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A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO PENAL E SEUS EFEITOS
NA SOCIEDADE
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo contribuir para a compreenséo do instituto da
prescricdo penal como gerador de impunidade na sociedade a fim de buscar maior
efetivacdo na aplicacdo do direito penal. Para isto, faz-se necesséria uma breve
andlise sobre as formas de resolugéo dos conflitos na sociedade, desde a autotutela
até a jurisdicdo passando por um estudo sobre a teoria da pena e suas finalidades
bem como as formas de extingdo da punibilidade considerando as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Prescricéo. Pena. Direito penal. Impunidade. Lei 12.234/10.

1 INTRODUCAO: DAS FORMAS DE RESOLUCAO DE CONLFITOS, SUA
EVOLUCAO E DAS PENAS

T&o logo iniciou 0 ser humano o convivio em coletividade foi surgindo conflitos
entre seus membros. Para soluciona-los, o homem foi, durante o tempo, utilizando
métodos que se aperfeicoaram conforme a sociedade se desenvolvia e se tornava
mais complexa.

A primeira forma de resolugcdo de conflitos foi a autotutela. Presente em
sociedades rudimentares onde inexistia a presenca do Estado tinha como principal
caracteristica a resolucdo de conflitos por meio da imposicao da for¢a, sendo que
prevalecia sempre o mais forte. Com o advento da Lei de Talido, ou Lex Talionis, por
volta de 1.700 a.C. no Cddigo de Hamurabi, no Reino da Babilénia, ocorreu nao a
proibicdo da vinganca privada, mas objetivou-se trazer um equilibrio para o exercicio
desta. E frequentemente simbolizada pela expressdo “olho por olho, dente por
dente”. Dentre seus artigos, verifica-se que havia uma reciprocidade entre o crime e
a pena. Ou seja, o mal causado a alguém deve ser proporcional ao castigo imposto:
para tal crime, tal e qual a pena.

Com o tempo, o homem percebeu a inefichcia da autotutela surgindo a
autocomposigéo, sendo uma forma de resolucéo de conflitos onde as partes abriam
mao de seu interesse para atribuir a um terceiro o poder de resolver o conflito. Esse
terceiro recebia o nome de é&rbitro ou mediador. Poderia ocorrer de trés formas,
sendo a desisténcia, rendncia ou submissao.

Entretanto, o homem percebeu que a autocomposigdo nem sempre garantia a
solugcéo mais justa para o caso concreto. Surge entdo a jurisdicdo, podendo ser
conceituada nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014)
como “o poder-dever pertinente ao Estado-Juiz de aplicar o direito ao caso concreto”
(TAVORA, ALENCAR, 2014, p. 297). E a forma de solugdo de conflitos que
permanece até hoje na sociedade e esta em constante aperfeicoamento. Nela, as
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partes abrem m&o do exercicio da for¢a para atribui-lo a um ente abstrato e superior,
o Estado, detendo esse entdo o monopodlio o jus puniendi, ou direito de punir,
configurando inclusive o crime de exercicio arbitrario das proprias razbées seu
desrespeito conforme artigo 345 do Codigo Penal.

Vale lembrar que, apesar de prevalecer atualmente a jurisdicdo como meio
oficial da solu¢@o de conflitos, ainda h&d no ordenamento juridico situacdes como a
legitima defesa, por exemplo, em que parte da doutrina afirma ser resquicio da
autotutela. Contudo, prevalece o entendimento que tal instituto refere-se a
autodefesa, e ndo mais autotutela, tendo em vista a extingéo desta.

Nao bastasse o Estado chamar para si o exercicio monopolizado do jus
puniendi, coube a ele estabelecer penas para o cometimento de infragdes. Pode-se
conceituar pena como:

a retribuicao imposta pelo Estado em razao da pratica de um ilicito penal e
consiste na privagdo ou restricdo e bens juridicos determinados pela lei,
cuja finalidade é a readaptacdo do condenado ao convivio social e
prevencdo quanto & pratica de novas infracbes penais (ESTEFAM,
GONCALVES, 2012, p.365).

Desde a antiguidade até o século VXIII as penas tinha carater aflitivo tendo
em vista que o agente respondia com o corpo pela pratica de delitos. Com o advento
do iluminismo, tal visdo passou por fortes modificacdes. No ordenamento juridico
atual, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu artigo 5° os direitos
fundamentais, entre eles a dignidade da pessoa humana que objetiva o
reconhecimento do ser humano como fim em si mesmo, e ndo como um meio para
outro fim. Em virtude disso, vetou expressamente espécies de penas que violassem
esse principio no inciso XLVIl, ao determinar que ndo havera penas: |- de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX. Cabe aqui
informar que a pena de morte em casos de guerra declarada se encontra prevista no
artigo 355 do Caddigo Penal Militar a ser executada nos termos do artigo 707 do
Cddigo de Processo Penal Militar; II- de carater perpétuo, vedagdo também prevista
no artigo 75 do Codigo Penal; Ill- de trabalhos forgados. Muito importante esclarecer
que o fato do artigo 31 da lei 7.210 de 11 de julho de 1984, a Lei de Execugéo Penal
estabelecer como obrigatério o trabalho interno do condenado, consiste esse em um
beneficio que poderéa ser utilizado inclusive para fins de remicao penal, ndo podendo
ser forcado a tal por expressa previsdo constitucional; IV- de banimento. Vale
lembrar que a expulsdo, extradicdo ou deportacdo de estrangeiros nao viola tal
vedacdo por se tratar de medida administrativa nos termos da lei 6.815 de 19 de
agosto de 1980, o Estatuto do Estrangeiro, e V- cruéis.

Urge salientar que tais vedagfes constituem clausulas pétreas, ndo podendo
ser restringidas nem por meio de Emenda Constitucional, nos termos do artigo 60,
84°, IV da Carta Magna. Ha ainda na doutrina contemporanea autores que
defendem que tais vedagdes ndo podem ser modificadas nem por meio de nova
Constituicdo, pois ainda que o poder constituinte originario ndo encontre limites na
ordem constitucional anterior, os direitos e garantias individuais sdo conquistas da
humanidade, e ndo podem ser restringidos.

Ao tratar das finalidades das penas, a parte final do artigo 59 do Cddigo Penal
estabeleceu que a pena estabelecera, conforme seja necessario o suficiente para a
reprovacgédo e prevencgdo do crime, diante do qual se pode verificar que a pena tem
como objetivo reprovar e prevenir. Surgem entéo trés teorias.
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A primeira é a teoria absoluta, da retribuicdo, ou retributiva, para a qual a
pena possui como Unica finalidade a reprovacéo, ou retribuicdo de um mal causado
com a prética de uma infracdo penal.

A segunda é a teoria relativa, da prevencdo, ou preventiva, para qual a pena
visa intimidar a pratica de novos crimes. Rogério Greco a subdivide em: 1)
prevencao geral que pode ser positiva ou negativa, sendo que neste caso ela tem a
funcdo de intimidar a sociedade quanto & préatica de infragbes penais, e naquele
caso tem o objetivo de promover a integracdo social, indo além da prevencao
negativa, objetivando o respeito a determinados valores e em 2) prevengao especial
que também pode ser positiva ou negativa, sendo que neste caso neutraliza o
individuo que praticou a infracdo penal, segregando-o da sociedade e mantendo-o
em carcere, e naquele caso tem como objeto fazer com que o infrator desista de
praticar futuros delitos, com carater ressocializador.

Por fim, ha a terceira teoria, sendo a mista, conciliatéria, ou unificadora, que é
a adotada atualmente pelo Cdodigo Penal no artigo 59. Para essa teoria, a pena visa
tanto reprovar o mal causado pela pratica de uma infracdo penal quanto prevenir a
pratica de novas infragdes. Tem como também objetivo ressocializar aquele que
praticou o delito.

Estefam e Gongalves (2012) elencam alguns principios a serem aplicados as
penas, merecendo destaque os previstos no artigo 5° da CF, sendo o principio da
legalidade, inciso XXXIX, principio da humanizacdo, inciso XLIX, principio da
individualizacdo da pena inciso XLVI e o principio da intranscendéncia, inciso XLV.

2 DA PUNIBILIDADE E SUA EXTINCAO

Inicialmente cabe estabelecer o conceito, que nas palavras do ilustre
professor Rogério Greco (2013) é “uma consequéncia natural da pratica de uma
conduta tipica, ilicita e culpavel levada a efeito pelo agente* (GRECO, 2013, p. 699).
Deste conceito, parte-se do conceito tripartido de crime, como um fato tipico,
antijuridico e culpavel, sendo a punibilidade uma consequéncia de sua ocorréncia.

Ocorre que, na doutrina, existe posicionamento em contrario, considerando a
punibilidade como elemento constitutivo do crime. Por exemplo, Francisco Mufios
Conde adota posi¢édo quadripartida do conceito de crime, incluindo além da conduta,
ilicitude e culpabilidade, a punibilidade, sendo que esta ultima quando extinta, afasta
a configuragdo da infracdo penal. Além dele, pode-se citar também Hassemer,
Giorgio Marinucci, Emilio Dolcini e o falecido Basileu Garcia.

Tal posicdo, entretanto € minoritaria, pois se adota o posicionamento do
jurista e professor Anibal Bruno ao considerar a pena como consequéncia da
infragdo penal, e ndo elemento constitutivo. Esta € a corrente a qual nos filiamos,
podendo citar entre seus defensores Damasio Evangelista de Jesus (2006) e
Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2006):

a punibilidade ndo é uma caracteristica do delito, e sim um resultado de sua
existéncia. “Assim, torna-se tautolégico definir o delito como “punivel”,
porque ser “punivel” depende de que seja tipico, antijuridico e culpavel, e, é
claro, acima de tudo, de que seja conduta.” (ZAFFARONI, PIERANGELI,
2006, p.636)

Por fim, Damasio Evangelista de Jesus (2006) apresenta as escusas
absolutérias, que diferem das causas de extingdo da punibilidade. As escusas
absolutérias sdo causas que fazem que mesmo existindo o crime em sua
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integridade, ndo se associe a pena por razbes de utilidade publica. Cita como
exemplo o artigo 181, Il e artigo 348, §2° ambos do Cédigo Penal.

O Estado como detentor exclusivo do jus puniendi, se reservou também o
direito de abrir mdo desse poder-dever diante de determinadas situagoes
expressamente previstas em lei, as chamadas causas de extingdo de punibilidade
que, nas palavras de Fernando Capez (2004) “sdo aquelas que extinguem o direito
de punir do Estado” (CAPEZ, 2004, p.510).

O artigo 107 do Cddigo Pena em rol exemplificativo elenca algumas dessas
causas. Rogério Greco (2013) afirma que “a declaracdo da extingdo da punibilidade
somente podera ocorrer nos autos de um processo penal, e ndo quando o feito
ainda estiver em fase de inquérito policial.” (GRECO, 2013, p.702). Ousamos
discordar tendo em vista que tal questdo é matéria de ordem publica devendo ser
reconhecida em qualquer fase do inquérito ou da acdo penal e em qualquer grau de
jurisdicdo, de oficio ou mediante provocacédo das partes em respeito ao artigo 61 do
Cddigo de Processo Penal.

A seguinte serdo analisadas separadamente a fim de melhor compreenséo,
sendo tratadas ao final a extingdo da punibilidade pela prescricdo, decadéncia e
perempcéo por se constituir objeto do trabalho.

2.1 Morte do agente

Decorrente do principio constitucional da intranscendéncia da pena (artigo 5°,
XLV) e do mors omnia solvit (a morte tudo paga), a morte do agente, que, diga-se de
passagem, e incomunicavel, pode ser reconhecida antes ou depois do transito em
julgado da condenacéo, ou até mesmo durante o cumprimento da pena. O artigo 62
do Codigo de Processo Penal determina que o juiz somente a vista da certiddo de
Obito e depois de ouvido o Ministério Publico podera declarar extinta a punibilidade,
ndo bastando somente a presuncéo legal de morte pela declaragédo de auséncia
conforme dispde o artigo 6° do Caodigo Civil, tendo esta somente efeitos patrimoniais.

Questdo divergente na doutrina € acerca da decretacdo de extincdo da
punibilidade fundada em certiddo de 6bito falsa. Surgem entdo duas correntes, a
primeira afirma ndo ser possivel o agente responder pelo crime anterior, somente
respondendo pelo crime de falso sob o argumento que o ordenamento juridico néo
tolera a revisdo pro societate. E o posicionamento adotado Zaffaroni e Pierangeli
(2006), que afirmam:

entende-se também que, uma vez decretada a extingdo da punibilidade em
sentenca com em julgado, mesmo que depois se descubra a falsidade da
certiddo, ndo é possivel a revisdo, por ser inadmissivel a revisao pro
societate da coisa julgada (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2006, p. 641).

Capez (2004) também se posiciona a respeito:

no caso de certiddo falsa, se a sentenca extintiva de punibilidade ja tiver
transitado em julgado, s6 restara processar os autores da falsidade, uma
vez que nao existe no ordenamento juridico a revisédo pro societate (CAPEZ,
2004, p.511).

Também é esse o entendimento do respeitado jurista Damasio E. de Jesus
(2006).

A segunda corrente, a qual se filia este trabalho, afirma que é possivel a
revisdo criminal, pois despacho fundado em prova falsa € inexistente, nao
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produzindo quaisquer efeitos, tampouco representa ofensa & coisa julgada. Esse é
também o posicionamento cristalizado no Supremo Tribunal Federal (HC 104998
SP) e Superior Tribunal de Justica (HC13234 MG).

2.2 Anistia graca e indulto

S&o espécies de cleméncia estatal sobre delitos j& praticados. Deve-se assim,
analisar cada um dos institutos separadamente. De atribuicdo do Congresso
Nacional e competéncia da Unido conforme artigos 5°, inciso XLIll e 21 da
Constituicdo Federal, a anistia pode ser concedida antes ou depois da sentenca
condenatoria.

Greco (2013) afirma que “pela anistia, o Estado renuncia ao ius puniendi,
perdoando a préatica de infragdes penais que, normalmente, tém cunho politico.”
(GRECO, 2013, p.703). Para Fernando Capez (2004) é “lei penal de efeito retroativo
que retira as consequéncias de alguns crimes ja praticados, promovendo 0 seu
esquecimento juridico” (CAPEZ, 2004, p.512). Trata-se, portanto de lei penal
benéfica, que conforme artigo 5°, inciso XL da Lei Maior retroagird para beneficiar o
réu. Capez (2004) traz também as espécies de anistia, podendo ser, especial,
comum, propria, impropria, geral, plena, parcial, restrita, incondicionada e
condicionada.

Zaffaroni e Pierangeli (2006) afirmam que a anistia ndo € causa de extingdo
da punibilidade, mas sim de atipicidade da conduta pela sua descriminagao:

acreditamos ndo serem estas hipéteses causas de extingdo da punibilidade,
mas de atipicidade da conduta pela sua descriminacdo, seja pela
descriminacao simples (hipotese do inciso Il do artigo 107) ou andmala,
pela via da anistia. (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2006, p.638)

Ousamos nos posicionar de forma contréria, pois a anistia difere-se da abolitio
criminis ao passo que nessa o crime deixa de existir, e naquela ndo. Por fim, o
artigo 187 da Lei de Execugédo Penal determina a obrigacdo de declaragcdo de
extingdo da punibilidade pela anistia.

A graga e indulto s&o institutos parecidos, mas que guardam algumas
diferencas. No conceito de Fernando Capez (2004) “a graca é um beneficio
individual concedido mediante provocagdo da parte interessada, o indulto é de
carater coletivo e concedido espontaneamente”. (CAPEZ, 2004, p.513). Séo de
competéncia do Presidente da Republica, conforme previsédo constitucional no artigo
84, XIlI. A diferenca entre ambos € que a graca é concedida de maneira individual, ja
0 indulto é concedido de maneira coletiva a alguns fatos determinados pelo
Presidente. Cabe ressaltar que o procedimento para concesséo de graca e indulto
esta previsto nos artigos 188 e 189 da Lei de Execucéo Penal.

Alguns crimes s&o insuscetiveis de anistia, graca e indulto, como € o caso dos
crimes de tortura, terrorismo, trafico de drogas e dos crimes tratados na lei como
hediondos nos termos do artigo 5°, XLIIl da Constituicdo Federal de 1988 e 2°, | da
lei 8.072 de 25 de julho de 1990, a Lei de Crimes Hediondos respectivamente.

2.3 Irretroatividade da lei que ndo considera o fato como criminoso
Orientado pelos principios que regem o Direito Penal como da intervengéo

minima, ultima ratio e lesividade, o legislador infraconstitucional pode vir a
descriminalizar determinadas condutas quando sua criminalizagdo n&o for mais de
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interesse social. Ocorre entdo o fenbmeno conhecido como abolitio criminis que
determina por for¢ca do artigo 5° inciso XL da Constituicdo Federal que a lei penal
retroage a fim de atingir fatos ocorridos antes de sua vigéncia para beneficiar o réu.

Diante de sua ocorréncia, desaparecem também os efeitos da condenacéo
em respeito ao artigo 2° do Cadigo Penal.

2.4Renuncia ao direito de queixa ou perd&o aceitos nos crimes de acdo penal
privada

Em determinados crimes, devido a ofensa muitas vezes gerada na intimidade
da vitima, o legislador conferiu ao préprio ofendido ou ao seu representante legal a
legitimidade da ac&o penal, sendo a acdo penal privada. Cabe aqui lembrar que é
conferida a vitima somente a titularidade da a¢do e néo o jus puniendi, pois como ja
foi dito, € monopdlio estatal. Tavora e Alencar (2014) em brilhante licao afirmam:

nestas hipoéteses, a persecucao criminal € transferida excepcionalmente ao
particular que atua em nome proprio, na tutela de interesse alheio (jus
puniendi do Estado). O fundamento é evitar o constrangimento do processo

(stretipus iudicii). [...] tem assim o fito de proteger o ofendido contra a
“vitimizagao secundaria” (ou efeito vitimizador). (TAVORA, ALENCAR, 2014,
p.218)

Sendo a oportunidade um dos principios regentes desse tipo de acdo penal,
pode o particular uma vez exercido esse direito, dele renunciar. A renlncia pode ser
expressa ou tacita, conforme determina o artigo 50 do Cédigo de Processo Penal.

Nunca é demais lembrar que o recebimento da indenizagdo ndo configura
rendncia tacita (artigo 104 Cédigo Pena), salvo quando em uma acao penal privada
ou publica condicionada a representacdo de competéncia do Juizado Especial
Criminal, hip6tese em que o recebimento da indenizacdo extingue a punibilidade do
agente conforme o artigo 74 paragrafo Unico da lei 9.099 de 26 de setembro de
1995, a Lei dos Juizados Especiais.

No caso de mais de um ofensor e somente se propde a agao penal contra um
deles ha duas correntes. Para a primeira o Ministério Publico pode aditar a queixa
para incluir nela os outros acusados conforme artigo 45 do Cddigo de Processo
Penal, ja para a segunda o Ministério Publico ndo pode aditar a queixa para incluir
nela os outros acusados, pois lhe falta legitimidade. Caso o querelante ofereca
queixa somente contra um dos ofensores, significa renincia tacita ou extensibilidade
da renuncia quanto aos demais, cabendo ao Parquet estender essa condicdo aos
outros acusados com base no principio da indivisibilidade da acdo penal conforme
determinada o artigo 49 do Cdédigo de Processo Penal. E essa a posi¢cdo adotada
por Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014) e também a qual se filia este
trabalho.

Jé o perdéo do ofendido €, conforme Fernando Capez (2004):

a manifestacdo de vontade, expressa ou tacita, do ofendido ou se seu
representante legal, no sentido de desistir da agédo penal privada ja iniciada,
ou seja, € a desisténcia manifestada ap6s o oferecimento da queixa.
(CAPEZ, 2004, p.519)

O perdéo do ofendido, previsto nos artigos 105 e 106 do Codigo Penal, assim
como a renuncia ao direito de queixa, no caso de varios autores, quando ofertado a
um se estende aos demais devido a indivisibilidade da ac¢do penal. Contudo, o
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perddo do ofendido goza da caracteristica da bilateralidade, isto, é, precisa ser
aceito pelo acusado (artigo 106 Codigo Penal), pois este pode ter o interesse em
evoluir com o processo a fim de provar sua inocéncia. Quando iSso ocorrer, mesmo
se estendendo o perdéo para todos 0s corréus, o processo continuara para aqueles
gue o recusaram. Pode ser expresso ou tacito endo ou extraprocessual.

2.5 Retratagcdo do agente nos casos em que a lei admite

Com previsdo nos artigos 143 (calunia e difamacdo) e 342, §2° (falso
testemunho e falsa pericia) do Cédigo Penal, a retratacdo do agente somente pode
ocorrer até a sentencga de primeiro grau. Luiz Carlos Betanho (2001) conceitua como
"0 ato juridico pelo qual o agente do crime reconhece o erro praticado e o denuncia
coram judicem” (FRANCO, 2001, p.1879). Ousamos discordar, pois ndo se pode
falar em agente do crime devido ao principio constitucional da presuncdo de
inocéncia previsto no artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal. Nesse diapaséo,
a propria redacéo do artigo 107, inciso VI do Codigo Pena merece melhor redagéo.
E o entendimento defendido por Vanderson Roberto Vieira (2005) em artigo sobre o
tema que conceitua retratacdo como “ato juridico unilateral, ndo dependendo de
aceitagdo do suposto ofendido, devendo ser reduzida a termo pelo juiz.” (VIEIRA,
2005).

Adverténcia cabe aqui quanto a Lei de Imprensa, lei 5.250 de 09 de fevereiro
1967, que previa no artigo 26 caput a retratacdo do agente nos crimes de callnia,
injuria e difamacé&o. Contudo, na ADPF 130 o Supremo Tribunal Federal declarou a
referida lei como n&o recepcionada pela Constituicdo Federa o que gerou e ainda
gera certas confusdes nos Tribunais.

Por fim, cabe aqui critica de Damésio E. De Jesus (2006) quanto a retratacao
nos crimes contra a honra, ao dizer que:

A retratacdo deveria constituir causa de diminuicdo da pena e ndo de
extingdo da punibilidade (...). Por mais cabal que seja a retratacdo, nunca
poderd alcancar todas as pessoas que tomaram conhecimento da
imputacao ofensiva (JESUS, 2006, p.712).

Assiste razdo o autor, pois com 0s meios de comunicagdo amplamente
difundidos atualmente, torna-se ineficaz do ponto de vista juridico tal permissdo se
levarmos em conta o direito como instrumento de pacificagéo social.

2.6 Perdéo judicial, nos casos previstos em lei

Partindo do conceito de perd&o judicial como “causa extintiva de punibilidade
consistente em uma faculdade do juiz de, nos casos previstos em lei, deixar de
aplicar a pena, em face de justificadas circunstancias excepcionais”. (CAPEZ, 2004,
p.526) surgem varios questionamentos quanto a diferenca entre o perdéo judicial e o
perddo do ofendido. Ocorre que, este somente é admitido em acdo penal publica
exclusivamente privada e goza de bilateralidade, ou seja, deve ser aceito pelo
suposto agente do fato conforme j& analisado anteriormente. J4 aquele, é possivel
tAo somente nas hipoteses expressamente previstas em lei e é concedido pelo juiz
no momento da sentencga, independendo de aceitagéo.

Grande controvérsia se arrasta na doutrina ja& hd algum tempo quanto a
natureza da sentenga que extingue a punibilidade pelo perdédo judicial, sendo
declaratdria ou condenatoria. Grandes expoentes da doutrina patria como Fernando
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Capez (2004) e Damasio Evangelista de Jesus (2006) afirmam ser a sentenca de
natureza juridica condenatoéria, sendo que o juiz condena o acusado, mas deixa de
aplicar a pena em virtude de determinadas circunstancias:

a sentenca que concede o perdao judicial € condenat6ria, uma vez que s6
se perdoa a quem errou. O juiz deve, antes de conceder o perdéo judicial,
verificar se ha prova do fato e da autoria, se ha causa excludente da ilicitude
e da culpabilidade, para, s6 entdo, condenar o réu e deixar de aplicar a
pena concedendo o perddo (CAPEZ, 2004, p.528),

Tourinho Filho (2011) j& afirma ser a sentenca de natureza juridica
condenatoria imprépria, pois o juiz condena e concede o perddo, deixando de aplicar
a pena.

O Superior Tribunal de Justica se posicionou sobre a questdo editando a
Sumula n°® 18 que diz que “a sentenca concessiva de perd&o judicial & declaratoria
da extin¢cdo da punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito condenatério”. Como se
pode verificar, para o Tribunal, a sentenga que extingue a punibilidade pelo perdéo
judicial tem natureza juridica declaratéria. Apesar de tal posicionamento, a doutrina
em grande parte se manifesta pela natureza juridica condenatéria da sentenca.

Divergéncia surge também quanto ao perddo judicial ser um direito do
acusado ou faculdade do juiz. Capez (2004) afirma ser faculdade do juiz. Ousamos
discordar nos apoiando no posicionado de Damésio E. de Jesus (2006) ao afirmar
se tratar de um direito do acusado, corroborando inclusive com posicionamento de
Rogério Greco (2013). O perdéo judicial ndo é um favor concedido pelo juiz, e que
se presentes as circunstancias exigidas pelo texto legal o juiz ndo pode deixar de
aplic-lo segundo seu livre arbitrio.

E fato que a questdo ainda € controversa, como também é de extrema
relevancia sua discussao tendo em vista que, a partir de tal definicdo surgem vérias
consequéncias para o acusado como langamento de seu nome no rol dos culpados,
pagamento das custas processuais e os efeitos secundarios da condenagéo, como a
reincidéncia por exemplo.

Importante se analisar o artigo 302 e 303 do Cddigo de Brasileiro que
preveem os crimes de homicidio culposo e lesdo corporal na diregcdo de veiculo
automotor respectivamente. Considerado o veto presidencial do artigo 300 do
referido diploma legal que previa o perdao judicial para os crimes dos artigos 302 e
303, entende a melhor doutrina que deve ser estendida a aplicagéo dos artigos 121,
85° e 128, 88° do Cddigo Penal para os crimes da lei especial, ndo configurando
afronta a interpretagdo restrita do instituto. Contudo, tal entendimento ndo é
majoritario, havendo nomes como Rui Stoco que se posicionam de forma diversa.

E preciso lembrar que a extingdo da punibilidade pelo casamento da vitima
com o agente, nos crimes contra 0os costumes e pelo casamento da vitima com
terceiro, nos crimes contra os costumes cometidos com violéncia real ou grave
ameaca, conforme previam os incisos VIl e VIII ambos do Cdédigo Penal foi
sabiamente revogada pelo legislador através da lei 11.106 de 28 de mar¢o de 2005.

2.7 Decadéncia

No conceito de Rogério Greco (2013), decadéncia é “o instituto juridico
mediante o qual a vitima, ou quem tenha qualidade para representa-la, perde o seu
direito de queixa ou representacdo em virtude do decurso de um certo espaco de
tempo.” (GRECO, 2013, p.706). A decadéncia é instituto que se aplica na acéo
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penal exclusivamente privada, na acdo penal privada subsidiaria da publica e na
acdo penal publica condicionada a representacdo e ocorre quando o ofendido ou
seu representante legal se manifestam tacita ou expressamente no sentido de néo
querer ver o acusado sendo processado.

Cabe aqui esclarecer que a lei estabelece o prazo de 06 meses, tendo como
marco inicial o conhecimento da autoria do fato. No caso de ofendido for menor de
18 anos, podera seu representante legal representar, e caso ndo fazendo, comecaréa
0 prazo de 06 meses a correr para 0 menor a partir de cessada a menoridade.

A Sumula 594 do Supremo Tribunal Federal previa a autonomia de tais
prazos para o ofendido maior de 18 e menor de 21. Contudo, perdeu o sentido, pois
a titularidade do direito de representacdo € exclusiva do ofendido a partir do
momento em que cessa sua menoridade.

Nas acgOes penais privadas subsidiarias da publica, isto €, naquelas em que
diante da inércia do titular, qual seja o Ministério Publico, em oferecer a denuncia,
pedir o arquivamento ou solicitar diligéncias imprescindiveis, surge para o ofendido o
direito de representagédo. Nessas agdes, comega a contar o prazo decadencial, ou
seja, 06 meses, a partir do fim do prazo para manifestacdo do Parquet que varia
conforme o delito praticado.

Por fim, prevé o artigo 91 da Lei dos Juizados Especiais, que nos casos em
que a lei passa a exigir representagdo para a propositura da acdo penal publica,
quais sejam, leséo corporal culposa ou dolosa de natureza leve, o prazo decadencial
passa a ser de 30 dias a contar também do conhecimento da autoria.

2.8 Perempcgéao

Diferente da decadéncia, a perempgdo somente pode ocorrer nas agdes
penais propriamente ditas ou personalissimas, ndo sendo aplichvel nas acdes
penais privadas subsidiarias da publica pelo fato de, devido a omisséo do Parquet
em oferecer denudncia, pedir o arquivamento ou solicitar diligencias imprescindiveis,
surge para o ofendido o direito de queixa, e caso seja exercido, ter-se-4 inicio a agdo
penal. Entretanto, caso o querelante torne-se desidioso, surge para o Ministério
Publico a oportunidade de retomar para si a acdo, ndo ocorrendo a decadéncia.
Surge entéo a a¢do penal indireta.

Diante dessas considerac0es, cabe estabelecer um conceito de perempcéo,
que nas palavras de Fernando Capez (2004) € “causa de extin¢cdo da punibilidade,
consistente em uma sangao processual ao querelante desidioso, que deixa de dar
andamento normal & acdo penal exclusivamente privada”. (CAPEZ, 2004, p.521).

O artigo 60 do Cdédigo de Processo Penal elenca as hipoteses em que
ocorrera a perempcdo havendo na doutrina apresentacdo de outras hipéteses de
ocorréncia.

3 PRESCRICAO
3.1 Introducéo a prescrigao

Conforme foi verificado, o Estado apds passar por uma grande evolucao na
forma de resolver seus conflitos adquiriu 0 monopdlio do jus puniendi, sendo o
poder-dever-direito de punir determinado infrator em face da ocorréncia de um fato
tipico, ilicito e culpavel. Ocorre que, em determinadas situacfes, ocorre a renuncia,
ou até mesmo a perda do exercicio desse jus puniendi, sendo hipoteses previstas
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em lei e ja estudadas anteriormente. Entre elas esta a prescricdo que esta presente
desde o ano 18 a.C. o direito romano.

A doutrina apresenta diversos conceitos de prescricdo. Fernando Capez
(2004) a define como "perda do direito-poder-dever de punir pelo Estado em face do
ndo exercicio da pretensdo punitiva (interesse em aplicar a pena) ou da pretensao
executoria (interesse de executé-la) durante certo tempo”. (CAPEZ, 2004, p.536). J&
Rogério Greco (2013) afirma que prescrigdo é o “instituto juridico mediante o qual o
Estado, por ndo ter tido capacidade de fazer valer o seu direito de punir em
determinado espago de tempo previsto pela lei, faz com que ocorra a extingdo da
punibilidade.” (GRECO, 2013, p.719).

Podemos conceituar prescricgdo como o instituto juridico de direito material
qgue acarreta na extingdo de punibilidade do agente em virtude do decurso de certo
lapso temporal. Tal conceito contém diversos desdobramentos e especificidades a
serem estudadas adiante.

E de suma importancia frisar aqui os fundamentos histéricos da existéncia da
prescricdo. A doutrina costuma apresentar o esquecimento da infragdo penal; a
disperséo das provas; o desaparecimento da necessidade do exemplo ao meio
social (teoria da prevencdo geral positiva da pena de Rogério Greco) e até o
combate a ineficacia do Estado que dever ser compelido a agir dentro de prazos
determinados em lei. Ousamos apresentar ainda outro fundamento, sendo o direito
do acusado da razoavel duragdo do processo, estando este inclusive expresso no rol
dos direito fundamentais no artigo 5° inciso LXVIIl da Constituicdo Federal,
acrescentado pela Emenda 45 de 08 de dezembro de 2004.

E notorio que o fato de ser processo acaba por gerar um estigma social. Tal
ideia j& foi apresentada por Frank Kafka em O Processo. Trata-se de verdadeiras
penas processuais, pois o processo penal é utilizado como meio repressivo, de
estigmatizacdo social, indo contra todos os principios constitucionais que regulam
matéria processual. Ora, se a Constituicdo Federal consagrou como supraprincipio a
dignidade da pessoa humana no seu artigo 5° inciso Il e o processo penal gera
grande constrangimento, o Estado deve ser obrigado processar o individuo no
menor tempo possivel, e o desrespeito dessa obrigacdo deverd configurar uma
espécie de sangéo para o Estado em favor do acusado. Dai a prescri¢ao.

No direito brasileiro, a prescricdo foi inicialmente regulada no Cddigo de
Processo Criminal de 1832 e demais legislagdes. A lei 261 de 03 de dezembro de
1841 e o regulamento 120 de 31 de janeiro de 1842 fizeram abater maior severidade
sobre a prescricao, estabelecendo o prazo Unico de 20 anos. Somente em 1890 com
0 advento do Decreto 774 que o prazo prescricional passou a ser regulado pelo
quantum da pena, ideia que prevalece até os dias atuais.

Superada a discussdo doutrinaria, prevalece o entendimento da prescricdo
como instituto juridico de direito material, e ndo processual.

3.2 Espécies de prescricao

Existem no ordenamento juridico patrio duas espécies de prescricdo com
subdivisbes, a PPP- Prescricdo da Pretens&o Punitiva e PPE- Prescricdo da
Pretensdo Executoria. Essa ocorrerd quando o Estado apds formar seu titulo
executivo judicial, isto é, a sentenga penal condenatdria transitada em julgado, néo
poderd executa-la em virtude de determinado lapso temporal estabelecido em lei.
Subsistem, contudo os efeitos secundarios da condenagédo como formacao de titulo
executivo judicial e reincidéncia. J& aquela € a perda do jus puniendi pelo Estado em
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virtude de certo lapso temporal. Nesse caso, o Estado ndo chegou a formar seu
titulo executivo judicial, e conforme afirma a doutrina, a sentenca que reconhece a
prescricdo ter4d os mesmo efeitos que uma sentenca absolutéria. Nao ha os efeitos
secundéarios da condenacdo penal tampouco possibilidade de execucdo do titulo
judicial.

3.3 Prescricdo antes e depois de transitar em julgado a sentenga condenatdria

Estabelece o artigo 109 do Cédigo Penal que a prescricdo antes de transitar
em julgado para a acusagdo, salvo o disposto no 81° do artigo 110 do referido
Cddex, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, ou
seja, pela pena em abstrato. Traz ainda 0s prazos prescricionais em Sseus incisos.
Assim sendo, até o momento do transito em julgado para acusacdo dever-se-a
calcular a prescricdo penal com base na pena em abstrato, ou seja, pelo méximo
cominado tendo em vista que ainda h& a possibilidade de aumento na pena.

Com a condenagéo, e o transito em julgado para a acusagdo, passa a se
calcular a prescricdo com base na pena aplicada pelo magistrado, ou seja, a pena
em concreto nos termos do artigo 110, §1° do Cdodigo Penal alterado pela lei 12. 234
de 05 de maio de 2010. Sera calculada também a prescri¢cdo pela pena in concreto
no caso de existir uma sentenga com interposi¢cao de recurso da apelagdo somente
por parte da defesa, sendo entendimento do STF na Sumula 146. A raz&o para o
dispositivo legal estabelecer como requisito o transito em julgado somente para a
acusacao e ndo para a defesa é simples e decorre de uma analise sistematica dos
principios do duplo grau de jurisdi¢do e da non reformatio in pejus.

Sendo o recurso um instrumento habil, de previsdo constitucional, para
viabilizar a exteriorizagédo do inconformismo referente a uma determinada decisdo
recorrivel e o principio da non reformatio in pejus uma garantia que o recorrente tem
que sua situagcdo ndo serd agravada ou piorada quando do julgamento do recurso,
apés o transito em julgado para a condenacdo, ndo poderd a situacdo do
sentenciado ser piorada, razdo pela qual ndo h& a possibilidade de aumento da
pena, mas ha a de sua melhora.

Questdo controversa na doutrina diz respeito a espécie de prescricdo que
esta disciplinada no artigo 110 do Cdadigo Penal. A maior parte afirma ser caso de
prescricéo da pretens&o executiva, ou PPE. E o entendimento da Suprema Corte na
Sumula 604.

Com todo respeito que é devido ao Egrégio Tribunal, pedimos vénia para
discordar. Sendo a PPE a impossibilidade de o Estado fazer valer sua pretenséo
executoria, isto é, aplicar a san¢ao efetivamente ao condenado, ndo ha que se falar
nessa espécie de prescricao no artigo 110, § 1° do Cédigo Penal tendo em vista que
o Estado ainda néo fez surgir essa pretensao, pois ainda néo havendo o transito em
julgado para a defesa, por exemplo, h4 a possibilidade de interposicdo de recurso
com possivel posterior sentenca absolutéria. Entendemos que o transito em julgado
da sentencga penal condenatdria € um dos requisitos para a configuragdo da PPE.
Esse é também é o entendimento do respeitado professor Rogério Greco (2013):

discordamos desse ponto de vista, uma vez que somente podemos falar em
prescricdo da pretensdo executdria quando o Estado ja tiver formado seu
titulo executivo judicial formado por meio do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. Caso contrario, mesmo que, aparentemente, tenha
havido a concretizagdo da pena que fora aplicada ao agente, se o Estado
nao teve, por um instante sequer, a possibilidade de fazer valer sua decisdo
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condenatoria, executando a pena infligida ao condenado, a prescricdo nédo
poderd ser considerada como da pretensdo executéria, mas, sim da
pretenséo punitiva. (GRECO, 2013, p.723)

Por fim, a parte final do artigo 110 do Codigo Penal estabelece o aumento de
um ter¢o do prazo prescricional no caso de reincidéncia. A respeito do assunto o
STJ editou a Sumula 220 que determina que “a reincidéncia néo influi no prazo da
prescrigdo da pretensdo punitiva”. Assim sendo, tal disposi¢do néo se aplica a PPP.

Conforme ja afirmado anteriormente, se entende como possivel o
reconhecimento da prescricdo em qualquer grau de jurisdicéo, fase do processo ou
inquérito, por se tratar de matéria de ordem publica em respeito o artigo 61 do
Cddigo de Processo Penal. Com todo o respeito ousamos discordar do
posicionamento do brilhante professor Rogério Greco (2013) quando afirma que
somente pode ser reconhecida em sede processual.

Alteragcéo substancial ocorreu com o advento da lei 12.650 de 17 de maio de
2012 que acrescentou o inciso V no artigo 111 do Cédigo Penal estabelecendo que
nos crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes, o termo inicial da
prescricdo serd da data em que completar 18 anos, salvo se nesta data ja tiver sido
proposta a agao penal.

3.4 Prescrigao retroativa e intercorrente

A prescricdo da pretenséo punitiva do Estado sofre subdivisdes, entre elas
esti a prescricao retroativa, que nas palavras de Rogério Greco (2013):

diz-se retroativa, atualmente, apds a revogacdo do §2° do artigo 110 do
Cddigo Penal, a modalidade de prescricdo calculada com base na pena
aplicada na sentenca penal condenatdria recorrivel, com transito em julgado
para o Ministério Publico ou para o querelante, contada a partir da data do
recebimento da denulncia, até a data da publicacdo da sentenca ou acérdao
condenatorios recorriveis (GRECO, 2013, p. 724- 725).

Diante de tal conceito podemos verificar que tal modalidade de prescrigcdo
ocorre quando do transito em julgado da sentenga ou acérddo condenatorio para a
acusacao retroagindo no tempo verificando se, entre 0s marcos interruptivos da
prescricdo decorreu o lapso temporal exigido na lei, e no caso positivo, considerado
sera prescrito o crime.

Observa-se que, na prescricdo retroativa quando ha o trénsito em julgado
para a acusagdo, mesmo que o condenado ofereca apelacdo a pena ndo podera ser
piorada em virtude do principio da non reformatio in pejus, conforme artigo 617 do
Cdédigo de Processo Penal. Assim sendo, a partir desse momento, poder-se-&
verificar a ocorréncia da prescricdo, em sua modalidade retroativa, com base na
pena aplicada na sentenca penal condenatoria.

Sobre a natureza juridica da prescricAio em sua modalidade retroativa,
Rogério Greco (2013) afirma que:

o Estado, mesmo depois de chegar a um decreto condenatério, nao
conseguiu formar seu titulo executivo judicial, a prescri¢ao retroativa devera
ser considerada como hipétese da prescricdo da pretensdo punitiva, com
todas as consequéncias inerentes a esse reconhecimento. (GRECO, 2013.
p.726)



SynThesis Revista Digital FAPAM, Para de Minas, v.6, n.6, 159-183, dez. 2015. ISSN 2177-823X 171
www.fapam.edu.br/revista

A prescri¢do intercorrente € a modalidade de prescricdo que tem como inicio
da contagem do prazo a partir da publicacdo da sentenca ou acorddo condenatério
recorriveis, com transito em julgado para a acusacgdo e que vai até o transito em
julgado do processo. Se nesse periodo ocorre determinado lapso temporal,
calculado com base na pena em concreto pelo artigo 109 do Cddigo Penal, estara
extinta a punibilidade. E considerada pela doutrina como PPP, ou prescricdo da
pretensdo punitiva. Tal entendimento é corroborado pelo STF e STJ.

Caso interessante € que, suponha-se que a acusacao interponha recurso e
este seja julgado improvido, sera entdo considerado como inexistente, valendo para
a contagem do prazo a pena em concreto. Fernando Capez (2004) em suas licdes
explica que

a acusacdo poderia pretender ingressar com recurso somente para poder
evitar o transito em julgado e, assim, impedir o calculo da prescricao pela
pena in concreto. Desse modo, negado provimento ao recurso, € como se
nunca tivesse recorrido, devendo o Tribunal calcular a prescricdo com base
na pena finada na sentenca. (CAPEZ, 2004, p,548).

Fernando Capez (2004) entdo traz trés hipoteses onde mesmo apos
interposto recurso pela acusacao poder-se-& reconhecer a prescrigdo: 1) no caso de
apelacdo improvido, serd calculada com base na pena fixada na sentenga; 2) no
caso de recurso interposto que ndo vise o aumento de pena, sera calculada com
base na pena fixada na sentenca; 3) no caso de recurso provido, em que a pena foi
aumentada, mas que até a publicacdo do acérd@o, decorreu prazo suficiente para
configurar a prescrigdo, mesmo com o aumento de pena.

Nunca é demais lembrar que no caso de medida de segurancga calcula-se a
prescricdo com base no minimo da pena prevista para o crime

Ao tratar do termo inicial da prescricdo deve-se analisar antes e depois de
transitar em jugado a sentenca final. O artigo 111, inciso |, do Cddigo Penal, adotou
teoria do resultado, excepcionando a regra do artigo 4° do referido aludido diploma
legal, da atividade. Os incisos Il, 1l e IV do referido artigo tratam do termo inicial da
prescricdo em hipGteses especificas como no caso de tentativa, crimes permanentes
e bigamia, falsificacéo e alteragéo no assentamento do registro civil.

Por sua vez, o artigo 112, do Cdodigo Penal ao tratar do termo inicial da
prescricdo apés o trnsito em julgado da sentenga irrecorrivel, regulamenta tal
contagem com base na pena in concreto, ou seja, o disposto no artigo 110 do
dispositivo legal supracitado. O inciso | dispde em sua primeira parte do termo inicial
a partir do transito em julgado da sentenca para a acusagao, trata-se de hipdtese de
PPP, e em sua segunda parte da decisdo que revoga a suspensao condicional da
pena ou livramento condicional, trata-se de hipétese de PPE e nesse caso contar-
se-4 com base no restante da pena. O inciso Il disciplinou como termo inicial a
interrupcdo da execucdo, tratando claramente de hipétese de PPE. E o que dispde
também o artigo 113 do Cdédigo Penal ao regular como termo a fuga do condenado
do cumprimento da pena, hipotese que a prescricdo sera regulada pelo tempo
restante da pena.

3.5 Alteragdes trazidas pela lei 12.234/10

Com o advento da lei 12.234 de 05 de maio de 2010, ocorreram algumas
alteragbes substanciais no reconhecimento da prescri¢do. O art. 110, §2° do Cédigo
Penal previa que “a prescricdo de que trata o artigo anterior, pode ter por termo
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inicial data anterior a do recebimento da denuncia ou queixa”. Assim sendo, existia a
possibilidade de contagem do prazo prescricional do dia que o crime se consumou
(artigo 111, I), a data do recebimento da dendncia ou queixa, Com a alteracdo
trazida pela lei, 0 §2° do artigo 110 do Cdédigo Penal foi revogado tendo em vista que
nova redacdo trazida pelo 81° do referido artigo que passou a dispor que a
prescricdo na modalidade retroativa, ndo podera em “nenhuma hipdtese ter por
termo inicial data anterior & da denuncia ou queixa.” o que era previsto pelo entdo
revogado 82° do referido artigo. Tal modificagdo gerou desconforto na doutrina por
beneficiar o Estado e possui o objetivo de garantir maior efetividade da aplicacdo da
lei penal.

Além de vedar a possibilidade do termo inicial da prescricdo em sua
modalidade retroativa ser da data do fato a do recebimento da denuncia ou queixa, a
lei 12.234 de 5 de maio de 2010, modificou também o minimo para o prazo
prescricional no Codigo Penal, pois o artigo 109, inciso VI previa o prazo
prescricional de 2 anos no caso de crimes cuja pena maxima fosse inferior a 1 ano.
Com a alteragéo, o prazo passou de 2 para 3 anos.

Tal modificagédo, entretanto ndo exclui o prazo prescricional de 2 anos do
ordenamento juridico pétrio, pois continua a ser 2 anos o prazo da prescricdo em
duas hipdteses: no caso da pena de multa quando esta for a Unica cominada ou
aplicada e no caso do crime de porte de substancias psicotrépicas para uso préprio,
previsto na lei 11.343 23 de agosto de 2006, a Lei de Drogas.

3.6 Prescrigcdo da pena de multa e restritiva de direitos

Sendo as penas restritivas de direito substitutivas das penas privativas de
liberdade, dispds, com efeito, o paragrafo Unico do artigo 109 do Cdédigo Penal ao
determinar que “aplicam-se as penas restritivas de direitos 0s mesmos prazos
previstos para as penas privativas de liberdade”.

Jé a respeito da pena de multa, o artigo 114 do Cdédigo Penal trouxe duas
possibilidades, a primeira € no caso da pena de multa for a Unica cominada ou
aplicada, hipétese em que o prazo serd Unico de 2 anos. J4 a segunda € quando a
multa for alternativamente ou cumulativamente cominada ou cumulativamente
aplicada, hipdtese na qual o prazo da prescricdo sera 0 mesmo estabelecido para a
pena privativa de liberdade.

A natureza juridica da prescricdo da pena de multa gera divergéncia na
doutrina, alguns afirmam se tratar de hipétese de PPP enquanto outros de PPE.
Rogério Greco (2013) afirma que tais prazos dizem respeito a PPP e PPE. Cita
Capez (2004) que discorda, afirmando que:

o art. 114, que traca essas quatro regras, somente esta fazendo mencao a
prescricdo da pretensdo punitiva da multa, ndo tratando da pretensdo
executoria. Assim, quando fala em ‘multa aplicada’, esta querendo referir-se
a prescricdo retroativa e a intercorrente, reguladas pela pena aplicada. A
prescricdo da pretensdo executdria da multa dar-se-4 sempre em 5 anos, e
a execucdo sera feita separadamente da pena privativa de liberdade,
perante a Vara da Fazendo Publica, uma vez que a nova lei determinou
gue, para fins de execucao, a pena pecuniaria fosse considerada divida de

valor. (GRECO, 2013, p. 727).

3.7 Modificagdo dos prazos prescricionais
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O legislador entendeu por bem modificar os prazos prescricionais em algumas
hipéteses. A primeira dela é relativa a idade do réu. O artigo 115 do Cédigo Penal
determinou a reducdo da metade da prescricdo se o acusado é menor de 21 anos
ao tempo do crime ou maior de 70 na data da sentenga.

Cabe aqui salientar que, as atenuantes do artigo 61, 62 e 65, todas do Codigo
Penal ndo alteram o prazo prescricional. O artigo 115 trouxe uma excegéo ao alterar
pela metade tal prazo com base na atenuante genérica do artigo 65, I. Nunca é
demais lembrar que a alteracdo para 18 da capacidade civil ndo interferiu em tal
disposicéo por se tratar de norma especial.

Destarte a lei 10.741 de 1° de outubro de 2003, o Estatuto do Idoso, ter
considerado como idoso pessoas com idade igual ou superior a 60 anos ndo ha que
se falar em revogacéao tacita ou expressa do artigo 115 do Cédigo Penal tendo em
vista que nado é finalidade do Estatuto dar essa protecdo as pessoas idosas
acusadas de ilicitos penais. E o entendimento do STF no HC 86.320, tendo como
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski. A jurisprudéncia entente também ser
extensivel por intepretacdo analdgica in bonnam partem até o acorddo condenatorio.

As causas de aumento e diminuicdo de pena, por se tratarem de causas de
aplicacéo obrigatoria devem ser lavadas em consideracdo para a contagem do prazo
prescricional. No caso da prescricdo punitiva pela pena em abstrato, por exemplo,
deve-se buscar a menor reducdo e o maior aumento para se chegar a maior penal
possivel em abstrato.

3.8 Causas suspensivas da prescri¢éo

Entende-se por causas suspensivas da prescrigdo “aguelas que suspendem o
curso do prazo prescricional, que comeca a correr pelo tempo restante, apos
cessadas as causas que a determinaram” (GRECO, 2013, p.734). O artigo 116 do
Cddigo Penal traz as hipéteses que suspendem a contagem do prazo prescricional
e, que quando cessadas, voltam a contar o prazo de onde parou.

O inciso | do artigo supramencionado fala das prejudiciais, hipotese em que a
contagem do prazo prescricional fica suspensa até que se resolve em outro juizo,
por exemplo, questdo inerente ao processo. Por sua vez, o inciso Il trata do
cumprimento de pena do agente no estrangeiro.

Além das hipéteses previstas no Codigo Penal hd também no ordenamento
juridico outras possibilidades de suspensdo da contagem do prazo prescricional.
Uma delas est4 inclusive na Constituicdo Federal no caso de crimes cometidos por
Deputados ou Senadores uma vez que, ao receber a denuncia, o Supremo Tribunal
Federal dara ciéncia & Casa respectiva e, pelo voto da maioria dos membros da
Casa pode-se sustar o andamento do processo até o fim do mandato, ficando
também suspenso o a contagem do prazo prescricional. E o que determina o artigo
53, 83° e 85° da Constituicdo Federal com redagéao dada pela Emenda 35 de 20 de
dezembro de 2001. A lei 9.099/95, em seu artigo 89, 86° determina que “ndo correra
a prescricdo durante o prazo da suspensao condicional do processo”.

A lei processual penal também tratou de estabelecer uma hipotese de
suspenséo de tal contagem. Trata-se do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal,
uma vez que se o0 acusado, citado por edital, ndo comparecer em juizo nem
constituir advogado, ficardo suspensos 0s prazos prescricionais. Nesse caso, 0 STJ
editou Sumula de n° 415 que determina que “o periodo de suspensdo do prazo
prescricional é regulado pelo maximo da pena cominada.” Fica assim regulado pelo
méaximo da pena nos termos do artigo 109 do Cédigo Penal. Ainda na lei processual
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0 artigo 368 do Codigo de Processo Penal determina a suspensdo do prazo
prescricional no caso de estrangeiro que reside em lugar sabido no estrangeiro.

3.9 Causas interruptivas da prescrigao

Iniciada a contagem do prazo prescricional esta correra até que sobrevenha
causa interruptiva. Em sua ocorréncia, o prazo, volta a contar do inicio, e ndo de
onde parou. O artigo 117 do Codigo Penal traz as hipdteses taxativas nas quais sera
interrompida a contagem do prazo da prescrigdo e consistem em decisdes judiciais
proferidas no curso da agao penal.

O recebimento da denuncia ou queixa é a primeira hipétese de interrupcdo da
prescricdo. Lembra-se que se interrompe a contagem a partir do recebimento, e ndo
somente do oferecimento da denincia ou queixa bem como o aditamento n&o
interrompe a prescri¢cdo, a ndo ser que contenha novos fatos que se traduzam em
nova infragcdo penal, ou que importe em incluséo de novo acusado.

No caso de rejeicdo da inicial acusatodria e interposicdo de recurso em sentido
estrito com posterior provimento, terd o acérdao forga interruptiva, valendo sua data
de publicacdo. E o entendimento do STF que esté inclusive na Stmula 709.

Cabe aqui salientar que apesar da confuséo gerada pela lei 11.719 de 20 de
junho de 2008 em estabelecer como momento do recebimento da denuncia o
disposto no artigo 396 ou 399 do Cdodigo de Processo Penal, o STJ entendeu em
vérios julgados ser o artigo 396 o momento no qual se considera recebida a
denuncia.

E sabido que diante do cometimento de crimes dolosos contra a vida o
acusado sera processado e julgado por um rito especial, sendo o rito do Tribunal do
Juri. Dentre suas diversas especificidades h4 a pronuncia, sendo a segunda causa
interruptiva da prescri¢do. E uma decis&o interlocut6ria mista proferida pelo juiz que
encerra a primeira fase do procedimento do Tribunal do Jdri. Nela o juiz admite
indicios de autoria e materialidade do cometimento de um crime doloso contra a
vida.

Ocorre que, nesta fase do processo 0 juiz além de pronunciar pode
desclassificar o crime para delito de outra natureza, isto é, ndo doloso contra a vida,
impronunciar ou absolver sumariamente. Nessas hipoteses ndo havera interrupcao
do prazo da prescricdo, salvo se houver recurso da acusagdo e a decisdo for
reformada pelo Tribunal, valendo entdo como marco a data da publicacdo do
acordao.

Cabe aqui a Sumula 191 do STJ que diz “A prondncia € causa interruptiva da
prescricdo, ainda que o Tribunal do Jari venha a desclassificar o crime”. Entende a
melhor doutrina que a desclassificacdo do crime continua com seu carater
interruptivo se tal ainda disser respeito a crime de competéncia do Tribunal do Juri.

Tendo em vista que o procedimento do Juri é bastante moroso, caso o réu
seja pronunciado e haja interposicdo de recurso, a decisdo confirmatéria da
pronuncia também tem o cond&o de interromper o prazo prescricional nos termos do
artigo 117, Il do Cédigo Penal.

A quarta causa de interrupcdo da prescricdo é a publicacdo de sentenca ou
acérddo condenatorio recorrivel. Nesse caso, sendo publicada em cartério a
sentenca condenatdria considera-se interrompida a prescri¢ao.

Conforme ja foi visto, a sentengca concessiva de perddo judicial n&o
interrompe o prazo prescricional pelo fato do entendimento que ela tem natureza
juridica declaratéria e ndo condenatoria, sendo que, caso venha a ser interposto
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recurso pelo Parquet, valera como ultimo marco interruptivo da prescricdo o
recebimento da denudncia. A parte final do artigo 117, IV do Cddigo Penal elenca
também com causa interruptiva a publicagdo de acérddo condenatério. Importante
salientar que a lei 11.596 de 29 de novembro de 2007 concedeu nova redagao ao
dispositivo no sentido de deixar claro que a interrup¢éo se dard com a publicacéo e
ndo mais com o julgamento da turma conforme entendia o Egrégio Tribunal Federal.
Caso o acérdédo seja confirmatério condenatério o STF no HC 92.340 informativo
499 entende que somente tera carater interruptivo se houver modificagéo
consistente na pena ou na condenacgao devido ao fato de inexistir previsao legal.

O inciso V do artigo 117 do CP determina também a interrup¢do da prescrigcdo
pelo inicio ou continuacdo do cumprimento da pena. Nesse caso, entende-se que 0
Estado j& formou seu titulo executivo judicial, se tratando claramente de hip6tese de
PPE. Assim sendo, caso venha a execugdo a ser interrompida, volta a fluir pelo
tempo restante da pena conforme artigo 113 ja analisado anteriormente. Nunca é
demais lembrar que durante o tempo de cumprimento da pena a PPE né&o tem curso.

Por fim, a Ultima causa interruptiva da prescri¢cdo é a reincidéncia. Entende-se
por reincidéncia a pratica de novo crime apés o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria de crime anterior. Rogério Greco (2013) afirma que quando o
sujeito pratica novo crime, e tem sua senten¢a penal condenatéria transitada em
julgado, ocorre a interrupgéo do prazo da PPE:

embora exista posicdo contraria, entendemos que a reincidéncia, como
marco interruptivo da prescricdo da pretensdo executéria, tem o poder de
gerar tal efeito a partir da data do transito em julgado da sentenca que
condenou o agente pela pratica de novo crime (GRECO, 2013, p.746).

No entendimento do autor, orienta-se a interrupgdo da PPE pela data do
transito em julgado da sentenca que condenou o acusado por novo crime.

A interrupgdo gera alguns efeitos de extrema relevéancia, principalmente no
caso de continéncia. Desta forma, caso haja corréus e um deles seja condenado e
outro absolvido, por exemplo, a interrupgdo da prescricdo se estende ao que foi
absolvido o que surtird enorme diferenca no caso de eventual recurso da acusacéo.
O mesmo ocorre no caso de conexao de crimes apurados nos mesmos autos, uma
vez que, caso venha a ser o réu condenado por um crime e absolvido por outro,
considera-se interrompido o prazo prescricional para ambos, sendo relevante no
caso de interposicdo de recurso pela acusacdo quanto ao crime pelo qual foi
absolvido.

3.10 Prescricéo virtual

Tema polémico e que gera grande divergéncia entre a doutrina e os Tribunais
€ 0 reconhecimento pelo juiz da prescricdo com base na pena hipotética, ou virtual.
Fernando Capez (2004) define que “prescricdo virtual nada mais é que o
reconhecimento da prescricdo, ainda na fase extrajudicial, com base na provavel
pena minima, que sera fixada pelo juiz’. (CAPEZ. 2004, p.551). Ou seja, 0 juiz diante
de uma andlise das circunstancias do fato verifica que diante da maior pena a ser
aplicada para aquele caso j& seria considerado prescrito o crime, ainda na fase
extrajudicial.

Apesar de ndo ter previsdo legal tal reconhecimento era admitido pelos juizes
que vislumbravam sua incidéncia. Contudo, o STJ editou a Sumula de nimero 438
que afirma “é inadmissivel a extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretensao
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punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou
sorte do processo penal.” O Tribunal da Cidadania em uma de suas decisdes, RHC
18569 fundamentou com base na auséncia de previsdo legal e por violar o principio
da presuncgéo de inocéncia e da individualizagéo da pena.

Apesar de compreensivel o entendimento do Tribunal em se posicionar dessa
forma por entender violar a presungédo de inocéncia, pedimos vénia para discordar.
Primeiramente, entendemos, nos apoiando na melhor doutrina que diante de tal
ocorréncia, falta interesse de agir do Ministério Publico em continuar o processo por
auséncia de justa causa. Nao ha mais utilidade na prestagéo jurisdicional. Nao faz
sentido mesmo apds a certeza que o0 crime esta prescrito continuar com o processo
para no final na sentenga reconhecer a prescricdo. Tal atitude somente contribuira
para um Judiciario moroso e ineficaz além de violar o direito fundamental da
razoavel duragédo do processo nos termos do artigo 5° inciso LXXVIII da Constituic&o
Federa.

Como se ndo bastasse, é sabido que ser processado acaba por gerar um
estigma social no individuo. Negar o reconhecimento da prescricdo a fim de
continuar um processo fadado a tal é violar a dignidade da pessoa humana, direito
fundamental e supraprincipio no nosso ordenamento juridico. E um retrocesso do
ponto de vista renovatorio processual conforme ensinamentos de Mauro Cappelletti
e Bryan Garth.

Assim sendo, entendemos, com o devido respeito que merece o STJ, que o
reconhecimento da prescricdo com base na pena virtual representa ndo somente um
instrumento a fim de garantir a celeridade processual, mas também um instrumento
para a efetivagao de direitos fundamentais.

4 IMPRESCRITIBILIDADE

A Constituicdo Federal em seu art. 5° incisos XLII e XLIV tratou de
estabelecer crimes imprescritiveis, ou seja, aqueles em que n&o correrq prazo
prescricional para o Estado exercer o jus puniendi. S&o eles os crimes de Racismo
bem como o de agdo de grupos armados, civis ou militares contra a ordem
constitucional e o Estado democratico de direito. Os crimes de racismo estao
previstos na lei 7.716 de 05 de janeiro de 1989, e o crime de agdo de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado democratico de direito encontram
previséo na lei 7.170 de 14 de dezembro de 1983, a Lei de Seguranc¢a Nacional.

5 PRESCRICAO E IMPUNIDADE

E cada dia mais comum a sociedade demonstrar o descontentamento com a
efetivacdo do direito penal no que tange a impunidade. H4 sempre uma sensacgéo de
mesmo diante da pratica de um crime o agente ndo € punido, e mesmo quando é,
ndo é com a severidade que deveria. Obviamente deve ser considerado o papel da
midia sensacionalista capitalista que transforma o cotidiano em verdadeiros rios de
sangue estampados nas capas dos jornais que vendem milhares de exemplares
diariamente. Tal percepgdo acaba por ensejar uma populagdo descrente com a
justica e clamando cada vez mais por penas mais duras. Surgem entdo os apelos a
reducdo de imputabilidade penal e até mesmo pena de morte para crimes comuns.
O ponto em questao a se verificar aqui € se ha realmente impunidade?

Percebe-se que atualmente na sociedade néo existe, no geral, a impunidade,
mas sim a sensacgao de impunidade. A lei penal e processual penal ao estabelecer
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uma série de beneficios, penas alternativas e recursos aos praticantes de crimes
acaba por ao final de um processo oferecer uma repressédo néo tdo grave como a
sociedade gostaria que fosse. Cita-se como exemplo o beneficio da transagéo penal
instituido por meio de lei 9.099/95. O sujeito que comete um crime, cuja competéncia
seja do Juizado Especial, faz jus ao beneficio, o aceita e cumpre, tem sua
punibilidade extinta, sem discussdo do mérito, sem suportar os efeitos secundarios
de uma condenagdo penal como a reincidéncia por exemplo. Nesse caso, na
verdade ndo houve impunidade, mas a pena aplicada ndo € capaz de satisfazer o
anseio social de justica.

H& opinides de que seria necessario excluir essas medidas do ordenamento
juridico e aplicar uma punicdo mais severa tendo em vista que o direito deve atender
aos anseios sociais. Discordamos dessa afirmag¢ao nos apoiando nos ensinamentos
de Cesare Bonesana, Marques de Beccaria (1764), que em sua obra Dos delitos e
das penas rechaca a aplicagdo da pena de morte com fundamento na ilegitimidade,
inutilidade e desnecessidade. Em suas licdes Beccaria defende algo de importancia
extrema na elaboracéo e aplicagcdo da pena, a proporcionalidade. Ora se a finalidade
da pena é ressocializar o individuo, o que, diga-se de passagem, esta expresso no
artigo 59 do Codigo Penal Brasileiro, deverd ser sempre aplicada a pena mais
branda ao infrator. A prisédo, como pena, somente devera ocorre no ultimo caso. N&o
faz sentido buscar a ressocializagdo de um individuo o retirando do convivio social a
ndo ser que isso seja extremamente necessario. Entretanto, deve-se observar que
apesar da lei penal no geral ndo gerar a impunidade, mas tdo somente sua
sensacao, o reconhecimento da prescrigdo segue caminho diverso. Neste caso sim
h& verdadeira impunidade. Com o surgimento dos fundamentos da prescri¢cao, quais
sejam o esquecimento da infrac&o penal, a desnecessidade da retribuicdo a um mal
causado, surge também a impunidade perante aquele que o praticou. Nesse caso,
ndo ha aplicagdo de nenhuma medida, ainda que muito branda, mas sim o
esquecimento da infracdo penal. O Desembargador Federal do TRF da 42 regiéo,
Paulo Afonso Brum Vaz em artigo sobre o tema afirma:

se é certo que o decurso de tempo entre o fato e a condenacéo arrefece a
necessidade da pena, ndo menos certo € que, mesmo havendo esse
desinteresse, configurada estara a impunidade (auséncia de puni¢do para
um fato considerado crime). Talvez se pudesse alvitrar uma impunidade
irrelevante ao senso social, se ndo fosse o0 atraso na persecucédo penal, que
gera a prescri¢cdo e a impunidade, um fendmeno atrativo da repulsa social
veemente. Com essa observacao, pode-se afirmar que um ou outro caso de
prescricdo, considerado isoladamente, é irrelevante enquanto impunidade a
estrutura social, mas a sua ocorréncia intensa, revelando auséncia de
resposta penal a um numero considerado de fatos, num analise sistematica
do conjunto de fatores, desvela um sentimento social de impunidade que
merece ser ponderado. (VAZ, 2010)

O autor defende que a ocorréncia da prescri¢cdo isoladamente ndo é suficiente
para gerar a impunidade, mas quando a ocorréncia da prescricdo penal torna-se
patolégica, como vem ocorrendo no Judiciario cada vez mais, ha um grande
problema que deve ser solucionado.

Verifica-se entdo que a prescricdo penal € uma qualificadora da impunidade
penal, devendo, portanto sua ocorréncia ser reduzida ao minimo possivel a fim de se
alcancar uma prestagao jurisdicional eficaz bem como a protecdo de determinados
bens juridicos de forma substancial.
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5.1 Causas da grande ocorréncia de prescrigao

O instituto da prescrigdo € de extrema importancia no direito uma vez que tem
seus fundamentos na seguranca juridica. E um instrumento que possui diversas
finalidades, como compelir o Estado a agir dentro de prazos determinados quando
estiver processando um individuo, garantindo inclusive o direito fundamental da
razoavel duracé@o do processo, conforme art. 5°, inciso LXXVIII da Carta Magna bem
como também evita que o0 sujeito suporte as consequéncias severas de ser
processado eternamente. O estigma causado pelo processo penal deve ser o
atenuado ao méximo para se preservar a dignidade da pessoa humana.

Atualmente a incidéncia da prescricdo pode ser atribuida a ineficacia do
Estado em processar e julgar os infratores em tempo habil a gerar uma resposta
social efetiva aliada & morosidade que se desenvolve a persecucdo penal. Essa
morosidade é fruto de uma lei penal e processual que admite uma série de
alegacdes procrastinatérias bem como infindaveis instancias recursais. Nao seria o
caso de uma reforma legislativa a fim de suprimir direitos fundamentais como o
contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal e o duplo grau de jurisdicéo,
principios de inestimavel importancia no processo penal constitucional, mas sim de
uma busca incessante pela efetivagéo da atividade jurisdicional.

E notdrio também que a ameaca da prescricdo nédo fara com os que Tribunais
ou Juizes de primeira instancia processem e julguem o0s casos em tempo hébil
sendo que ndo ha estrutura nem recursos suficientes para tal.

5.2 Sobre alei 12.234/10

Conforme foi verificado, a ocorréncia da prescricdo € um fator que aumenta
em proporcdes consideraveis a impunidade no direito penal o que acaba por gerar
nefastas consequéncias no que tange ao descrédito da populacdo com o Poder
Judiciario bem como com a aplicacdo da justica e consequente pacificagédo social.

Foi pensando nisso que o legislador por meio do projeto de lei 1.383/2002 de
autoria do Deputado Antonio Carlos Biscaia, que se transformou mais tarde na lei
12.234 de 05 de maio de 2010 que excluiu o reconhecimento da prescricao
retroativa entre a data do fato e do recebimento da dendncia ou queixa e ainda
alterou o prazo minimo prescricional de 02 para 03 anos. Tal alteracéo legislativa foi
feita sob o equivocado argumento de necessidade e endurecimento da politica
criminal a fim de reduzir a criminalidade cada vez mais crescente.

Apesar do projeto de lei ter tido com redacgéo inicial a extingdo total da
prescricdo na modalidade retroativa, 0 que ocorreu na verdade foi a extingao parcial,
sendo da data do fato até a data do recebimento da dendncia ou queixa. Desta
forma, ainda é possivel o reconhecimento da prescri¢cdo punitiva em sua modalidade
retroativa tendo como termo a quo a data do recebimento da denuncia ou queixa.

Ocorre que, apesar parte da doutrina e profissionais do direito enxergarem de
forma positiva a nova lei, entendemos que representa na verdade um retrocesso
normativo influenciado pelo clamor social de penas mais duras. A alteragcéo
legislativa nada mais fez que reconhecer a ineficacia dos 6rgéos investigativos em
solucionar os delitos mais complexos. E afirmar para essas instituicdes que elas ndo
precisam respeitar os prazos. Como se ndo bastasse, ha no nosso entendimento, e
também no de parte da doutrina, clara violagdo ao principio constitucional da
razoavel duracdo do processo e do devido processo legal, violando, por
conseguinte, a dignidade da pessoa humana.
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5.3 Efeitos sociais da prescrigdo

E sabido entdo que a prescricdo penal tem relevante papel na impunidade
atual o que acaba por gerar diversos efeitos negativos numa andlise social da
questdo. Ora, se a pena tem como finalidade retribuir um mal causado, prevenir a
pratica de novos crimes bem como ressocializar aquele que o praticou conforme
estq previsto no artigo 59 do Cdodigo Penal, € claro que a sua ndo aplicacdo
compromete todas essas finalidades.

Partindo desse pressuposto pode-se verificar que um individuo que cometeu
0 crime e teve reconhecida a prescrigcdo, tem muito mais chances de voltar a
cometer novos crimes do que um que foi condenado e cumpriu pena uma vez que
as finalidades da pena, quais seja, retribuicdo e prevengdo nédo se aplicaram a ele.
Obviamente € uma afirmacdo genérica que merece ser analisada com cautela,
contudo, tem se afirmado cada vez mais na sociedade atual.

N&o bastasse tal situagéo, o reconhecimento desenfreado da prescrigao gera
enorme descredito social quando a efetivacdo do direito penal e protecdo de bens
juridicos consagrados na Carta Magma. Ainda que, considerado o papel da midia
sensacionalista, é notério o clamor social por justica e o descontentamento quanto a
aplicacdo do direito penal.

O caminho a se seguir talvez entdo ndo seja o tragado pelo legislador
ordinario de 2010 na lei 12.234, restringindo direitos e atendendo aos anseios de
uma populacdo facilmente manipulada pela midia ao excluir parcialmente a
prescricdo retroativa. Ndo seréa de grande utilidade também o aumento dos prazos
prescricionais a fim de diminuir a incidéncia da prescrigdo. Tal modificagdo somente
violaria a proporcionalidade, ou seja, o crime se mede pela pena, e a pena se mede
pela prescri¢éo.

De nada adianta a iminéncia da ocorréncia da prescricdo em um processo se
o0 julgador ndo dispbe de recursos suficientes para evitd-la. Recursos esses que vao
desde mao de obra insuficiente a infraestrutura deficitaria do Poder Judiciario. Assim
como também nada adianta elevar os prazos prescricionais se 0 numero de
processos aguardando julgamentos é cada vez maior e 0S recursos ndo aumentam
na mesma medida. O resultado é a ocorréncia cada vez mais frequente da
prescricdo pena como se tem visto atualmente.

E necessario entdo um aparelhamento adequado aos 6rgéos fiscalizadores e
julgadores bem como uma reforma legislativa ndo no sentido de restringir direitos,
mas sim no sentido de aperfeicoar a aplicagdo do direito penal e processual penal
extinguindo os pedidos protelatorios, recursos procrastinatorios e beneficios
ultrapassados.

6 CONCLUSAO

Pode-se concluir entdo que o Estado quando assumiu para si a titularidade do
jus puniendi, adquiriu também a reponsabilidade de aplica-lo de forma efetiva, razdo
pela qual sua renuncia ou perda do direito de exercicio ocorrera minimamente nas
hipéteses previstas em lei e na menor ocorréncia possivel. Entretanto, a incidéncia
da extingdo da punibilidade pela prescricdo acabou por assumir um viés patologico
na ordem juridica o que contribui substancialmente para a impunidade e gera grande
descontentamento na populagdo quando a aplicacdo do direito penal. E um
problema que precisa ser sanado a fim de se preservar a seguranga juridica e
legitimidade na aplicacdo do direito. Tal solugéo dificilmente se dara pelo caminho
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que o legislador ordinario vem tragando, ou seja, restringindo direitos e garantias
fundamentais. E preciso maior estruturacdo dos 6rgdos investigativos e julgadores
para que consigam investigar, processar e julgar os conflitos em tempo hébil a gerar
uma resposta social eficaz bem como uma reforma legislativa, ndo para extinguir
direitos fundamentais imprescindiveis a um processo penal constitucional efetivo,
mas sim de aperfeicoamento em sua aplicacdo para melhor efetivagéo a alcance do
seu fim maio, a pacificagao social.
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