao do prazo prescricional (art.
117, VI, CP); e o segundo, no aumento de um ter¢o do prazo (art. 110, caput, CP). A respeito
do segundo efeito, consagrou-se o entendimento respaldado no enunciado 220 da simula do
STJ, segundo o qual, “a reincidéncia ndo influi no prazo da prescri¢do da pretensdo
punitiva”.

Neste sentido, os dois efeitos da reincidéncia se realizam na hipdtese de o cidadao ser
condenado, por sentenca judicial transitada em julgado, em seguida, praticar novo crime e,
por fim, ser condenado pela pratica deste segundo crime®®. O primeiro efeito ¢ o da

interrupcao da prescricao da execugdo, diante da pratica do segundo crime (art. 117, VI, CP);

264 Nas palavras de Gueiros e Japiassu, “Ndo ha que confundir a reincidéncia, pertinente ao crime anterior que
gera o aumento do prazo de prescrigdo do segundo crime, com a reincidéncia mencionada mais adiante (art.
117, VI, do CP), relativa ao crime posterior, que acarreta a interrup¢ao da contagem do prazo da prescrigdo
da pretensao executoria do primeiro crime”. SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso
de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 563.
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e o segundo efeito ¢ o do aumento de um terco, no prazo da prescricdo para se executar a
pena relativa ao segundo crime (art. 110, caput, CP). Além disso, diante da pratica de um
terceiro delito, o prazo da prescricao da execugdo relacionado as penas dos dois primeiros
delitos serd interrompido (art. 117, VI, CP); e, ainda, o prazo da prescricdo da execucao
relativa a este terceiro delito recebera aumento de um tergo (art. 110, CP).

Por fim, vale ressaltar a confusa organizag¢ao dos dispositivos penais, de modo que o
artigo 110 do Codigo Penal dispde, em seu caput, a respeito da prescricdo da execugdo, mas
em seu §1°, sobre as modalidades da prescricdo da persecucdo, retroativa e superveniente.
Desta forma, parece evidente que o aumento de um terco do prazo prescricional, como esta
disciplinado no artigo 110, caput, refere-se apenas a prescri¢cao da execucao penal.

A respeito da confusdo, vale esclarecer a razdo de se considerar confusa a arrumagao
dos dispositivos penais a respeito da prescricdo: o artigo 109 trata da prescrigdo da
persecucdo penal; o artigo 110, caput, da prescricdo da execu¢do; o artigo 110, §1°, da
prescri¢do retroativa e intercorrente; o artigo 111, do termo inicial de contagem da
prescri¢ao da persecugdo penal; o artigo 112, do termo inicial da prescri¢do da execugdo; o
artigo 113 determina que, no caso de evasdo do condenado ou de revogacao do livramento

condicional, o prazo prescricional ¢ regulado pelo tempo que resta da pena.
3.4 Modificacdes do prazo prescricional (reducido e aumento)

O Coédigo Penal prevé alteragdes do prazo prescricional para reduzi-lo ou aumenta-
lo. Inicialmente, no que se refere as causas de reducdo, hé a previsdo de mais um tratamento
benéfico, para o menor de 21 anos na data do fato e o maior de 70 anos na data da sentenga,
assim como a conhecida circunstancia atenuante (art. 65, I, CP). Segundo o artigo 115 do
Codigo Penal, diminuem-se pela metade os prazos prescricionais, na hipdtese de o
criminoso ser, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos ou, na data da sentenca,
maior de 70 (setenta) anos. Vale ressaltar, a redu¢do do prazo prescricional, em razao da
idade, aplica-se a todas as modalidades prescricionais: prescricdo da persecugdo pela pena
em abstrato, prescri¢do retroativa, prescri¢do superveniente, prescricdo da execucao e, ainda,
prescrigdo da pena de multa. Segundo a doutrina®®, o fundamento da redugdo estd, no caso
do menor de 21 (vinte e um), no insuficiente desenvolvimento psicossocial, e, no caso do

maior de 70 (setenta) anos na data da sentenga, na degeneragao psiquica do agente.

265 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal, Parte Geral. 5 Ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p.
643.
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A respeito especificamente da redugao do prazo para o menor de 21 (vinte e um)
anos, nao houve revogacao do artigo 115, do Codigo Penal, diante do advento do Cddigo
Civil de 2002%%°, j4 que o dispositivo mencionou expressamente a idade a que se refere, sem
relacdo com a menoridade civil. Quando do advento do Novo Codigo Civil, surgiram vozes
no sentido de que a previsao do artigo 115 teria perdido a sua razao de existéncia, diante do
Codigo Civil de 2002, o qual estabeleceu a capacidade de fato aos 18 (dezoito) anos, ao
contrario do Cédigo de 1916, o qual a fixava aos 21 (vinte e um) anos”®’. Posicdo rechacada
na jurisprudéncia, a qual aplica a reducdo do prazo prescricional para o menor de 21 (vinte e
um) anos. Resta, no minimo, criticével%s, a reducdo de prazo para o menor de 21 anos,
tendo em vista a sua imaturidade, no ordenamento juridico que admite, ao maior de 18 anos,
possa votar desde os 16 anos (art. 14, §1°, ¢, CF), ser eleito vereador (art. 14, §3°, ¢, CF),
exercer a fungdo de jurado e, ainda, tenha plena capacidade civil (art. .

Da mesma forma, o advento do Estatuto do Idoso nao alterou a previsao de redugao
do prazo prescricional para o maior de 70 (setenta) anos, ja que o dispositivo menciona
expressamente a idade, sem conex@o com o conceito de idoso estabelecido pela legislagao
civil®®.

Ademais, ainda quanto a diminui¢do do prazo prescricional prevista no art. 115,
também se poderia discutir a sua aplicacdo na hipotese de o idoso fazer 70 (setenta) anos na

data do acérddo. Parte da doutrina®”® sustenta a aplicacdo da redugdo do prazo na hipotese de

266 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 718.

%7 REGIS PRADO, Curso de Direito Penal brasileiro., 4* Ed., p. 731. Em edi¢des mais recentes, o autor
adota a posi¢do dominante: “Cumpre salientar que, ndo obstante a equiparagdo do marco etario (18 anos)
da responsabilidade civil a penal, aplica-se a redug¢do do prazo prescricional para o menor de 21 anos por
razoes de politica criminal (norma penal mais benéfica)”. REGIS PRADO, Curso de Direito Penal
brasileiro.11? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 829. Tourinho Filho é preciso na
contundente critica ao dispositivo: “(...) uma vez que o Cddigo Civil diminuiu a plena capacidade dos 21
para os 18 anos, no se justificam as restricdes de que tratam os arts. 15, 34, 52, 54, 194, 449, 564, 111, c,
todos do CPP. Diga-se o mesmo em relagdo aos arts. 65, I, e 115 do Coédigo Penal. Nao tem sentido a
alegagdo de que a regra do art. 115 do CP deva permanecer considerando o menor de 21 imaturo e o
legislador conferindo ao maior de 18 a capacidade para integrar o corpo de jurados, para ser vereador.”
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
658.

268 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
655.

%9 No sentido do texto, TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 655. Apesar disso, ha vozes no sentido de que, diante do art. 1° da Lei 10.741/03
(Estatuto do Idoso), o limite etario deve ser alterado de 70 (setenta) para 60 (sessenta) anos, tal como se
define o cidaddo idoso naquele diploma legal. Tratar-se-ia de analogia in bonam partem admitida pelo
principio da legalidade penal. Neste sentido: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal - Parte Geral. 5*
Ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p. 649. REGIS PRADO, Curso de Direito Penal
brasileiro.11? ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 829.

210 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1. 21* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 928; TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 655.
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o idoso completar os 70 (setenta) anos na data do acérddo que confirma a sentenga
condenatéria ou que reforma a sentenga absolutéria. Ha ainda o entendimento segundo o

271 . . ~
. A rigor, a discussao sobre

qual “sentenga” deve-se entender a data do transito em julgado
o conceito de “sentenca” estampa, em parte, a cultura juridica brasileira, a qual insiste em
controvérsias sobre dispositivos legais cujo significado o Legislador ndo deixou duvida. O
dispositivo legal elege, como marco para a redug¢ao do prazo prescricional, a idade do idoso
na data da sentenca condenatoria, como o primeiro veredicto condenatdrio no processo
penal, sendo irrelevante a data em que se profere acorddo, apos recurso da decisdo de
primeiro grau, ou, ainda, a data do trnsito em julgad0272.

Assim, o STF?"® apreciou caso em que o idoso tinha 69 anos de idade na data da
sentenca condenatdria (02/02/2010), mas 73 anos na data do julgamento do acordao
interposto contra a sentenga (03/03/2014). Pelas razdes acima mencionadas, o Tribunal
afastou a reducdo do prazo prescricional (art. 115, CP), a qual somente se aplica na hipdtese
de o acusado ja ter 70 anos na data da sentenca condenatdria. Em caso semelhante, deixou

274

assentada a jurisprudéncia do STJ*™", “o beneficio previsto no artigo 115 do Codigo Penal

ndo se aplica ao réu que completou 70 anos de idade apos a data da primeira decisdo

condenatoria.” Nao obstante, o STF?"®

Jé teve também a oportunidade de enfrentar caso no
qual o acusado tinha 69 anos de idade na data da sentenga condenatdria (02/02/2010), mas,
quando do julgamento dos embargos de declaragdo por ele opostos contra a sentenga
(05/05/2010), os quais foram negados, ja tinha 70 anos. Na ocasido, o Tribunal admitiu a
redu¢do do prazo prescricional, sob o fundamento de que os embargos de declaracdo
destinavam-se a integrar a sentenca.

Aplica-se a reducao do prazo igualmente na hipotese de a agdo penal ter se originado
no Tribunal, e o idoso completar os 70 (setenta) anos até a data do acérdao, pois, neste caso,

0 acordao faz as vezes da sentenca, e se permite a aplicagdo do dispositivo.

J4 a segunda alteracdo de prazo prescricional esta prevista no art. 110, caput, do

2 LOZANO JUNIOR, José Julio. Prescri¢do penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. 318 p. 199. Neste mesmo
sentido, sob o argumento de que, diante da falta de clareza da norma juridica em matéria penal, interpreta-
se de modo mais favoravel ao acusado: FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricao
penal: temas atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2007, p. 50.

22 Neste sentido, BALTAZAR, Antonio Lopes. Prescri¢io penal Sio Paulo: Edipro, 2003, p. 85. A
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores inclina-se neste mesmo sentido: STF, RHC 125565-DF, 2° T., rel.
Teori Zavascki, 05.05.2015; STF, HC 127260, 1* T., rel. Luis Roberto Barroso, 28.04.2015; STF, HC
107.498, 2* T., rel. Min. Ayres Britto, 04.10.2011; STJ, HC 24674, 5% Turma, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, 17/02/2004.

2’3 STF, 2* Turma, HC 129696/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 19/04/2016.

2" ST7J, 6* Turma, AgRg no AREsp 332.735/RJ, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 16/02/2016.

2> STF, Plenario, AP 516 ED/DF, Rel. Orig. Min. Ayres Britto, Red. p/ acorddo Min. Luiz Fux, j. 05/12/2013.m
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Cdodigo. Refere-se especificamente a prescricdo da execugao, cujo prazo serd aumentado em
1/3 (um ter¢o), na hipotese de se reconhecer a reincidéncia na sentenga condenatoéria. E, tal
como esclarece o enunciado 220 da sumula da jurisprudéncia do STJ, o entendimento
consagrado ¢ o de que “a reincidéncia nao influi no prazo da prescri¢do da pretensdo

punitiva”.
3.5 Prescricdo das penas restritivas de direito e de multa

Ha previsdo no art. 118 do Cddigo Penal no sentido de que as penas mais leves
prescrevem com as mais graves. A primeira vista, tratar-se-ia de previsdo supérﬂua276, pois,
tendo em vista que o sistema prescricional no Brasil obedece a regra de calculo com base na
quantidade de pena (arts. 109 e 110, CP), resta evidente que a prescri¢do de penas menos
graves se dara por decurso de tempo menor do que o das penas mais graves. Assim,
relevante ¢ destacar a disciplina juridica das penas restritivas de direito e da pena de multa.
No entanto, este ndo ¢ o Unico sentido da interpretagdo do art. 118, CP.

Quando se cominam no tipo penal duas penas diversas, sendo’uma mais grave do que
a outra, ainda que aquela tenha menor prazo prescricional, prescreve junto com a segunda
(art. 118, CP). Este raciocinio aplica-se a prescri¢do das penas restritivas de direito (art. 109,
paragrafo unico, CP) e da pena de multa (art. 114, CP).

A prescricao das penas restritivas de direito verifica-se nos mesmos prazos das penas
privativas de liberdade substituidas (art. 109, pardgrafo unico, CP). Neste sentido, o STF277,
ao apreciar caso envolvendo a condenacdo do réu, pelo crime de homicidio culposo na
direcdo de veiculo automotor (art. 302, CTB), a pena de dois anos e seis meses de detencao e
suspensao da habilitagdo, considerou que “sendo a reprimenda de suspensdo de habilitagdo
para dirigir, espécie de pena restritiva de direitos, aplica-se a ela o mesmo prazo de
prescri¢do previsto para as privativas de liberdade, nos termos do paragrafo unico do art.
109 do CP”.

Em contrapartida, no que toca a pena de multa, conforme o art. 114, CP, o qual teve a
sua redagdo alterada pela Lei n° 9.268/96, a prescri¢do obedece a prazo fixo ou variavel, a
depender da sua cominagdo ou aplicacdo isolada, alternativa ou cumulativa com penas

privativas de liberdade.

216 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5* Ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p.
654.
2T STF, HC 104234-SP, 1* T., rel. Ricardo Lewandowski, 28.09.2010
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Assim?’®, de modo detalhado, quanto a pena de multa ha trés hipdteses 1) quando a
pena de multa for a tnica cominada para o tipo penal, o prazo prescricional se da em 2 (dois)
anos; II) quando for a unica aplicada ao crime, tendo em vista tendo em vista a substituicao
da pena privativa de liberdade ndo superior a 6 (seis) meses (art. 60, §2°, CP), o prazo
prescricional da pena de multa também se dd em 2 (dois) anos; III) quando for
alternativamente cominada a pena privativa de liberdade, a prescri¢do da pena de multa se
da no prazo estabelecido para a prescri¢do da pena privativa de liberdade®”®; IV) quando for
cominada ou aplicada cumulativamente com a pena privativa de liberdade, a pena de multa
prescreve no mesmo prazo previsto para esta ltima®®.

Em contrapartida, a execucao da pena de multa se da através da Fazenda Publica, nos
termos do art. 51, CP. O prazo de 5 (cinco) anos previsto no art. 174, CTN, refere-se apenas
ao crédito tributdrio, submetendo-se a execu¢do da pena de multa ao prazo prescricional

definido pelo art. 114, cp®,

3.6 Prescri¢io nas medidas de seguranca

Discute-se a correta solucdo da prescricdo penal, nos casos de imposi¢do de medida
de seguranca, tendo em vista que ndo se aplicam com base numa pena aplicada, tal como
menciona o art. 110, caput e §1°, CP. Mais do que isso, as medidas de seguranca t€m a sua
duracdo determinada pela subsisténcia das razdes que apontam a periculosidade do agente, e
ndo pela medida da reprovagdo da sua culpabilidade. Justamente por esta razdo, parte da

282

doutrina™ recusa terminantemente a aplicagdo da prescricdo penal nas medidas de

28 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
652.

29 Exemplo: comina-se, para o crime de constrangimento ilegal (art. 146, CP), pena de detengdo de trés meses
a um ano ou multa. A prescrigdo da pena de multa se verifica no mesmo prazo previsto para a pena
privativa de liberdade, 4 anos (art. 109, V; art. 114, 1I, CP). Cf. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo penal, volume 1. 34* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 652.

Exemplo: No crime de furto (art. 155, CP), hd a cominacdo de pena privativa de liberdade de 1 (um) a 4
(quatro) anos conjuntamente com a pena de multa. Assim, tendo em vista a previsdo cumulativa da multa, o
prazo prescricional serd 0 mesmo previsto para a pena privativa de liberdade: 8 (oito) anos (art. 109, IV,
CP). Assim, caso a sentenca condene o acusado a pena privativa de liberdade de 2 (dois) anos e multa, o
prazo da prescricao da execugdo, para ambas as penas, sera de 4 (quatro) anos (art. 109, V, CP). Mudando o
exemplo, caso se estabeleca a pena de 6 (seis) meses, € o Juizo a substitua para a multa, o prazo
prescricional sera de 2 (dois) anos, com base no artigo 114, I, do CP.

281 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
653.

Segundo Antonio Rodrigues Porto, “Diante de tudo isso, a conclusdo é inexoravel: A medida de seguranga
¢ imprescritivel. A razdo é simples, pois sua razdo estd fundada na persisténcia ou ndo dos motivos que
ensejaram a sua imposi¢do. Assim, enquanto perdurar a perigosidade, o sentenciado permanecerd
internado, nos termos do art. 97, §1°, do Codigo Penal. Tanto isso é verdade que a imposi¢do da
internagdo, embora tenha um periodo minimo como termo inicial, é por prazo indeterminado.” PORTO,
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seguranga.

Nada obstante, embora a tonica das medidas de seguranca ndo seja a repressdao do
fato praticado, mas a periculosidade do agente para o futuro, ndo se pode negar o seu carater
sancionatdrio. De modo que deve existir restricdo temporal para a sua imposi¢do. Ainda que
o Legislador ndo tenha mencionado expressamente a prescritibilidade das medidas de
seguranca, admite a aplicacdo de causas de extingdo da punibilidade também para esta
sangdo penal (art. 96, paragrafo unico, CP). Em sendo a prescri¢do uma causa extintiva da
punibilidade, aplica-se também as medidas de seguranca.

Justifica-se a prescritibilidade do poder estatal de imposicio de medidas de
seguranga, ja que, embora ndo tenham a natureza juridica de pena, mas de medida
supostamente terapéutica, traduzem em efetiva restricdo aos direitos fundamentais do
cidaddo®®®. Do contrario, ndo haveria razio para justificar tratamento absolutamente
prejudicial, em matéria prescricional, ao réu a que se impde a medida de seguranga. Vale
ressaltar, a diferenca entre a aplicagdo da pena ou de medida de seguranga estd nas
caracteristicas do sujeito que realizou o injusto penal, ou seja, em quem ele é. E a
discriminacdo no tratamento da matéria prescricional entre imputaveis e inimputaveis
violaria o principio constitucional da isonomia (5°, caput, CF).

Porém, a discussdo tem sentido tdo somente nas modalidades prescricionais baseadas
na pena aplicada em sentenca condenatoria. No que diz respeito a prescricdo da persecucao
penal pela pena em abstrato, utiliza-se normalmente a pena maxima prevista no respectivo
tipo penal, como base para o calculo do prazo prescricional (art. 109, CP), ressalvada a
reducdo de um a dois tercos da pena prevista para o semi-imputavel (art. 26, paragrafo tinico
CP).

Além disso, no que diz respeito ao semi-imputavel, a aplicagdio da medida de
seguranca resulta de substituicdo da pena anteriormente imposta. Logo, a prescrigdo com

284, Assim, a controvérsia reside na

base na pena aplicada se da com base na pena substituida
prescricdo da execugdo penal na hipotese de sentenca que imponha medida de seguranca a
inimputavel.

Assim, dentre as solug¢des possiveis, a primeira ¢ considerar a prescri¢do somente no

que se refere a persecucao penal, e desconsiderar a prescri¢do da execugdo penal, ja que esta

Antonio Rodrigues. Das prescri¢do penal. 5 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 101.
%8 FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos,
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 132.
284 Idem, p. 132. No mesmo sentido, SOUZA, Artur de B. Gueiros; JAPIASSU, Carlos E. A. Curso de direito
penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, 568.
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diz respeito a imposi¢ao da pena285. Em suma, a solugdo seria apontar a imprescribitilidade
da imposicao de medida de seguranca. No entanto, este entendimento coloca a medida de
seguran¢a num patamar absolutamente mais gravoso do que a imposi¢do de pena. De modo
que o condenado ao qual se impuser medida de seguranca a ela se submetera, mesmo na
hipotese de, caso imputavel fosse, o crime ja estar prescrito.

J287, ¢ considerar

Ja a segunda solu¢do®®®, a qual se aponta em precedentes do ST
ambas as modalidades prescricionais, mas tendo por base sempre a pena maxima cominada
ao respectivo tipo penal. Ora, se a medida de seguranca ¢ espécie do género sangdo penal,
nada obsta a previsao de sua prescri¢gdo. No entanto, as modalidades prescricionais que
tomam por base a pena aplicada exigem sentenca condenatdria, de maneira a concretizar a
pena a servir de calculo da prescrigdo. Como no caso da medida de seguranca profere-se
sentenca absolutdria, ainda que impropria, ndo admitem a prescricdo com base na pena em
concreto. Porém, utiliza-se, por analogia, a pena maxima cominada ao tipo penal respectivo.
Porém, a posicdo consgrada na jurisprudéncia desconsidera o fato de que a medida de
seguranga nao tem prazo determinado e tampouco se submete as penas minima ¢ maximas
estabelecidas em abstrato ao cominar o tipo penal.

E a terceira posi¢ao’®, que vem sendo adotada na jurisprudéncia do STF?®, ¢
considerar a prescri¢do da persecu¢do penal com base na pena maxima cominada em
abstrato ao delito e a prescri¢do da execugdo, no prazo maximo de 30 (trinta) anos, a partir
de uma analogia com o tempo méaximo de cumprimento das penas privativas de liberdade
(art. 75, CP)ZQO. Neste caso, mais uma vez, pode-se formular, como critica ao entendimento,
o fato de que a medida de seguranca ndo tem prazo determinado e tampouco se submete as
penas minima e maximas estabelecidas em abstrato ao cominar o tipo penal.

Além das solugdes citadas, também se poderia cogitar de outras, tais como o calculo

do prazo da prescri¢do da execu¢do com base no tempo minimo de medida de seguranga

%8 Neste sentido, BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: parte geral, 5* Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 651.

28 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescri¢iio penal: de acordo com as Leis n’s 9268/96 ¢ 9271/96: doutrina,
pratica, jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 122.

%87 STJ, RHC 86.888-SP, 5* Turma, rel. Jorge Mussi, DJ 02.12.2005; STJ, HC 259.535-BA, 5% Turma, rel. Min.
Marco Aurélio Belizze, DJ 10.09.2013; STJ, RHC 30915, 6* Turma, rel. Rogério Schietti Cruz, j.
18.06.2014.

288 Ney Fayet Junior propde ainda outra solugdo, a qual consistiria em tomar como base de calculo, na
prescricdo da execugdo das medidas de seguranca, o minimo cominado abstratamente ao tipo penal, de
modo a conferir situagdo mais benigna ao acusado. FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina.
Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos, doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2007, p. 132.

8 STF, HC 107.777-RS, 2°* T., rel. Ayres Britto, 08.02.2012.
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imposto na sentenga; ou o estabelecimento deste prazo prescricional com base no menor
prazo prescricional previsto no Codigo Penal, que atualmente corresponde a trés anos (art.
109, VI, CP); ou a aplicacdo da prescricdo da execucdo com base na pena minima cominada
ao respectivo tipo penal®'; ou, ainda, por fim, a sugestio para que cada sentenga que
impuser medida seguranga traga também uma ficticia dosimetria, para caso fosse aplicada
pena.

No entanto, nenhuma das solugdes com base no direito vigente mostra-se satisfatoria.
As modalidades prescricionais que tomam como base a pena aplicada na sentenga nio se
compatitibiliza com as medidas de seguran¢a, em relacdo as quais nao ha limite méximo de
duracdo. Por esta razdo, adiante sugere-se a previsdo em lei de prazo especifico para a

prescri¢ao das medidas de seguranca.

3.7 Concurso de crimes

Na hipotese de concurso de crimes, o calculo do prazo prescricional incide sobre
cada um dos crimes, isoladamente (art. 119, CP). A previsdo do dispositivo legal aplica-se
tanto no concurso material quanto no concurso formal de crimes e, ainda, no crime
continuado. Ademais, diz respeito a qualquer modalidade prescricional prevista no Codigo.

Em primeiro lugar, no que se refere ao concurso material, embora a regra de
aplicacdo de pena determine o cimulo material, a soma das penas privativas de liberdade
(art. 69, CP), a prescri¢do incide para cada crime individualmente (art. 119, CP)ZQZ.

Em segundo lugar, também no concurso formal, no qual a aplicacdo da pena
determina o acréscimo de causa de aumento de pena de um sexto até¢ a metade a pena de um
dos crimes, se forem iguais; ou do mais grave, se forem diversos (art. 70, CP), calcula-se o

prazo prescricional individualmente para cada crime. esta incide a causa de aumento de pena

(art. 70, CP)*,

21 EAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescri¢iio penal: temas atuais e controvertidos,
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 128. Os autores sugerem a
aplicagdo das modalidades prescricional com base na pena minima cominada ao respectivo tipo penal, sob
o interessante argumento de que o prazo prescricional deve ser menor do que o relativo ao semi-imputavel,
cuja pena recebe reducdo de um a dois tergos (art. 26, paragrafo unico, CP) e, por conseguinte, provoca
redugdo também no prazo prescricional.

292 Exemplo: diante da pratica dos delitos de peculato (art. 312, CP) e associagdo criminosa (art. 288, CP), em
concurso material, a prescrigdo da persecucdo, com base na pena em abstrato, do primeiro crime, cuja pena
maxima € de 12 (doze) anos, tem o prazo de 16 (dezesseis) anos (art. 109, II, CP) e a do segundo, para o
qual a pena maxima prevista ¢ de 3 (tr€s) anos, em 8 (oito) anos (art. 109, IV, CP).

2% Exemplo: na hipotese de concurso formal de crimes de homicidio culposo na diregdo de veiculo automotor
(art. 302, Lei n° 9.503/97), cuja pena maxima cominada ¢ de 4 (quatro) anos, aplica-se o prazo prescricional
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Alias, mesmo na hipotese de concurso formal heterogéneo, aplica-se a regra do artigo
119 do Cddigo, segundo a qual o calculo prescricional deve ser isolado a cada crime. Assim,
diante de uma condenagdo de concurso formal entre os crimes de homicidio culposo (art.
302, CTB) e lesao corporal culposa (art. 303, CTB), ambos na direcdo de veiculo automotor,
aplica-se a pena do crime mais grave, por inteiro, ¢ em seguida, na terceira fase da
dosimetria da pena, faz-se incidir a causa de aumento de pena, de um sexto até a metade (art.
70, CP), relativa ao concurso formal com o crime de lesdo corporal culposa no transito.

E também a regra prescricional aplica-se ao crime continuado, ainda que a aplicagdo
da pena se dé sobre a pena de um crime, sobre o qual incide o aumento da pena de um sexto

a dois tercos (art. 71, CP)294

. Assim, considera-se a pena aplicada isoladamente, para cada
delito, sem o acréscimo da causa de aumento de penade um sexto até dois tercos (art. 71,
CP). Tendo em vista que a jurisprudéncia exige, para a configuracdo do crime continuado, a
pratica de delitos previstos no mesmo tipo penal (acrescentar precedentes do STF), o
raciocinio se assemelha ao concurso formal homogéneo.

Com efeito, ha dois sistemas de calculo prescricional no crime continuado. O
primeiro enfatiza o inicio do prazo prescricional a partir do ultimo crime praticado; ja o
segundo, adotado no vigente direito brasileiro, estipula o termo inicial do prazo para cada
crime individualmente®®.

A contagem do prazo prescricional individualizada para cada elo da cadeia do crime
continuado ¢, no direito brasileiro, inovacao produzida pela Reforma da Parte Geral de 1984.
O art. 111, ¢, da redagdo originaria do Codigo Penal de 1940 determinava o termo inicial do
prazo prescricional a partir do Ultimo ato da continuag@o criminosa. A solu¢do do direito
anterior trazia regra mais gravosa, em matéria prescricional, do crime continuado em relagao
ao concurso material de crimes.

Neste sentido, a regra prescricional prevista para o crime continuado mostra-se, a

primeira vista, incongruente com o disposto no art. 71 do Cédigo Penal. Com efeito, o crime

de 8 (oito) anos (art. 109, IV, CP), para cada delito isoladamente. A regra se aplica ainda que os crimes
sejam diversos, tais como, exemplificando, o concurso formal de crimes de homicidio culposo (art. 302,
CTB) e lesdo corporal culposa (art. 303, CTB), ambos na dire¢do de veiculo automotor. Neste segundo
exemplo, ndo se aplica a pena do crime de lesdo corporal, mas apenas a fragdo de aumento prevista no
artigo 70. Porém, para fins de prescri¢do, com base na pena em concreto, considera-se a pena relativa ao
crime mais grave, o homicidio culposo no transito (art. 302, CP), antes da aplicacdo da causa de aumento;
e, no que se refere a lesdo corporal no transito (art. 303, CP), tendo em vista que ndo ha pena concretizada
em sentenca condenatoria, utiliza-se como parametro a pena minima cominada ao delito.

Neste sentido, o enunciado 497 da sumula da jurisprudéncia dominante do STF sedimenta, “quando se
tratar de crime continuado, a prescri¢do regula-se pela pena imposta na sentenga, ndo se computando o
acréscimo decorrente da continua¢do”.

2% FAYET JUNIOR; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescricdo penal: temas atuais e controvertidos,

doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 31.

294
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continuado ¢ um instituto juridico destinado a, em beneficio do agente, afastar a aplicacao
do concurso material de crimes®®. Assim, adota-se, no art. 71 do Codigo, a teoria da ficgao
juridica, segundo a qual formula-se uma unidade ficticia para a pratica de duas ou mais
condutas, nas mesmas circuntancias de tempo, lugar e modo, realizando dois ou mais tipos
penais homogéneos. Assim, aplica-se a pena de um s6 dos crimes, acrescentando-se a causa
de aumento de pena de um sexto a dois tercos (art. 71, CP). Em contrapartida, no que toca a
matéria da prescri¢do, consideram-se os crimes individualmente (art. 119, CP), para que o
agente ndo receba tratamento pior do que no concurso material de crimes (art. 69, CP).

Nao obstante, particular problema surge na aplicagdo da reducdo do prazo
prescricional tendo por base a idade do réu (art. 115, CP) em hipotese de crime continuado.
Qual seria a solugdo juridica diante de réu que atinge idade superior a 21 anos ao longo da
pratica da cadeia delitiva. Tendo em vista o disposto no art. 119, CP, a conclusdo ¢ a
aplicacdo da redugdo do prazo prescricional apenas para os delitos praticados enquanto o
agente tinha 21 anos. N@o obstante, o entendimento dominante ¢ a aplicacdo da reducdo do
prazo para todos os delitos no contexto do crime continuado®®’.

Segundo do concurso de crimes, prevista no Coédigo Penal, apresenta-se
desproporcional. Ora, seguindo o exemplo anteriormente citado, a pratica de mais de um
homicidio culposo no transito, em concurso formal, ¢ mais grave e de maior dificuldade para
a persecucdo penal, do que a pratica de um crime unico. O mesmo se pode dizer quanto ao
concurso material de crimes.

Vale destacar, a regra prevista no artigo 119 do Codigo aplica-se também as
modalidades prescricionais que ndo se baseiam na pena cominada abstratamente pelo
legislador, mas na pena aplicada por sentenga condenatdria, como a prescri¢do retroativa,
superveniente € a prescricdo da execugdo. Assim, mesmo nestas modalidades prescricionais,
considera-se a prescricdo com base na pena aplicada a cada crime, isoladamente. Dessa
forma, na hipoétese de condenagdo pelos crimes de peculato (art. 312, CP) e associagdo
criminosa (art. 288, CP), em concurso material, pelas penas, sucessivamente, de 3 (dois) e 2
(um) anos, a prescri¢cdo, com base na pena aplicada, da-se, também sucessivamente, em 8
(oito) e 4 (quatro) anos, com base no artigo 109, IV e V, do Codigo Penal.

Além disso, a regra do artigo 119 do Cddigo aplica-se também na prescricdo da
execucdo referente ao concurso formal de crimes. Vale dizer, o prazo prescricional, neste

caso, calcula-se isoladamente para cada crime e com base na pena aplicada antes da

2% 14, p. 24.
2714, p. 37.
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incidéncia da causa de aumento prevista no artigo 70 do Codigo Penal. Dessa forma, o
calculo do prazo prescricional despreza o aumento de pena de um sexto até a metade, tal

como previsto no dispositivo legal.
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4 MODELO BRASILEIRO: CRITICAS E SUGESTOES

O sistema prescricional brasileiro ndo obedece aos fundamentos da prescricdo,
que apontam a extin¢ao do direito de punir a medida em que o Estado perde o interesse
na persecucao do fato criminoso. Nao protege o direito de liberdade do cidadao, mas
fortalece o senso comum no sentido de que o instituto contribui para a terminagdo dos
processos, impedindo-os de chegar ao fim para definir a inocéncia ou a culpa do
acusado. E, nos casos em que a persecucao penal chega a proferir sentenca condenatéria
contraria ao cidaddo, ndo se pode executar a pena imposta, porque esta etapa estd
impedida pela prescrigao.

A prescrigdo da persecugdo penal reune dois fatores problematicos: a falta de
suficientes causas interruptivas do prazo prescricional e a diminui¢do progressiva dos
prazos ao longo da persecucdo, através da previsdo de modalidades prescricionais
baseadas na pena em concreto, especialmente, a prescrigdo retroativa.

Primeiro, quanto as causas interruptivas, o prazo prescricional corre desde a
pratica do fato, ap6s a instauragdo de inquérito policial, e, ainda, depois do recebimento
da dentincia, mas com poucos eventos processuais que produzam a sua interrupg¢ao ou
suspensdo. A rigor, apdés o recebimento da denuncia, tdo somente a sentenca
condenatéria o interrompe (art. 117, IV, CP). Nao ha a previsdo de qualquer causa
interruptiva neste interregno, tal como se o Estado, através das agéncias destinadas a
persecucdo penal, incluindo-se, a acusag¢do e o 6rgdo julgador, permanecessem inertes,
alheios a tudo®®.

A insuficiéncia de causas interruptivas revela-se, inclusive, na interrupcao da
prescrigdo pela decisdo confirmatoria da pronuncia (art. 117, III, CP), mas ndo pela
decisdo confirmatéria da dentincia. A mera extensdo do procedimento do tribunal do juri
nao basta para fundamentar esta distincdo. Mais do que isso, mesmo apoOs a sentenga
condenatéria, o acdrddo somente interrompe a prescricdo se consistir na primeira
condenagdo no processo ou numa condenagdo que aumentar a pena ja estabelecida na
sentenga condenatoria. Sequer o acorddo que meramente confirma a condenagdo
imposta na sentenga interrompe o prazo prescricional. H4 uma combinacdo explosiva,
neste caso, com o sistema processual prodigo em recursos, de modo a incentivar o

manejo de recursos protelatérios, para, ao fim do processo, alcangar a prescricdo da

2% Neste sentido, o §78b, III, StGB chega ao ponto de prever a suspensdo do prazo prescricional apos a
sentenga condenatoria.
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execugdo. Além disso, a previsao gera efeito desigual no processo penal.

Ainda quanto as causas interruptivas, deve-se acrescentar ao rol do art. 107 a
sentenga absolutéria impropria, cuja auséncia no rol impede a sua aplicagdao no direito
vigente. E necessaria a previsdo, ainda, da sentenca absolutéria impropria que impde
medida de seguranga ao réu.

Em seguida, destaca-se uma caracteristica que torna o modelo prescricional
brasileiro bastante peculiar: a diminuicdo dos prazos prescricionais a medida em que se
avanga a persecucdo ¢ a execu¢dao penal. Ha, no direito comparado, a tendéncia de
estipulagdo de prazos prescricionais diversos para a prescricdo da persecugdo € a
prescrigdo da execucdo da pena imposta na sentenga condenatoria, de modo que os da
segunda modalidade sejam superiores aos da primeira®®. O avanco da persecucio penal,
a partir da pratica de atos estatais destinados a sentenca condenatoria e a sua execugao,
mostra o interesse do Estado no castigo do autor do fato.

A previsdo de prazo prescricional contra a persecugdo penal justifica-se diante
do efeito disciplinador que o prazo exerce, obrigando o Estado a atuar. Assim, nas
hipéteses em que ndo se pode disciplinar o Etado pelo desinteresse ou ineficiéncia na
persecucdo penal, ndo se justifica o decurso do prazo prescricional. Dai, a previsdo de
causas suspensivas da prescricdo (art. 116, CP). Da mesma maneira, justifica-se a
previsao de causas interruptivas diante da pratica de determinados atos processuais que
demonstrem o interesse do Estado na persecucao penal.

No entanto, antes mesmo da sentenga penal condenatdria, os prazos reduzem-se
a medida em que avanga a persecu¢do penal dirigida ao transito em julgado da sentenga
condenatéria. Neste ponto, o modelo brasileiro assemelha-se a corrida de 5 quilometros,
a qual deve finalizada em 25 minutos, mas a cada quilometro, ndo apenas passa o
tempo, mas também se reduz um minuto no tempo do qual o corredor dispunha.

Neste sentido, ainda na prescri¢do da persecucao penal, a prescricao retroativa €
uma constru¢cdo dogmatica insustentavel. A previsao da sentenga condenatoria recorrivel
como causa interruptiva da prescri¢ao (art. 117, IV, CP) associa-se a admissibilidade de
duas modalidades prescricionais, com base na pena em concreto, mas com termo inicial

na data da sentenca: a modalidade superveniente, que tem por termo inicial a data da

2% Para ficar apenas com dois exemplos, mencione-se o direito alemdo, cujo §79, StGB apresenta os
prazos da prescricdo da execugdo, os quais sdo mais extensos do que os prazos da prescricdo da
persecugdo penal, previstos no §78, StGB; e, ainda, o direito italiano, cujo art. 172 do Codigo Penal
determina o céalculo do prazo da prescri¢do da execugao penal com base no dobro da pena aplicada e,
em todo o caso, ndo superior a trinta anos e tampouco inferior a dez anos.



119

sentenca condenatdria transitada em julgado para a acusagdo e corre até o transito em
julgado; e a modalidade retroativa, que tem o termo inicial também fixado na data da
senten¢a, mas retroage a periodo anterior.

A prescrigdo com base na pena em abstrato realiza o principio constitucional da
proporcionalidade, ja que prevé os prazos com base na gravidade em abstrato de cada
tipo penal, e os adapta, a partir das causas de aumento e de diminui¢do de pena, as
particularidades do caso. Ja a prescricao com base na pena em concreto, além de basear-
se na proporcionalidade, conforma o prazo prescricional a individualizagdo a pena e a
culpabilidade de cada réu®®, Este é o fundamento da prescri¢do superveniente, mas nao
justifica a prescri¢do retroativa.

A prescrigdo retroativa, invencdo do direito brasileiro, ndo surgiu de expressa
previsdo legislativa, mas da evolu¢do jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,
desde o artigo 35 do Decreto n” 4.780/23, ganhando for¢a com a controvérsia sobre a
interpretagdo do artigo 110, pardgrafo inico, do Coédigo de 1940, o qual se referia a
prescricao, “depois de sentenga condenatoria de que somente o réu tenha recorrido”.

Segmento importante da doutrina & época da redagdo originaria do art. 110,
paragrafo Unico, CP de 1940, posicionava-se de forma contraria a prescri¢ao retroativa.
Neste ponto, Magalhdes Noronha®” ressaltava precisamente que a sentenca, por ser
marco interruptivo, provocava a interrup¢ao e a extingao do prazo ja contado até aquele
momento.

Ademais, a Reforma da Parte Geral de 1984 trouxe amplitude para a prescri¢cao

F302

retroativa que ndo havia no cenario da aplicacdo da sumula 146 do STF™". Apds a

%00 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, /. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 899.

%01 Destaca Magalhdes Noronha: “Com efeito, o legislador nio se contentou em dizer que o curso
prescricional se interrompe pela sentenga condenatoria recorrivel (art. 117, n° IV); teve receio de nao
ser entendido e por isso declarou no §2° “interrompida a prescri¢ao, salvo a hipdtese do n° V, todo o
prazo comeca a correr novamente do dia da interrup¢do”. Consequentemente, prolatada a sentenca,
poe-se um térmo ao prazo que vinha correndo, e outro se inicia depois dela. Logo, ndo ha falar em
retroatividade da pena aplicada para regular prazo prescricional que foi interrompido, que se extinguiu
com a sentenga”. NORONHA, Magalhaes E. Direito Penal 1° volume (Introdu¢do e Parte Geral). Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 1959, p. 509. No mesmo sentido: MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito
Penal, vol. IlIl. Sao Paulo: Saraiva, 1956, p. 416. PORTO, Antonio Rodrigues. PORTO, Antonio
Rodrigues. Das prescricdo penal. 5* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 62. Ja
Heleno Fragoso, antes ferrenho critico da prescri¢do retroativa, passou a admiti-la: Ja nos alinhamos
entre os criticos vigorosos dessa prescri¢do retroativa, chamando-a inclusive de teoria brasileira da
prescricdo pela pena em concreto (Exposi¢do de Motivos do CP de 1969). Hoje, pensamos que ela
deve ser mantida, considerando-se a faléncia completa das penas privativas da liberdade e os longos
prazos previstos pela nossa lei para a prescrigdo. FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal:
parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1985, p. 427.

%02 GUARAGNI, Fabio. Prescri¢io penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 110.
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reforma, admitiu-se expressamente a retroatividade da prescricdo para o periodo
anterior ao recebimento da denuncia, até a data do fato. Além disso, o texto originario
do Cdédigo de 1940 trazia, como requisito para a prescri¢ao retroativa, que apenas o réu
tivesse recorrido da sentenga; ja a Reforma passou a admiti-la a partir da “sentenga
condenatéria com transito em julgado para a acusagdo”.

Recentemente, no periodo posterior a Reforma de 1984, a Lei n” 12.234/10
extinguiu parte da prescri¢do retroativa, que se referia a periodo anterior ao recebimento
da dentuncia. Trata-se, efetivamente, de uma tendéncia do direito brasileiro a eliminagao
progressiva do instituto®®.

Com efeito, ndo ha pardmetro da prescri¢do retroativa no direito comparado. Na
Italia, o art. 160 do CP aponta indiretamente a recepgdo da prescrigdo superveniente a
sentenca pela pena em concreto; e na Espanha, com base na STS 23.09.74, admite-se
que, havendo recurso do Ministério Publico, estabelega-se a prescricdo com base na
pena nele postulada3°4. Ja no direito penal alemao, ndo ha, no StGB, a previsdao de
prescri¢ao da persecucdo penal com base na pena em concreto, tal como o Brasil, que
admite as modalidades prescricionais retroativa e superveniente; a pena aplicada na
sentenca utiliza-se apenas na prescricdo da execucdo penal. Alids, mais ainda, a
sentenc¢a condenatéria suspende o prazo prescricional (§78b, 3), StGB).

A rigor, a prescrigdo retroativa € uma criacdo dogmatica brasileira insustentavel,
que supervaloriza o calculo do prazo, para homenagear o principio da proporcionalidade
e da individualiza¢do da pena, desprezando-se os fundamentos da prescrigao atrelados
aos fins da pena3°5. Os principios da proporcionalidade e da individualizagdo da pena
justificam o célculo da prescri¢do da persecucao penal com base na gravidade do delito,
respeitando-se as particularidades do caso concreto, a partir da influéncia que as causas
de aumento e de diminuicdo provocam no prazo; justifica, ainda, a prescri¢do
superveniente a sentenca, a qual ¢ calculada com base na pena em concreto; mas nao
serve para fundamentar a prescrigdo retroativa.

E possivel destacar uma série de razdes pelas quais se afirma que a prescrigio
retroativa € insustentavel.

Em primeiro lugar, ¢ incompativel estabelecer a sentenga condenatoéria como

%03 Neste sentido, 0 MPF sugere a sua eliminag@o, na medida de n° 6, dentre o Pacote das 10 Medidas
contra a corrupgao.
% GUARAGNI, Fabio. Prescri¢io penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 106.
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marco interruptivo e, em seguida, utilizar-se o prazo decorrido antes da sentenca ser
proferida, para decretar a chamada prescricdo retroativa. Diante da ocorréncia de causa
interruptiva da prescricdo, despreza-se, inutiliza-se o tempo decorrido anteriormente, e
reinicia-se a sua contagem desde o inicio, como se o termo inicial fosse aquele exato
instante (art. 117, §2°, CP). O periodo decorrido antes da ocorréncia da causa
interruptiva extingue-se e perde a sua validade para calculo do prazo prescricional.
Alids, por esta razdo, afirma-se, a diferenca entre a interrup¢do e a suspensao da
prescricdo estd em que, na primeira, o tempo decorrido antes do marco nao vale mais
para a contagem, enquanto na segunda, aproveita-se. Contudo, em se admitindo a
prescri¢do retroativa, o prazo prescricional ¢ reaberto, apds o marco interruptivo, e
passa a se calcular com base na pena fixada na sentenca condenatoria, para um periodo
que ja passou antes desta ser proferida.

Em segundo, tendo em vista que a pena imposta na sentenga condenatoria ¢
utilizada para o céalculo da prescri¢do, ndo pode esta determinar a extin¢do da sentenga
condenatoria, pois, se esta ndo existir, ndo haveria também a prescrigﬁo306. A rigor, a
prescricdo retroativa produz, como efeito, o descarte do seu proprio fundamento, a
sentenca condenatoria®”’.

Em terceiro, sobre o mesmo periodo temporal ndo podem incidir duas
modalidades diversas da prescri¢ao, e ainda com prazos diversos. Deve haver uma tnica
contagem do prazo prescricional para cada periodo temporal. Nao faz sentido contar
duas vezes a prescricdo da persecu¢do penal, no mesmo periodo de tempo, mas com
prazos prescricionais diferentes. E em terceiro, ndo se pode usar a pena aplicada como
parametro para o célculo do prazo prescricional anterior a sentenga, pois neste periodo
ainda ndo existia. Por fim, a medida em que se avanca a persecucdo penal, o Estado
demonstra o seu interesse de atuar sem dispensar o castigo. Por esta razdo, o direito
comparado prevé prazos superiores para a prescricao da execugdo penal.

Adiante, quanto a prescricdo da execucgdo penal, h4 os fatores problematicos: o

prazo ¢ menor do que o previsto para a prescricdo da persecucdo, o termo inicial do

%% Antonio Rodrigues Porto ¢, no ponto, preciso: “se a prescri¢do é declarada com fundamento na pena
imposta, a condenagdo nao pode ser considerada inexistente; caso contrario, inexistente seria também
a prescricdo, desde que foi decretada com base na condenag¢do”. PORTO, Antonio Rodrigues. Das
prescri¢do penal. 5* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 30. No mesmo sentido,
destaca Fabio Guaragni, “E um contra-senso admitir que a sentenga valha para, em tltima analise,
implicar na sua propria inexisténcia e a condenacdo, uma vez quantificada, sirva por critério para
estabelecer que no caso concreto ndo poderia haver condenagdo”. GUARAGNI, Féabio. Prescri¢cio
penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 126.

%" GUARAGNI, Fabio. Prescri¢io penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 126.
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verifica-se antes da possibilidade de execucao do condenado e a falta de causas
interruptivas suficientes.

Primeiro, a prescricdo da execu¢do tem, equivocadamente, prazo menor do que a
prescricdo da persecugdo penal. O Legislador adota, a principio, os mesmos prazos para
o calculo da prescrigdo da persecucao penal e da execucdo penal. Esta previsao se
iniciou no art. 72, do Cddigo Penal de 1890, e dela nunca mais se afastou, até os dias
atuais, com os arts. 109 e do Cddigo Penal. A tendéncia ¢, a medida em que avanga a
persecucao penal, mostrando o interesse estatal no castigo do autor do fato, aumentem-
se 0s prazos prescricionais. Isto ndo ocorre no Brasil. O leitor apressado ¢ levado a crer
que os prazos da prescricdo da execu¢do sdo iguais aos da prescrigdo da persecugdo
penal, justamente porque ambos previstos no art. 109, CP. Porém, a prescricdo da
execu¢ao toma por base a pena concretizada numa sentenca condenatoria transitada em
julgado. Trata-se de uma pena, certamente, menor do que a pena maxima cominada em
abstrato para o crime>"".

Com efeito, a prescricdo penal refere-se a casos em que o Estado perde o
interesse estatal na puni¢do, e o castigo se mostra desnecessario . Porém, o
recebimento da denuncia, a sentenga condenatoria e, em seguida, a sua forca de coisa
julgada, mostram justamente o oposto, o interesse estatal na persecucao penal do delito.
Assim, o prazo da prescrigdo da execugdo precisa ser maior do que o da prescrigdo da
persecucdo penal, pois nesta ainda ndo houve decisdo contraria ao acusado, o qual goza
plenamente da sua presuncao de inocéncia (art. 5°, LVIL, CF); e naquela, j& existe uma
sentenca condenatoria transitada em julgado contra o réu. Nao se pode avaliar da mesma
maneira um delito cuja responsabilidade de seu autor ja esteja afirmada numa sentenga
condenatoria transitada em julgado e um delito a respeito do qual ainda sequer ha
decisdo judicial. Por esta razdo, o §78b, III, StGB chega, inclusive, a determinar a
suspensao do prazo prescricional apds a sentenga condenatdria até o seu transito em
julgado.

Nao obstante, no Brasil, 8 medida em que o Estado avanca a persecugdo penal

%%8 Sobre a critica quanto aos prazos da prescri¢do da persecugio e da execugdo penal serem equivalentes,
cf. ANDRADE, Christiano José de. Da Prescricdo em Matéria Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 96; Aquele sugere a previsao da prescrigdo da execucdao penal com base na pena
cominada em abstrato para o tipo penal. Ja4 Fabio Guaragni afirma: “Afinal, se o Estado tem X anos
para obter o decreto condenatorio definitivo, deve ter X + Y anos para fazer cumprir a condenagdo
obtida. Do contrario, estaria o Estado afirmando seu desinteresse em cumprir uma pena em tempo
inferior aquele que levou para demonstrar sua necessidade.” GUARAGNI, Fabio. Prescri¢cio penal
e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 72.

%9 GUARAGNI, Fabio. Prescri¢io penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 66.
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contra o agente, mostrando o seu interesse na persecucdo do crime, reduzem-se o0s
prazos prescricionais. Primeiro, na prépria prescrigdo da persecu¢do penal, nas
modalidades retroativa e superveniente, as quais tomam por base a pena concretizada na
sentenca condenatoria transitada em julgado para a acusacdo. E, depois, apds o transito
em julgado de uma sentenca condenatéria, que ¢ a manifestacdo estatal maxima no
sentido da culpa do autor do fato, a prescricdo da execugdo da pena imposta toma por
base a pena concretizada na sentenca com forga de coisa julgada.

Ainda sobre a prescrigao da execugdo, o direito comparado mostra a tendéncia
de previsao de prazos diversos da prescri¢do da persecucao e da execugdo. Assim, 0s
prazos destinados a prescrigdo da execucdo, os quais se calculam com base em pena
aplicada na sentenca, sdo, no geral, maiores do que os destinados a prescrigdo da
persecugio penal. E o que ocorre no direito alemédo, cujo §79, StGB apresenta os prazos
da prescri¢dao da execugao, os quais sao mais extensos do que os prazos da prescrigdo da
persecugdo penal, previstos no §78, StGB.

A tendéncia de previsdo de prazos maiores para a prescricdo da execucao da
pena se apresenta no Codigo Penal Italiano, cujo art. 172 determina o calculo do prazo
da prescri¢ao da execugao penal com base no dobro da pena aplicada e, em todo o caso,
ndo superior a trinta anos e tampouco inferior a dez anos. Além disso, o art. 172 afasta a
prescricdao da execugdo da pena para o réu reincidente, conforme o art. 99 do Codigo
Italiano, e para os réus delinquentes habituais (art. 102, 104), profissionais (art. 105) ou
por tendéncia (art. 108) e ainda para o condenado que, durante o tempo necessario para
a exting¢ao da pena, impde-se condenacao a reclusdo por crime da mesma indole.

Neste sentido, também o Cddigo Penal Espanhol de 1995 traz a previsdo de
prazos diversos na prescri¢ao da persecucdo (art. 131) e da execucdo penal (art. 133). O
mesmo ocorre na Argentina, cujos arts. 62 e 65 do Cddigo Penal estabelecem prazos
diversos para as duas modalidades prescricionais. Ja no Uruguai o Cédigo determina a
aplicacdo de prazo da prescrigdo da execucdo 1/3 maior que o da prescricio da
persecucdo penal.

Segundo, a prescri¢do da execugdo tem por pressuposto o transito em julgado,
mas o termo inicial se inicia mesmo antes da possibilidade de exercicio da pretensao

, . 1 .. . . c o~ ~
executoria do Estado®™. No direito brasileiro em vigor, a prescrigao da execugao tem o

310 Neste sentido da critica, Antonio Rodrigues Porto ressalta, “O termo inicial do prazo prescricional
deveria ser o dia em que passa em julgado a condenagdo para ambas as partes (estando solto o réu);
entretanto, por for¢a do disposto no art. 112, I, o prazo comega a correr do dia em que transita em
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termo inicial ndo a partir do transito em julgado - como era de se esperar - mas do
transito em julgado para a acusacgdo (artigo 112, I, CP). Tal disposi¢do iniciou-se na
Reforma da Parte Geral.

No direito anterior a Reforma de 1984, o termo inicial se dava com o transito em
julgado da sentenga condenatoria. Trata-se de previsao que veio desde originariamente o
no art. 80 do Cddigo de 1890, mantida pelo Decreto 4.780/23 e pela Consolidagdo das
Leis Penais de 1932, e, em seguida, consagrada no art. 112, a, do Cédigo Penal de 1940.
Em todos estes diplomas legais o termo inicial da prescricao da execugao se da com o
transito em julgado da sentencga condenatoria.

Neste sentido, o direito comparado também ¢ prodigo de previsdes no sentido de
que a prescricao da execugdo da pena se inicia com o transito em julgado. O art. 172,
§3°, CP Italiano prevé o inicio do prazo da prescri¢gao da execugdao do “dia no qual a
condenacdo tornou-se irrevogavel”; o art. 134, CP Espanhol menciona a “data da
sentenga firme”; o art. 66, CP Argentino, numa previsao ainda mais rigorosa, menciona
“desde a meia-noite do dia em que se intimar o réu da sentenga firme”; e, por fim, o
§79, VI, StGB, prevé o inicio do prazo com a sentenga condenatoria transitada em
julgado.

No entanto, a mudanca do termo inicial para o transito em julgado para a
acusacao surgiu com a Reforma da Parte Geral de 1984, que estabeleceu o artigo 112, 1,
do Codigo Penal. A mudanca nao foi escolha legislativa, mas um equivoco entre a pena
que serve de base para o célculo do prazo prescricional e o seu termo inicial®*. Com
efeito, a partir do transito em julgado para a acusagdo, por for¢a da vedacdo da
reformatio in pejus, a pena nao podera ser mais aumentada diante de recurso apenas da
defesa. (art. 617, CPP). Logo, esta pena poderd, eventualmente, coincidir com a pena
imposta ao condenado na sentenga que transitar em julgado. Porém, o termo inicial do
prazo prescricional se estabelece com base na possibilidade de exercicio do direito,
logo, com o transito em julgado da sentenga condenatoria.

Ha razdes para o termo inicial da prescri¢do da execucdo fixar-se no transito em

julgado da sentenca condenatdria. Primeiro, ndo podem dois prazos prescricionais

julgado a sentenga condenatéria para a acusagdo.” PORTO, Antonio Rodrigues. Das prescri¢cao
penal. 5% Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 81; c¢f. GUARAGNI, Fabio.
Prescricdo penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 133 ss.;

311 Aponta o equivoco PORTO, Antonio Rodrigues. Das prescri¢io penal. 5 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998, p. 137. Ja Damasio de Jesus sustenta o termo inicial com o transito em
julgado para a acusagdo, sob o argumento - tal apontado acima - de que, apds esta data, ndo se pode
mais aumentar a pena. JESUS, Damasio E. de. Prescri¢io penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 103.
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correrem no mesmo lapso termporal: a prescri¢do superveniente € a prescricdo da
execucdo; aquele sobre a persecugdo penal e este sobre a execugdo da pena. Segundo,
todo o sistema penal esta previsto no Codigo tendo o transito em julgado como marco
distintivo da persecu¢do penal. Notem-se os titulos acima do artigo 109, “prescri¢ao
antes do transito em julgado da sentenca condenatoria”, e do artigo 110, “prescri¢ao
depois do transito em julgado da sentenga condenatoria”. Note-se, ainda, a previsdo da
reincidéncia no artigo 63, CP, a qual conceitua o instituto como a pratica de novo crime
depois do transito em julgado da sententaga condenatdria. A prescricdo que ocorrer
antes do transito em julgado aniquila a possibilidade de reincidéncia; a que ocorrer apos,
ndo impede o reconhecimento da reincidéncia.

Hé uma combinagdo explosiva com a exigéncia de transito em julgado, para a
execucdo de pena, uma vez que a prescricdo da execucdo ja se iniciaria antes de o
Estado poder promover a execugao da sentenga condenatoria.

Terceiro, também ndo ha suficientes causas interruptivas na prescrigao da
execucdo. O art. 116 prevé a interrup¢do pelo cumprimento de pena no estrangeiro
apenas para a prescri¢cdo antes de transito em julgado, e ndo a prevé para a prescricao da
execucdo. E o cumprimento de pena no estrangeiro pode obstar também a execugdo da
pena, tendo em vista que nao se consegue a extradicdo do condenado. Assim, deveria
funcionar para ambas as modalidades prescricionais.

Além disso, a detragdo penal deve influenciar ndo apenas o cumprimento de
pena, mas também a prescri¢do da execugdo. O sistema prescricional brasileiro permite,
no art. 42, CP, o desconto do periodo de prisdo provisoria da pena privativa de liberdade
a se cumprir, de maneira que esta parte da pena ja foi cumprida e esta extinta. Diante da
sentenga condenatdria transitada em julgado, executa-se a pena, descontando-se o
periodo de prisdo provisoria. De mais a mais, mesmo na hipétese de fuga do preso, o
Legislador ndo penaliza o condenado em matéria prescricional: segundo o art. 113, CP,
calcula-se o prazo prescricional apenas com base na pena que resta a cumprir. Assim,
com muito mais razdo, deve-se calcular o prazo da prescri¢do da execugdo apenas sobre
a pena que resta a cumprir, ou seja, descontando o tempo de prisdo provisoria.

Além disso, também se observa ponto relevante quanto a modificacdo do prazo
pela reincidéncia. A reincidéncia provoca aumento de um ter¢o no prazo da prescri¢ao
da execug¢do, mas nado influencia a prescricdo da persecucao penal (art. 110, caput, CP).
Trata-se de uma distingdo estabelecida inicialmente no artigo 110, caput, do Cddigo

Penal de 1940, mas inexistente no direito anterior. Além disso, a propria reincidéncia
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interrompia a prescri¢ao da persecucao e da execucao (artigo 81, CP de 1890), mas hoje
interrompe tdo somente a prescricdo da execucdo (art. 117, VI, CP). A funcdo da
prevengdo especial, que justifica a previsdo da reincidéncia, faz-se presente em ambas
as modalidades prescricionais.

A seguir, quanto a prescri¢ao das medidas de seguranca, ¢ necessaria a previsao
de prazo especifico para a prescricdo das medidas de seguranca e, além disso, o
estabelecimento da sentenca absolutoria impropria como causa interruptiva®'?,

Por fim, quanto a prescricado no concurso de crimes, ha duas observagdes a se
fazer: a primeira, nas modalidades prescricionais que se baseiam na pena aplicada, o
sistema exclui do calculo do prazo prescricional as causas de aumento de pena
referentes ao concurso formal e ao crime continuado (art. 119, CP). A previsdo nao faz
sentido, pois o fundamento do célculo do prazo prescricional, com base na pena em
concreto, ¢ justamente a sua adequagdo a culpabilidade do agente e a pena aplicada
como sangdo correspondente. Se o concurso de crimes conduz a maior culpabilidade e
agrava a pena, deve também provocar o aumento do prazo prescricional.

Além disso, como segunda observa¢do, a aplicacdo de prazo prescricional para
cada crime, isoladamente, no concurso de crimes (art. 119, CP) viola a igualdade. O
individuo que pratica crime Unico tem o mesmo prazo prescricional daquele que pratica
um concurso de crimes. Por for¢a da culpabilidade, a medida da pena corresponde a
culpabilidade de cada um. Se o concurso de crimes ¢ um fato mais grave, tanto que se
agrava a pena, acertadamente conduziria a maior prazo prescricional. A ocorréncia de
um numero maior de crimes, na mesma oportunidade, exige, igualmente, um prazo
maior para a persecucdo e execucao penal.

E, por fim, a previsdo do art. 119, CP, ¢ incongruente com a teoria adotada para o
crime continuado no art. 71, CP. Adota-se, no direito brasileiro, a teoria da ficcao

juridica, a qual considera o crime continuado um crime Unico.

312 No direito alemdo, ndo ha prescricdo da execugdo penal para as medidas de seguranga (§79, 4), StGB).
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CONCLUSAO

1.0 Estado ndo pode aplicar mal sem sentido ao cidaddo. A justificacdo para a
imposi¢do de pena apresenta-se nas teorias da pena. A medida em que o tempo passa,
reduzem-se os efeitos danosos para a paz social, ja que tanto as consequéncias do crime
desaparecem quanto as circunstancias de sua pratica sdo esquecidas. Quanto mais antigo
o crime, menor a utilidade e o interesse estatal no castigo. A medida em que o Estado
avanga a persecu¢ao ¢ a execugao penal contra o autor do crime, apresenta a utilidade e
o interesse estatal no castigo. Porém, fatos praticados hd muito tempo, esquecidos pelo
Estado, revelam justamente o contrario.

2.A pergunta sobre as razdes pelas quais o Estado abdica do direito de punir,
apods a passagem do tempo, tem como resposta genérica a desnecessidade da imposi¢ao
de pena e, por conseguinte, o desinteresse estatal na puni¢cdo. As justificacdes tedricas
da prescrigdo estdo ligadas as teorias da pena.

3.Apobs a passagem de longo periodo de tempo, ndo se justifica a imposi¢ao da
pena pelas teorias relativas. Pelo aspecto da teoria da prevengao especial, o individuo
que, apos a passagem do lapso temporal estabelecido em lei, ndo pratica novo delito,
mostra-se realizado o suposto fim da ressocializacdo da pena (teoria da emenda do
delinquente). Ja do ponto de vista da prevengdo geral, ndo se obtém a dissuasdo da
coletividade a partir da puni¢do do autor e tampouco se recupera a confianca na
validade do ordenamento juridico, diante de fatos fatos antigos e ja esquecidos (teoria
do esquecimento). E pelas teorias absolutas da pena, também ndo se pode justificar a
aplicacdo do castigo como compensacao da culpa do autor, a qual se reduz, tendo em
vista que este precisou viver, por longo tempo, tomado pelo receio da persecucdo e
execucao penal (teoria da expiagdo moral).

4. Além disso, ha duas razdes especificas para a prescricao: o efeito disciplinador
provocado nos funciondrios da justica criminal e a questdo probatéria. O efeito
disciplinador provoca, como reflexo, a previsao de causas de suspensdo e interrup¢ao do
prazo prescricional, diante de atos processuais que demonstrem o interesse estatal no
castigo. E a questdo probatoria provoca a retirada da carga decisoria sobre as agéncias
da justica criminal. E as provas t€ém sua qualidade substancialmente reduzida apds a
passagem do tempo, aumentando a probabilidade de veredicto condenatorio
equivocado.

5.0 sistema prescricional brasileiro adota um modelo que distingue a prescri¢ao
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da persecucdo e a prescricdo da execugdo penal, tendo o transito em julgado como o
marco distintivo. A primeira refere-se a perda do direito do Estado de obter um titulo
executivo, e abrange trés modalidades prescricionais: a prescri¢do com base na pena em
abstrato (art. 109, CP), a prescricdo retroativa (art. 110, §1°, CP) e a prescri¢ao
superveniente ou intercorrente (art. 110, §1°, CP). E a segunda dedica-se a prescri¢cao do
direito do Estado de executar a pena imposta num titulo executivo (art. 110, caput, CP).

6. O sistema prescricional obedece ao valores da proporcionalidade, da
individualizagdo da pena e da culpabilidade. A culpabilidade serve como medida para a
aplicacdo da pena justa ao cidaddo; e a pena, por sua vez, como medida para o prazo
prescricional®®, Assim, a prescrigdo com base na pena em abstrato realiza o principio
constitucional da proporcionalidade, j4 que prevé os prazos com base na gravidade em
abstrato de cada tipo penal. J4 a prescricdo com base na pena em concreto, além de
basear-se na proporcionalidade, conforma o prazo prescricional a individualizagao da
pena e a culpabilidade de cada réu®™.

7. A prescricdio da persecu¢do penal segue um modelo em niveis de
concretizacdo da pena315. O primeiro nivel, correspondente a prescri¢do da persecucao
penal com base na pena em abstrato, toma por base a pena maxima cominada em
abstrato no respectivo tipo penal, tem por termo inicial a consumacao do delito e conta-
se até a sentenca condenatéria. J4 o segundo nivel corresponde as modalidades
retroativa e superveniente, € toma por base a pena aplicada na sentenga condenatoria.
Ambas surgem com a sentenga penal condenatdria transitada em julgado para a
acusacdo. A prescricao intercorrente tem por termo inicial esta data e conta-se até o
transito em julgado; e a prescrigdo retroativa também tem por termo inicial esta data,
mas se conta para tras no tempo, até o recebimento da dentincia.

8.A prescricdo da persecucdo penal apresenta uma reunido de dois fatores
problematicos: a falta de suficientes causas interruptivas do prazo prescricional e a
diminui¢do progressiva dos prazos ao longo da persecucdo, através da previsdo de
modalidades prescricionais baseadas na pena em concreto, especialmente, a prescricdo
retroativa.

9.Quanto a falta de suficientes causas interruptivas do prazo da prescri¢do da

13 HERSCHANDER, Herman. Lei n. 12.234 de 5 de maio de 2010: ofensa & individualizagdo do prazo
prescricional, em Boletim do IBCCrim, ano 18, n. 212, julho de 2010, p. 7; BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, /. 21? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 900.

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., p. 899.

315 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op.cit., p. 646.
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persecucao penal, apoés o recebimento da denuncia (art. 117, I, CP) somente se
interrompe o prazo prescricional com a publicacdo da sentenca ou do acdrdao
condenatorios recorriveis (art. 117, IV, CP), de modo que ndo ha previsdo da interrupgao
sequer com a sentenca que impde medida de seguranca ao réu ou com o acérdao que
confirma a condenagdo em primeira instancia. Este aspecto resulta numa combinagao
explosiva com o sistema de justi¢a criminal prédigo em recursos.

10. Além disso, os prazos da prescricdo da persecucdo penal reduzem-se a
medida em que o Estado avanga no processo penal. Na verdade, as principais
modalidades prescricionais funcionam apos o inicio da agdo penal; tendo pouca
relevancia a etapa pré-processual. A prescri¢ao da persecucao penal apresenta espécies
cujo prazo se calcula com base na pena em concreto, a partir da sentenca condenatoria
transitada em julgado para a acusacdo: a prescri¢cdo retroativa e a superveniente.

11. As modalidades prescricionais com base na pena em concreto destinam-se a
realizacdo dos principios constitucionais da proporcionalidade e da individualizacdo da
pena, de modo a conformar o prazo as particularidades do réu e do caso concreto. Por
esta razdo, justifica-se a prescricdo superveniente, mas nao a prescri¢cao retroativa.

12. A prescricdo retroativa ¢ instituto dogmaticamente insustentavel e sem
parametro no direito comparado. Trata-se de produto da evolugdo jurisprudencial do
STF, desde o art. 35, Decreto n” 4.780/23, que ganhou forca com a controvérsia sobre a
interpretacdo do art. 110, paragrafo Unico, do Codigo Penal de 1940, e culminou na
edi¢do da simula 146 do Tribunal. Apds a Reforma da Parte Geral de 1984, ampliou-se
o efeito retroativo da prescrigdo para periodo anterior ao recebimento da denuncia, até a
data do fato. Mais recentemente, a Lei n° 12.234/10 extinguiu a parte da prescrigdo
retroativa referente a periodo anterior a dentncia.

13. As seguintes razdes tornam a prescricdo retroativa insustentavel. Em
primeiro lugar, a sentenca condenatdria consiste em causa interruptiva do prazo (art.
117, 1V, CP). Diante da ocorréncia de causa interruptiva, despreza-se o tempo decorrido
antes do seu advento, e reinicia-se integralmente a contagem do prazo. Porém,
admitindo-se a prescri¢do retroativa o prazo € reaberto apds o marco interruptivo. Em
segundo, diante da prescri¢do retroativa, a sentenca estabeleceria pena para servir de
calculo de prazo prescricional decorrido antes da sua propria existéncia. Em se
reconhecendo a prescri¢ao retroativa, trata-se de instituto que tem por pressuposto a
existéncia de uma sentenca condenatdria e, caso ocorra, invalida o seu proprio

pressuposto. Em terceiro, para cada periodo temporal somente pode existir uma
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modalidade prescricional e um tnico prazo. Caso se admita a prescri¢ao retroativa, no
periodo entre o recebimento da denuncia e a publicagda da sentenga condenatoria,
contam-se dois prazos, a prescrigdo com base na pena em abstrato e a prescri¢do
retroativa.

14. A prescricao retroativa supervaloriza o calculo do prazo, de modo a
homenagear os principios da proporcionalidade e da individualizagdo da pena, mas
despreza os fundamentos da prescri¢ao atrelados aos fins da pena.

15. J4 a prescri¢dao da execugdo apresenta trés fatores problematicos: o prazo ¢
menor do que o previsto para a prescricdo da persecucao penal, o seu termo inicial
inicia-se em momento diverso da possibilidade de execucdo da pena e ndo ha causas
interruptivas suficientes. o qual fazia referéncia a prescricdo “depois de sentenca
condenatoria de que somente o réu tenha recorrido”. Em seguida, a prescricdo da
execucdo penal, cujos prazos sdo 0os mesmos previstos para a prescri¢do da persecugdo
penal (art. 109, CP), calcula-se com base na pena imposta na sentenga condenatoria
transitada em julgado.

16. O prazo da prescricdo da execugdo ¢ efetivamente menor do que o da
prescricdo da persecucao penal. Na verdade, a tonica do calculo prescricional no sistema
brasileiro ¢ justamente a sua redu¢do a medida em que o Estado demonstra o seu
interesse no castigo. Embora o Legislador determine a aplicacdo dos mesmos prazos do
art. 109 para ambas as modalidades prescricionais, a prescricdo da execu¢do penal
calcula-se com base na pena imposta na sentenga condenatoria transitada em julgado,
enquanto a prescri¢do da persecugdo penal, com base na pena cominada em abstrato
para o tipo penal. Trata-se de previsdo incoerente pois, a medida em que o Estado
avanca na persecucdo penal, proferindo sentenca penal condenatéria transitada em
julgado contra o réu, afirma-se o interesse na imposicdo de pena. Por esta razdo, os
prazos da prescri¢ao da execu¢do, com esteira no direito comparado, devem ser maiores
do que os previstos para a prescricdo da persecucao penal.

17. O termo inicial da prescrigdo da execucdo penal, inicia-se em momento
diverso da possibilidade de execucdo da pena. A solugdo s6 pode apontar para a
estipulacdo do termo inicial com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

18. A detragdo penal deve influenciar ndo apenas o cumprimento de pena, mas
também o prazo da prescri¢ao da execucgdo. Trata-se de incoeréncia admitir, no art. 42,
CP, o desconto do periodo de prisdo provisoria da pena privativa de liberdade e, ao

mesmo tempo, ndo influenciar o prazo prescricional respectivo.
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19. Quanto as modificagdes do prazo, a reincidéncia provoca o aumento de um
terco apenas no prazo da prescricdo da execuc¢do, mas nao altera o da prescri¢do da
persecugdo penal. Trata-se de distingdo estabelecida inicialmente no art. 110, caput, do
Cdodigo Penal de 1940 que ndo tem razao de ser, ja que a fungdo da pena de prevengao
especial, a qual fundamenta o instituto da reincidéncia, faz-se presente em ambas as
modalidades prescricionais.

20. Ha a necessidade de previsdo de prazo especifico para a prescricdo das
medidas de seguranca, tal como se estabelece para as penas de multa (art. 114, CP), e,
ainda, tal como aponta o direito comparado.

21. Por fim, também quanto ao concurso de crimes, ¢ necessaria a reforma do
sistema prescricional, o qual traz previsao de contagem do prazo especificamente para
cada crime (art. 119, CP). Se o concurso de crimes conduz a maior culpabilidade do
agente e, inclusive, agrava a pena, deve também provocar o aumento do prazo
prescricional. Nao se pode estipular a mesma contagem de prazo tanto para o sujeito

que pratica crime Unico quanto para aquele que pratica um concurso de crimes.
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