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RESUMO

A prescricdo € conceituada pela doutrina como a perda do direito de punir do
Estado, pelo fato deste permanecer inerte em um determinado lapso de tempo. A
prescricao divide-se em prescricdo da pretensdo punitiva e prescricdo da pretensao
executéria. Aguela por sua vez, subdivide-se em prescricdo da prescrigdo retroativa
e prescricdo da pretensdo punitiva superveniente, trata-se de espécies de prescricao
em concreto. A prescricio € uma matéria de ordem publica, logo, deve ser
conhecida em qualquer fase do processo e de oficio pelo juiz. Quanto a necessidade
da subsisténcia deste instituo, hd aqueles que defendem a tese de que a prescri¢do
nao deve ser analisada sob a ¢tica da existéncia de um direito do Estado, tendo em
vista que este ndo possui qualquer direito, apenas deveres, deveres estes que se
consubstanciam na administragdo dos direitos daqueles que o formam. N&o
obstante tal posicionamento, a doutrina ensina que o decurso do tempo faz
desaparecer a periculosidade do agente, logo, ndo haveria mais razdo de uma
punicdo apés um determinado lapso de tempo, haja vista que os estado psicoldgico
do ser humano altera-se com o passar do tempo. Assim, aceitar a hiptese da
imprescritibilidade dos crimes, salvo as hipoteses previstas na Constituicdo Federal,
estar-se-ia permitindo a punicdo a um individuo diverso daquele ao qual
efetivamente cometera o crime. Desta forma, o presente trabalho de concluséo de
curso abordara os principais debates existentes em torno do instituto da prescri¢ao e
as principais criticas quanto a alteracdes legislativas, com fundamentos a preceitos

constitucionais.

Palavras chaves: Prescricao,Penal, Processo Penal, Pretenséo.
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INTRODUCAO

Primeiramente, cumpre mencionar que como se € sabido, que a prescri¢cao
constitui-se em um instituto juridico, que quando existente, ocasiona a extingdo da
punibilidade. O Art. 107 do Cddigo Penal expde todas as causas de extingcdo da
punibilidade. De forma especifica, a prescricdo ocasiona a perda da pretensao
punitiva do Estado, ou a depender do caso, a perda da pretensdo executéria do
Estado.

Desta forma, o presente trabalho abordard de forma pormenorizada, as
principais caracteristicas deste instituto. Instituto este, que cuja presenca ndo pode
ser considerada incomum no cotidiano forense, seja no ambito civil, consumerista ou
penal. Neste caminho, o estudo deste instituto se faz necessario, afim de que além
de se aprender o modo de sua aplicabilidade e o porqué de sua existéncia, sejam
analisadas as principais peculiaridades e mutacdes legislativas geradoras de criticas
em prol da defesa de principios constitucionais e principalmente, o principio da
dignidade da pessoa humana, o corolorario de todos os preceitos e principios
fundamentais de defesa dos direitos humanos.

Ao se estudar este trabalho, seré observada a exposi¢ao de criticas quanto as
alteracOes legislativas realizadas sobre a prescricdo e a sua evolucdo ao longo da
histéria da humanidade.

Nesta toada, esta obra constitui-se em uma pesquisa bibliografica, com base
na doutrina penalista, processualista e constitucionalista brasileiras, com exposicdes
analiticas das principais caracteristicas da prescricdo, envolvendo seus aspectos

histdricos e as alteracdes legislativas realizadas neste instituto.
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1 CONCEITO, CONTROVERSIAS E TEORIAS FUNDAMENTADORAS
DA PRESCRICAO.

A doutrina conceitua prescricdo como a perda do direito de punir do Estado
pelo sua inércia em um determinado intervalo de tempo. Apds este lapso temporal,
nao existe mais interesse estatal em punir o infrator, entende-se que ele se readapta
a vida social. Esta prescricdo denomina-se de prescricdo da pretensdo punitiva.
Existe ainda a prescricdo da pretensdo executdria que € a perda de executar uma
punicao ja imposta.

Trata-se a prescricdo de uma matéria de ordem publica, devendo ser
conhecida em qualquer fase do processo e de oficio pelo juiz é o que dispbe o Art.
60 do Cddigo de Processo Penal: "Em qualquer fase do processo, o0 juiz, se
reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-la de oficio".

Antes de se adentrar ao tema em questdo, é necessario elucidar algumas
consideracdes a cerca da diferenciacdo da prescricdo com outros institutos que
também extinguem a punibilidade, quais sejam alguns deles, a decadéncia e a
perempcao.

A decadéncia atinge diretamente o direito de acéo, ou seja, trata-se de um
direito subjetivo que o individuo tem de exigir do Estado a realizacdo da prestacéo
jurisdicional. Além disso, s6 ird ocorrer nos crimes de acdo penal privada e nos
crimes de acdo penal publica condicionada a representacdo e sempre ocorre antes
da acdo penal. Nos termos do Art. 38 do Cdédigo Penal, o direito de queixa e de
representacdo decaira no prazo de 6 (seis) meses, contados da data da ciéncia da
autoria ou no caso de acao penal privada subsidiaria da publica, do dia em que se

esgotar o prazo para oferecimento da denuncia :

Art. 38. Salvo disposi¢cdo em contrario, o ofendido, ou seu representante
legal, decaira no direito de queixa ou de representagdo, se ndo o exercer
dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem &
o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar 0 prazo

para o oferecimento da dendncia.

Ao contrario da decadéncia, a prescri¢cdo atinge diretamente o direito de punir
do Estado ou de executar a pena. A prescricdo pode ocorrer em qualquer tipo de

acdo penal, tanto na acdo penal publica condicionada a representacdo quanto na



11

acdo penal publica incondicionada, bem como na a¢éo penal privada. Além disso, a
prescricdo pode ocorrer em qualquer momento, até mesmo apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, diferentemente da decadéncia que so6
ocorre antes da agao penal.

A perempcao por sua vez, atinge o direito de prosseguir na acdo e sé ocorre
nos crimes de acéo penal privada. Isto porque, nas acfes penais publicas, prevalece
o principio da Indisponibilidade, ndo podendo o Ministério Publico desistir da acéo
penal. Nos crimes de acdo penal Privada, entretanto, prevalece o principio da
Disponibilidade, logo, o particular possui o direito de desistir da acao da penal.

Nesse sentido, Busato (2013, p. 587) declara que a doutrina moderna tem
afirmado que a norma penal incriminadora faz nascer o direito de punir do Estado,
pois é ela quem gera este direito para o Estado e quando a sentenca penal
condenatoéria transita em julgado, surge para ele, o Estado, o direito de executar a
pena.

Este mesmo respeitavel doutrinador discorda da maneira pela qual o instituto
da prescricdo € disceminado, pois afirma que o Estado ndo é portador de qualquer
direito, logo ndo é sujeito de direitos. O Estado é apenas um administrador dos
direitos daqueles que o formam, logo possui apenas deveres. Nesse sentido
complementa ainda Busato (2013, p. 588): “As exigéncias que por seu intermédio
séo feitas aos cidadaos apenas se justificam na exata medida em que componham
demanda de outros cidadaos, ainda que indiretamente”.

No que tange a esta critica, afirma ainda Busato (2013, p. 588):

“N&o é aceitdvel que um Estado persiga quaisquer objetivos em favor de si
préprio e contra os cidaddos. Um Estado dessa ordem é usurpador dos
direitos daqueles que o compfe e, portanto, é inviavel como Estado,
tratando-se, na verdade, de uma instituicdo fadada a desaparecer. A razdo
€ bastante simples, e de uma ordem ldgica: é absolutamente permitido aos
cidaddos desistirem de seu vinculo com qualquer Estado, migrando,
naturalizando-se, enfim, negando sua vinculagao com ele. O oposto ndo é
verdadeiro. O Estado néo se faz & margem de individuos. No momento em
gue ndo haja cidadados, simplesmente ndo existe Estado. A reciproca,
porém, ndo é verdadeira.

Por tais razfes, ndo se aceita 0 uso das expressfes jus punitionis e jus

executionis, geralmente associados ao estudo da prescri¢cao”.

Seguindo ainda este mesmo raciocinio, Paulo Cezar Busato (2013) entende

gue o sistema penal tem por finalidade o cumprimento de deveres e ndo o exercicio
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de direitos. O Estado impde sancdes, por meio do sistema penal, castiga e pune. E
inadmissivel que a producédo desse mal seja considerada um direito de alguém, tao
pouco do Estado. Afirma ainda que o exercicio da atividade de controle social do
intoleravel por meio do sistema penal ndo € um direito, mas um dever. Um dever de
proteger os cidaddos contra agressoes intoleraveis a bens juridicos fundamentais.
Essa é a finalidade do Estado e foi para isso que ele foi criado, logo ndo ha que se
falar em direito de punir nem direito de executar penas.

Em linha oposta, Paulo Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 983) explana os
fundamentos que ao menos, politicamente fundamentam a legitimidade do instituto
da prescricdo. Desta forma, sera exposta cada uma destas fundamentacoes:

a) O decurso do tempo leva ao esquecimento do fato: Segundo Giulio Battaglini
(apud, BITTENCOURT, 2012, p. 983), o instituto da prescricao “cessa a exigéncia de
uma reacao contra o delito, presumindo a lei que , se o tempo ndo cancela a
memoria dos acontecimentos humanos, pelos menos atenua ou a enfraquece”. Para
o respeitavel doutrinador Bitencourt (2012), o alarme social € o fator determinante
para que o Estado ndo se mantenha inerte na repressao dos crimes, logo quando
diante do decurso de um determinado lapso temporal, o Estado ndo exerce essa
repressdo, o alarme social restard amenizado, ira desaparecer pouco a pouco.
Neste mesmo sentido, entende outros doutrinadores, dentre os tais BUSATO (2013,
p. 591) “ que a passagem do tempo contribui para o esquecimento do fato criminoso
por parte da sociedade”. Vislumbra-se aqui a presenca da Teoria do Esquecimento.
b) O decurso do tempo leva a recuperacdo do delinquente: Entende-se que o
decurso do tempo sem a ocorréncia da puni¢do por parte do Estado, considerando
que neste periodo o criminoso ndo cometera qualquer outro crime, € um indicativo
que o delinquente esta readaptado ou socialmente reajustado, logo, a pena nao
possui mais justificativa para ser aplicada, visto que o fim a que ela se destina ja fora
alcancado. A legislacdo penal brasileira sempre esteve ciente disto quando afirma
no Art. 117, IV do Cdadigo Penal que o prazo da prescricdo da pretensdo executoéria
interrompe-se pela reincidéncia.

Este posicionamento é alvo de duras criticas por Positivistas, pois acreditam
gue o decurso do tempo néo faz desaparecer a periculosidade do agente, pois
como declarava Cezare Lombroso, o criminoso € um ser atavico, ou seja, ele
corresponde ao homem em seu estado primitivo, logo ele nasce delinquente e

morrera delinquente.



13

Neste sentido, os respeitdveis doutrinadores Valter Fernandes e Nilton

Fernandes (2010, p. 43) assim completam:

Lombroso tirou de sua doutrina conclusdes de muito interesse para a
Politica Criminal, ou seja, de que contra o criminoso nato, sujeito a seu
impulso criminal, que implacavelmente o domina, ndo caberiam expiagcbes
morais ou punicfes infamantes e a sociedade teria o direito de proteger-se
desse tipo de criminoso, até condenando-o a prisdo perpétua e soé
excepcionalissimamente e apenas como “medida de sele¢cdo” condena-lo a
morte.

A doutrina do criminoso nato, que seria o individuo propenso a praticar
crimes em decorréncia de taras ancestrais, e assemelhado aos selvagens,
ao tipo de homem primitivo, transportado por atavismo a tempos muito
distantes do que deveria ter vivido, e, ainda, que tal criminoso reproduziria,
sob o ponto de vista psicoldgico, as tendéncias, os habitos de um tempo
imensamente distante da Histéria da humanidade, e , sob o aspecto fisico,
apresentando aspectos morfolégicos e malformagfes congénitas analogas
as dos primevos, nao resistiu as pesquisas ulteriores de outros
investigadores [...].

Cezar Roberto Bitencourt discorda desse posicionamento ao afirmar (2012, p.
984) que essa concepcao Positivista ndo se justifica, na medida em que a prescricao
resolve os anseios individuais e coletivos, tanto pela ética repressiva como pela 6tica
preventiva.

O fato de o réu ter de se submeter a um longo processo judicial o impde a
tamanho sofrimento, representando-lhe um suplicio. Isto representaria 0 ocorréncia
da expiacgao pelo crime. Tem-se aqui a presenca da Teoria da Expiacao.

c) O Estado deve arcar com sua inércia: Bitencourt nesse sentido afirma (2010, p.
984):

E inaceitavel a situagdo de alguém que, tendo cometido um delito, fique
sujeito, ad infinitum, ao império da vontade estatal punitiva. Se existem
Varios prazos processuais a serem cumpridos, a sua nao observancia é um
Onus que ndo deve pesar somente contra o réu. A prestagéo jurisdicional
tardia, salvo naquelas infracdes constitucionalmente consideradas
imprescritiveis, ndo atingem o fim da jurisdicdo, qual seja, a realizagédo da
Justica.

Nessa esteira, para o ilustrissimo doutrinador , decorrido o lapso temporal
previsto em lei sem que haja a puni¢do do delinquente, ndo ha mais que se falar em
interesse social tdo pouco em legitimidade politica, visto que o delinquente ndo pode
ficar sujeito de forma indefinida a um processo ou a uma pena.

d) O decurso do tempo enfraguece o suporte probatorio: O longo espaco de tempo
proporciona uma maior dificuldade na producdo de provas e isto consequentemente

interferirdA em uma justa apreciacdo do crime. Assim, seria bastante temeraria a
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realizacdo de um julgamento como base em provas que se tornaram suspeitas por
conta do decurso do tempo, logo, a apuracdo do crime tornar-se-ia incerta.

Ha de se mencionar que foram desenvolvidas teorias que fundamentam a
prescricdo, quais sejam, a expiacado temporal e a expiacdo psicoldgica. Para a
primeira teoria , apdés determinado lapso de tempo, 0 criminoso expiou a culpa que o
perseguiu, as angustias sentidas e o0s remorsos que o dominaram. Ja para a
segunda teoria, o tempo muda o constituicdo psiquica do delinquente, pois elimina o
nexo psicologico existente entre o fato e o agente, desta forma, caso seja punido
apos determinado espaco de tempo, sera considerado em tese, como outro
individuo, e ndo mais aquele delinquente existe a época do fato. Deste modo, as
duas teorias embasam o Unico fundamento: o decurso do tempo leva o criminoso a
recuperacao.

Seguindo a mesma acepcao até o momento explanada é valido destacar, a
Teoria da Emenda, que prega o seguinte: O passar dos anos, sem que 0 réu
pratiqgue outro crime revela que néo existe mais a razao de punir, realizando-se uma
andlise sob a Otica da prevencdo social. Além disso, o passar do tempo
desenvolveria na prépria sociedade um sentimento de compaixao pelo delinquente,
segundo a Teoria da Piedade.

Em suma, entende-se que o estado psicologico do individuo se altera com o
passar dos tempos, deste modo seria absolutamente injusto punir o individuo
quando nao mais presentes 0s aspectos psicolégicos presentes no momento da
pratica do crime, pois neste caso, estar-se-ia punindo pessoa diversa daquela sobre
a qual a punicdo realmente deveria recair. Este é o ensinamento da Teoria
Psicoldgica. Além disso, segundo a Teoria da Exclusao do llicito, o passar do tempo
também leva a recuperacdo do bem juridico lesionado, ou ao menos que os efeitos

desta lesdo sejam anulados.
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2 ORIGEM DA PRESCRICAO, SEU DESENVOLVIMENTO HISTORICO
E A POLEMICA DO INCISO V DO ART. 111 DO CODIGO PENAL.

A palavra prescricdo é derivada do latim praescriptio. J& era conhecida pelo
direito grego, mas a primeira vez que apareceu, foi em uma fonte legislativa do
direito romano, na denominada Lex Julia de Adulterii.

Inicialmente, o prazo prescricional era de 5 (cinco) anos. Esse prazo teve por
fonte o evento denominado de festas lustrais, que eram solenidades que
simbolicamente representavam o perdao e a purificacdo, logo, afastavam o pecado e
as impurezas. Sendo assim, como o crime interligava-se diretamente com o pecado,
também era apagado ao longo do tempo.

Nessa esteira, a associagao entre crime e pecado, com o passar do tempo foi
gerando a razdo juridica da prescricdo da pretensdo punitiva. O fundamento da
prescricdo passou a ser 0 seguinte, assim como o castigo pelo pecado é feito por
Deus, o Estado também tem a prerrogativa de punir, no entanto, quando permanece
estagnado, ha a notéria demonstracdo de desinteresse do Estado quanto a puni¢édo
do criminoso. Logo, seria uma afronta a justica, uma puni¢cdo do Estado quando este
NAo mais possui interesse.

A cerca deste tema esclarece Busato (2013, p. 589) quanto ao prazo
prescricional: “ Essa associagao entre as festas lustrais e a origem da prescri¢ao da
pretensdo punitiva fez com que, [...] fosse fixado um prazo de cinco anos para [...] as
acao penais publicas, e posteriormente, um ano para as agdes penais privadas.”

Posteriormente, os prazos prescricionais foram alterados na época de
Deocleciano e Maximiliano (284-305 a.C.), 0s prazos prescricionais agora passaram
a ser de 20 (vinte) anos para o crimina publica e imprescritiveis para o parricidium
(morte do pater familae), visto que este crime era considerado 0 mais grave pelo
fato de que afrontava a instituicdo familia, considerada , nas palavras de Busato
(2013, p. 590), “a célula mater da organizagao judiciaria romana”.

A tematica da prescricdo alcancou um maior grau de aperfeicoamento
legislativo com o advento do Cdédigo Francés de 1791. Ao chegar a este nivel, o
instituto foi copiado por varios outros paises.

No Direito Penal brasileiro, a prescricdo é contemplada pela primeira vez no
Caodigo de Processo Criminal de 1832 e, posteriormente, pela Lei n°® 261, de 3 de
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dezembro de 1841, e o Regulamento n° 120, de 31 de Janeiro de 1842. Nestas
normas legais o prazo prescricional era diretamente proporcional a gravidade do
crime.

O Cddigo Criminal do Império, de 1830, por outro lado, reconhecia a
existéncia do instituto em questdo, sem, contudo, reconhecer a sua aplicacdo, € o
que se depreende da leitura de seu Art. 65: “As penas impostas aos réus nao
prescreverao em tempo algum”.

Posteriormente, com o advento do Cédigo Penal da Republica , em 1980, fora
implantada a prescricdo da condenacao, em seu Art. 72.

O Cadigo Penal considerado por ter marcado uma inovacdo do tema
prescricao, foi o de 1940, isso porque teve forte influencia de Nélson Hungria, pois
foi ele quem apresentou o novo modelo de prescricdo da pretensao punitiva com a
previsao de causas taxativas de interrupgcao e suspenséo da prescricao.

Por fim, e ainda bem mais recente, por meio da Lei n® 12.234, de 4 de maio
de 2010, as regras da prescricdo retroativa foram alteradas, agora a prescricao
retroativa s6 poderd acontecer entre o recebimento da denuncia ou queixa e a
publicacdo da sentenca penal condenatdria. Antes do advento desta lei, dois eram
0S momentos para a ocorréncia da prescricao retroativa, a saber, da data do fato e o
recebimento da dendncia ou queixa, bem como entre o seu recebimento e a data da
publicacdo da sentenca penal condenatéria. Veja-se, o primeiro intervalo deixou de
existir.

Posteriormente, com a entrada em vigor da Lei 12.650/12, fora inserido um
novo inciso ao Art. 111 do Cédigo Penal, o inciso V, que estabelece que quando a
crianca ou o adolescente forem vitimas de crimes contra a dignidade sexual,
previstos no mesmo Diploma legal ou em legislacdo especial, a prescricdo, comeca
a correr da data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos de idade, salvo se a
esse tempo ja houver sido proposta acdo penal. Como trata-se de uma norma que,
nas palavras de Rogério Sanches (2015, p. 111), “amplia o espectro punitivo do
Estado”, logo jamais alcancgara os fatos pretéritos, tendo em vista a inadmissibilidade
da retroatividade maléfica ao réu. Assim, salienta-se que a prescricdo € matéria
penal, material e ndo processual, por conseguinte, submete-se a regra disposta no
Art. 5 °, XL, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que a lei penal n&o

retroagira, salvo para beneficiar o réu.
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No presente caso, a Lei 12.650/2012, ao postergar o inicio da contagem do
prazo da prescricdo, torna a situacdo do réu mais gravosa. Por isso, esta Lei ndo
pode ser aplicada de forma retroativa para os fatos ocorridos antes do dia
18/05/2012, data da entrada em vigor da lei em apreco.

Insta asseverar que esta lei ndo proporcionou mais uma nova hipétese de
imprescritibilidade, até mesmo porque € vedado ao legislador ordinario,
complementar as hipoteses de crimes sem prescricdo, pois a Constituicdo Federal
os prevé de modo taxativo. O legislador elaborou esta norma com base em uma
fundamentacgéo constitucional. Veja-se.

O Art. 227,§4° da Constituicdo Federal assim dispde: “A lei punira
severamente o0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente”. Pois bem, o legislador, com base neste dispositivo constitucional
buscou uma punicdo mais eficiente ao agressor, evitando-se, por conseguinte, uma
protecdo com falhas por parte do Estado.

Nesse sentido, esclarece Rogério Sanches (Codigo Penal Comentado, 2015,
p. 111):

[...] O STF, no HC 104.410/RS bem alerta que os direitos fundamentais néao
podem ser considerados apenas como proibicdes de intervencéo,
expressando também uma postulacdo de protecdo. Pode-se dizer que os
direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo de excesso,
como também podem ser traduzidos em vedacdo a protecdo insuficiente,
qualificando-se como imperativos de tutela.

A fundamentacdo desta novidade legislativa surge como uma suposta forma
de incluir os menores vitimas de abusos sexuais na lista dagueles que permanecem
calados sobre os fatos, seja, pelo aspecto biopsicologico da crianca , como também
pelo fato de estarem sujeitas a constantes ameacas por parte do agente criminoso.
Isto proporcionaria a extingdo da punibilidade do agente, em decorréncia do tempo.
Deste modo, a alteracdo do inicio da contagem do prazo prescricional para os
menores de 18 anos, lhes possibilitaria maior tempo para denunciar o abuso que
sofrera a época da menoridade.

Ainda no que tange ao inciso V do Art. 111 do Codigo Penal, & importante se
destacar a existéncia de uma divergéncia doutrinaria quanto a sua parte final “ salvo

se a esse tempo ja houver sido proposta agao penal’.
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Pois bem, como relatado, se o crime for cometido contra a dignidade sexual
da crianca e do adolescente, o inicio da contagem do prazo prescricional sO
comecara quando a vitima completar 18 (dezoito) anos de idade.

Ocorre que essa suspensao do prazo prescricional ndo obsta a instauracao,
desde logo, do inquérito policial, tdo pouco que o Ministério Publico ofereca
dendncia.

Para melhor elucidacdo disto, tem-se o0 seguinte exemplo: Joana, sofrera
abusos sexuais quando era menor de 18 (dezoito) anos de idade, nesse periodo
todos os fatos foram descobertos. Deste modo, as investigacdes poderdo ser
imediatamente iniciadas, seguida da propositura da acdo penal por parte do
Ministério Publico. Ou ainda, supfe-se que Joana, quando ainda era menor de
idade, conta todos os fatos para a sua mée, no mesmo dia da consumagéo do crime.
A sua mae entdo, dirige-se até a Delegacia de Policia e a ele tudo relata. O
delegado que presidiu o inquérito policial o remete para O Ministério Publico, e no
dia 15 de Agosto de 2012, o promotor oferece dendncia.

Logo, o prazo prescricional comegou a correr a partir do dia 15 de Agosto de
2012, é a situagdo que o inciso V do Art. 111 do Codigo Penal ensina. E a situacéo
ensinada pelo ilustrissimo Marcio André Lopes Cavalcanti (2012)?.

No entanto, este mesmo respeitdvel mestre esclarece a existéncia de
polémica quanto a esta parte final do inciso em apreco. Veja-se.

Existem trés correntes divergentes que explicam este dispositivo, ou seja, que
ensinam o inicio da contagem do prazo para prescricdo quando a vitima ainda for
menor de 18 (dezoito) anos de idade, quando, ja tenha sido proposta a acao penal.

Para a 12 Corrente o inicio da contagem do prazo seria a partir da propositura
da acdo penal, posicdo defendida pelo respeitdvel mestre Cavalcanti (2012). Para
ele, esta posicdo é a mais adequada, na medida em que reflete a intencdo de
protecao a vitima, que o proprio legislador manifesta.

Ja para a 22 corrente, o inicio da contagem do prazo seria a partir da data do
recebimento da denuncia. Este é o posicionamento defendido por Rogério Sanches
(2014), e tem como base uma interpretacao realizada em conjunto com o Art. 117,

inciso | do Cddigo Penal.

! Disponivel em: http://www.dizerodireito.com.br/2012/05/comentarios-lei-126502012-que.html



19

Enquanto que a 32 corrente apregoa que o inicio da contagem do prazo é a
data da consumacao do delito, ja que o Art. 111, em seu inciso V do Cédigo Penal
nao permite a excec¢ao, visto que nao estabelece de forma expressa um novo marco
inicial para o instituto em questdo. Sendo assim, aplicar-se-4 a regra geral, prevista
no Art. 111, iniciso | do Codigo Penal. E a corrente defendida por doutrinadores que
realizam uma interpretacdo mais favoravel ao réu.

Este terceiro posicionamento, adotado por uma parcela dos doutrinadores,
apesar de ser mais garantista, visto ser mais favoravel ao réu, possui em seu bojo
um aspecto tanto que ilégico, veja-se o seguinte exemplo:

Joana e Marcio praticam o crime previsto no Art. 218-A do Codigo Penal, pois
na presenca de Felipe, garoto de 4 anos de idade, mantem conjuncao carnal, com o
intuito de satisfazer lascivia propria no dia 11/07/2012.

A pergunta que se faz neste momento €, quando comeca O prazo
prescricional deste delito? No dia que Felipe completar 18 anos de idade, ou seja, no
dia 11/07/2026. Logo, até esta data, 0 prazo prescricional estara suspenso.

Antes, no entanto, de se chegar ao ponto crucial do presente caso , é
necessario que, primeiramente, se entenda que o crime do Art. 218-A prescreve em
8 anos. Sendo assim, caso Felipe, ao completar 18, procure o Ministério Publico,
este poderéa oferecer dendncia, ja que o crime prescrevera somente em 2034.

Até agora, tudo é bem simples e entendivel, apesar disso, imagine-se a
situacdo em que decorridos nove anos, Felipe , ainda menor de idade, com 13 anos
de idade, decida contar aos seus pais todo os fato ocorrido no dia do crime, a saber
o dia 11/07/2012, o dia da pratica do delito. Nesta situacéo, os pais de Felipe afim de
que seja acionado o Poder Judiciario, procuram o Ministério Publico para a
propositura da acdo penal. Ocorre que, para esta terceira corrente, 0 parquet nao
poderia oferecer a denuncia. Isto porque, enquanto Felipe ndo completar 18 anos de
idade, o prazo prescricional sera o do Art. 111, inciso | do Cédigo Penal, a regra
geral. Deste modo, o inicio do prazo prescricional sera o da data em que o crime se
consumou, e como se passaram 9 (nove) anos, o crime ja prescrevera.

Sendo assim, seria um extremo absurdo aceitar que seja adotado esta 32
corrente, pois em situacdes similares a acima citada, o Ministério Publico teria que
esperar a vitima completar 18 anos de idade para oferecer denuncia, para que ai
entdo seja iniciada a contagem do prazo prescricional do inciso V do Art. 111 do

Caodigo Penal.
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A mudanga legislativa acima explicitada teve por objetivo o atendimento aos
preceitos de Vitimologia no que se refere ao oferecimento de uma garantia de
protecdo as vitimas. Neste sentido, entende a doutrina que a 32 corrente ndo pode
ser adotada por sua absoluta incoeréncia com o objetivo do legislador ao realizar a

referida inovagao legislativa.
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3 ESPECIES DE PRESCRICAO

O direito abstrato do Estado de punir se perfaz com a pratica do crime. A partir
dai surge um conflito decorrente do direito do Estado de punir em oposi¢cao ao direito
de liberdade do individuo. Assim, por meio da dendncia o parquet manifesta a
pretensdo punitiva do Estado. Deste modo, quando o crime € praticado, o titular da
pretensdo punitiva € o Estado, desde que ndo haja o transito em julgado da
sentenca penal. Assim, caberd ao Estado exigir do Poder Judiciario a prestacao
jurisdicional.

Bitencourt (2012, p. 985) assim completa:

Com o transito em julgado da decisdo condenatoria, o ius puniendi concreto
transforma-se em ius punitionis, isto é, a pretensdo punitiva converte-se em
pretensdo executoria.

Da distingéo entre ius puniendi e ius punitionis decorre a classificagdo da
prescricio em prescricdo da pretensdo punitiva, impropriamente
denominada prescricdo da acdo penal, e prescricdo da pretensao
executodria, também chamada de prescri¢cdo da pena:

3.1PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

Este tipo de prescricdo somente ocorrerd antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. A consequéncia juridica quando da ocorréncia deste
tipo de prescricao é o seguinte, a eliminacao de todos os efeitos do crime, ou seja, “é

como que se 0 agente nunca houvesse praticado crime”.

Faz-se necessario esclarecer que a prescricdo se inicia a partir da data da
consumacéao do crime ou do dia da cessacao da pratica criminosa, nos termos do
Art. 111 do Codigo Penal. Este lapso prescricional, apresenta, entretanto, causas
gue o interrompem e causas que o suspendem, conforme estabelece os Arts. 117 e
116, respectivamente, do Cdodigo Penal.

Este tipo de prescri¢cdo, da pretensao punitiva, possui ainda ramificacdes, pois
subdivide-se em trés tipos de prescricdo, quais sejam: a prescricdo abstrata, a
prescricdo retroativa e a prescricdo intercorrente. Deste modo, todas estas

modalidades prescri¢cdo serdo abordadas a sequir.
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3.1.1 Prescricao da pretensao punitiva abstrata

O doutrinador Bitencourt, (2012, p. 985) conceitua prescricdo da pretensao
punitiva abstrata da seguinte forma : “ Denomina-se prescricdo abstrata porque
ainda ndo existe pena concretiza na sentenca para ser adotada como parametro

aferidor do lapso prescricional”.

Neste sentido NUCCI (2012, p.557) também conceitua a referida prescricéo

da pretensé&o punitiva em abstrato da seguinte forme:

[...] é a perda da pretensé&o punitiva do Estado, levando-se em conta a pena
maxima em abstrato cominada para o crime. E utilizada enquanto o Estado
ndo dispbe da pena concreta, aquela efetivamente aplicada pelo juiz, sem
mais recurso da acusacao.”

Este tipo de prescricdo é estabelecida de acordo com a pena abstratamente
cominada ao crime, ou seja, verifica-se a pena maxima cominada ao crime e a
seqguir, a prescricao sera obtida quando esta pena méxima for conjugada com a
tabela do Art. 109 do Cdédigo Penal.

Para melhor elucidagcédo deste tema, veja-se, por exemplo, se 0 maximo da
pena é superior a 12 anos, nos termos do Art. 109, inciso | do Cédigo Penal, o crime
prescrevera em 20 anos, ou seja, a pretensdo estatal para punir sera em vinte anos.
Outro exemplo, se a pena maxima cominada ao crime for inferior a um ano, nos

termos do Art. 109, inciso, VI, a prescricao ocorrera em trés anos.

3.1.1.1 Como encontrar o prazo prescricional

Para se encontrar o prazo prescricional, dever-se-a seguir 0s critérios a seguir
expostos:
a) Dever-se-a observar a pena maxima cominada ao crime. E considerado o maximo
da pena privativa de liberdade cominada a infracdo penal, pois quando a pena for
aplicada na sentenca, podera atingir o limite maximo previsto no preceito secundario.
b) Na tabela do art. 109 do Cédigo Penal, verificar o prazo prescricional que

corresponda a pena maxima cominada para o delito. Vale esclarecer que esse prazo
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é preliminar, pois poderd sofrer altera¢cfes, caso haja a incidéncia de minorantes ou
majorantes, que por imposicdo legal, deverdo ser aplicadas. Além disso, a

menoridade relativa, bem como a velhice sdo causas que alteram o seu limite.

c) Verificar se existe alguma das causas que alteram o prazo: As majorantes e as
minorantes obrigatérias , com excecao daquelas que se relacionam com 0 concurso
formal proprio e ao crime continuado. Excluem-se as agravantes e atenuantes como

causas que modificam o prazo.

Indaga-se: Quando houver mais de uma causa de aumento ou mais de uma
causa de diminuicdo de pena, qual delas devera ser aplicada? Em suma, como a
prescricdo consiste em um tema de ordem publica, deve-se ter como primazia a
protecdo do interesse publico, deste modo, quando houver mais de uma majorante,
deve-se considerar o fator que mais aumente ou se houver mais de uma causa de
diminuicdo da pena, aquela que menos diminua a pena € o que ensina Bitencourt
(2012).

Ainda neste item, deve ser analisado se 0 agente, ao tempo da pratica do
crime, era menor de vinte e um anos de idade, ou, se na data da prolatacdo da
sentenca, maior de setenta anos de idade. Caso o agente se enquadra em uma
dessas hipoéteses, o prazo prescricional devera ser reduzido a metade, nos termos
do Art. 115 do Cédigo Penal.

ApoOs a tomada das providencias supramencionadas, sera entdo obtido o

prazo prescricional definitivo.

3.1.2 Prescricao da pretensao punitiva retroativa

Segundo Descreve Bittencourt (2012,966) “ a prescri¢gao retroativa é produto
de uma construcao pretoriana”. No ano de 1961 a Corte Suprema do pais editara a
sumula 146, com a seguinte redacao: “ A prescricdo da agao penal regula-se pela
pena concretizada, quando ndao ha recurso da acusacdo.” Este posicionamento
firmado pela Corte Suprema, teve por base o Art. 110, paragrafo unico do Caodigo
Penal de 1940, que estabelecia que a pena aplicada ndo poderia ser elevada ,
guando a acusacao nao recorresse da sentenca, devendo portanto, servir como a

base de céalculo da prescricdo. A incidéncia da prescricdo sobre o periodo que
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antecede a sentenca condenatoria, passou a ser admitido pelo Supremo Tribunal

Federal nessa época.

Ocorre que a prescrigdo retroativa somente passou a ser reconhecida antes
do recebimento da denuncia no ano de 1963. Nesse sentido completa Bitencourt
(2012, p. 986):

[...] o reconhecimento da prescricdo retroativa, em periodo anterior ao
recebimento da denlncia, somente veio acontecer, a partir de 1963, com
voto antolégico do Ministro Vitor Nunes Leal, percebendo a incoeréncia
dessa limitacdo (HC 40.003), in verbis: “Pergunto: o efeito retroativo da
prescri¢do pela pena concreta alcanca também o lapso de tempo decorrido
entre o delito e o oferecimento da denlncia? Parece-me que sim, porque 0
recebimento da denuncia interrompe a prescricdo, mas no pressuposto de
gue ndo se tenha consumado, tal como acontece com a sentenga
condenatodria, para quem admito a prescricdo pela pena concreta. Num e
noutro caso, 0 que estd em jogo é o efeito retroativo da prescri¢éo,
alcancando o periodo transcorrido anteriormente ao ato interruptivo. Se
esse efeito retroativo se produz em relacdo a sentenga condenatdria, que
interromperia a prescricdo ndo consumada, o mesmo se deve dizer do
recebimento da denuncia, que s6 interromperia a prescricdo, quando ainda
nao verificada”.

De forma oposta a prescri¢do in abstrato, a prescricdo retroativa ndo leva em
consideracdo, tendo como o seu referencial, a pena maxima abstratamente
cominada ao crime, mas sim a pena aplicada na sentenca condenatoria, in concreto.
A prescricdo retroativa, bem como a prescrigdo intercorrente, constituem-se em
excecdes a regra disposta no Art. 109 do Cddigo Penal, no que diz respeito a
contagem de prazos.

A doutrina entende que quando acusacdo nao recorre da sentenca, ou
quando o seu recurso é improvido, a pena que na sentenca fora aplicada é
considerada suficiente para aquele caso especifico. Por tal motivo, entende-se que
este tipo de prescricdo deve servir como referencial desde a consumacéo do crime.
Nesse sentido reforca Bitencourt (2012, p.987): “ a prescricao retroativa pode ser
considerada entre a consumacédo do crime e o recebimento da denuncia, ou entre
este e a sentenga condenatéria (art. 110, § 2°, do CP)”. Vale ressaltar que, a decisao
de pronuncia, quando da pratica de crime contra a vida, cria também uma
interrupcédo para o tipo de prescricdo, neste item estudado.

No ano de 1070, surgiu um movimento cujo objetivo era reduzir a abrangéncia
da prescricédo retroativa. Para isso, Bitencourt (2012) ensina que este movimento

defendia a obediéncia as seguintes regras:
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a) Sentenca condenatéria de primeiro grau;

b) N&o deveria existir o recurso da acusacao, mas sim o recurso da defesa;

c) Data do recebimento da denuncia até a data da publicacdo da sentenca
condenatoria, como Unico lapso temporal permitido para a contagem do prazo
prescricional.

Como se percebe, a aplicacdo da prescricdo retroativa contada a partir da
data da pratica do crime e o recebimento da denuncia nao seria mais permitido. Este
posicionamento mais restritivo vigorou a partir do ano de 1972 até o ano de 1974,
guando entdo os dois novos ministros da Corte Suprema fizeram ressurgir Nnovos
debates a respeito do tema, combatendo este posicionamento mais restritivo a fim
de que fosse adotado um posicionamento mais liberal e garantista. Desta feita, a
stimula 146 do STF, do ano de 1960, voltara a ser observada. E com muita maestria
que Bittencourt (2012, p. 987) complementa o assunto, destacando a alteracao
realizada na Parte Geral do Cddigo Penal, o que levou a combinacdo da

interpretacdo de dois importantes dispositivos legais do mesmo Diploma Legal:

A prescricao retroativa, no regime da Reforma Penal de 1984 — que alterou
toda a Parte Geral do Cdédigo Penal —, resulta da combinacdo das
disposigbes dos 8§ 1%2e 22do art. 110 e do art. 109. A prescri¢éo, diz 0 8
19, depois da sentenca condenatdria com transito em julgado para a
acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada. Por seu turno, reza o 8§ 22que a prescricdo, de que trata o
paragrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior ao recebimento da
dendncia ou da queixa. Essa previsdo legal representa precisamente a
instituicdo da prescricao retroativa, exatamente nos moldes da Simula 146.

O termo inicial da prescricdo, superada aquela turbuléncia a que nos
referimos, de regra, € o da consumacado do crime, seja instantaneo, seja
permanente. Embora o art. 42 determine que o tempo do crime é 0 momento
da acdo, em termos de prescricdo, o Cédigo adota, como excecéo, a teoria
do resultado. Mas, excepcionalmente, em se tratando de tentativa e de
crime permanente, adota a regra geral, que € a teoria da atividade.

Para que se encontre o prazo prescricional da espécie de prescricdo aqui
estudada, é necessario que primeiramente, se conhecga 0S pressupostos necessarios
a sua obtencado. Quais sao estes pressupostos? S80 0s seguintes: Primeiramente, &
necessario que ainda que néo tenha ocorrido a prescricdo em abstrato, visto ser este
tipo de prescrigdo mais benéfico ao réu, pois o efeito que causa € o de “como se
nunca houvesse praticado crime algum”; além disso, é necessario que haja uma
sentenca penal condenatoria; e por ultimo, que tenha ocorrido o transito em julgado

para a acusacgao ou que o recurso por ela interposto tenha sido improvido.
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Apés a andlise dos pressupostos da prescricdo retroativa, finalmente sera
possivel encontrar o prazo prescricional nesta modalidade. Neste sentido, quais sé&o
as providencias a serem adotadas? Primeiramente, deve-se tomar a pena disposta
na sentenca condenatoria; segundo, deve-se verificar o prazo prescricional
correspondente, nos termos do Art. 109 do Cdédigo Penal; terceiro, analisar se existe
alguma causa modificadora da prescricdo no Art. 115 do Codigo Penal, que, alias, é

a Unica causa modificadora do lapso prescricional.

Cumpre mencionar ainda, que na primeira fase para se encontrar a prescricao
retroativa, ou seja, ainda no momento em que toma-se a pena concretizada na
sentenca, deve-se levar em consideragédo toda a pena aplicada, exceto a majorante
oriunda de concurso formal préprio e do crime continuado. Outrossim, quanto ao
instituto da detracdo, este somente sera utilizado quando da execuc¢édo da pena ou

para a computacao da prescricdo da pretensao executoria

3.1.2.1 A Inconstitucionalidade da supressdo de parcela da prescricéo

retroativa

Antes de se adentrar ao tema do presente subtema, cumpre mencionar que o
instituto da prescricdo, possui por escopo principal, impedir com que a persecucao
penal se eternize, obedecendo assim, ao principio constitucional da duracéo
razoavel do processo e da dignidade da pessoa humana, nos termos do Art. 5°,
inciso LXXVIII da Constituicdo Federal de 1988, bem como dos arts. 7°, “5” e 8°,1”

do Pacto de San José da Costa Rica.

E sabido que a Carta Magna adotou como regra no ordenamento juridico
brasileiro, a prescritibilidade das infracbes penais. Assim, as excecfes a esta regra
geral, encontram-se dispostas nas Leis 7.716/89, 7.170/83 e 9.034/95, que tratam
dos crimes de racismo, os decorrentes de acao de grupos armados, civis ou militares
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito. S&o estes, 0s
crimes considerados imprescritiveis pela Constituicdo Federal de 1988.

Dentre outras permicdes, a legislagcéo infraconstitucional pode legislar sobre
instituto da prescricdo, mas quanto a este instituto especificamente, podera legislar
no que se refere aos prazos. Vale lembrar, entretanto, que essa lei

infraconstitucional quando regulamentar este instituto, devera respeitar o principio da
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duracdo razoavel do processo, além disso, ndo podera exclui-lo do ordenamento
juridico, total ou parcialmente, como o que sucedeu-se com a Lei 12.234/20009.
Bitencourt (2012, p.989) explica o impacto que a referida Lei trouxe para o instituto

em questao, ofendendo assim, principios constitucionais:

Embora a Lei n. 12.234/2009 néo tenha suprimido o instituto da prescricao
de nosso ordenamento juridico, ao excluir a prescrigdo retroativa em data
anterior ao recebimento da dendncia, afronta os principios do nao
retrocesso ou da proporcionalidade e da duracdo razoavel do processo. A
violagcdo aos direitos fundamentais do cidaddo — limitando-os, suprimindo-
0s ou excluindo-os —, a pretexto de combater a impunidade, é muito mais
relevante que possiveis efeitos positivos que por ventura possam ser
atingidos.

Como se percebe, a referida lei, trouxe novas regras para a prescricdo da
pretensdo punitiva, em especial, a retroativa. Desta forma, o Cddigo Penal sofreu
alteracbes em seus arts. 109 e 110, suprimindo parte da prescricao retroativa. A
referida lei passou a ndo mais reconhecer a prescricéo retroativa entre a data do fato
até o recebimento da denuncia. Neste sentido, entende Bitencourt (2012, p. 989)
que esta alteracdo, abriu forte espaco para o Ministério Publico e a policia
retardarem as investigagdes criminais e a propositura da acao penal, sem que,

contudo, sofram qualquer punicao.

Como uma forma demonstrar de forma mais salutar este posicionamento,
ensina com maestria Pierpaolo Bottini? (2010) ao afirmar que esse posicionamento
nao possui por objeitivo questionar a relevancia dos prazos prescricionais, 0s
obstaculos encontrados para a realizacdo das investigacbes, tdo pouco a
possibilidade de eventuais impunidades. O questionado € racionalidade, a razdo de
existir prazos prescricionais distintos para fatos idénticos, em suas palavras (BOTINI,
2010): “ o mesmo crime antes e depois do recebimento da denuncia”, e ainda, o
advento de prazos iguais para situacdes distintas, exemplo citado pelo mestre, é a
pratica de crimes distintos, por agentes diferentes, e ainda, com o grau de
reprovabilidade e culpabilidade também distintos, em suas palavras (BOTINI, 2010),
terdo “o mesmo prazo prescricional regulado pelo maximo da pena em abstrato”.

Neste sentido complementa Bitencourt (2012, p. 989): “[...]a n&do individualiza¢do dos

2 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-jun-22/fim-prescricao-entre-fato-denuncia-cria-
desproporcionalidade


http://www.conjur.com.br/2010-jun-22/fim-prescricao-entre-fato-denuncia-cria-desproporcionalidade
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prazos prescricionais tanto quanto a ndo individualizacdo da pena configuram

resposta desproporcional ao equiparar infracdes graves e leves.”

Diante do acima exposto, € valido ressaltar o importante questionamento
acerca deste tema, qual seja, qual seria o fundamento l6gico e juridico para a
restricdo, ora estudada, da prescricdo retroativa? Ou seja, qual a motivacao légica e
juridica para que a pena concreta, possa retroagir para ser realizado o célculo da
prescricao entre o recebimento da dendncia até a sentenga, mas nao possa retroagir
para realizar o célculo da prescricdo entre a pratica do crime e o recebimento da
queixa ou denuncia? Poder-se-ia afirmar-se que séo dois institutos que possuem a

mesma razao do ser, entdo por que sao interpretados e aplicados de modo distinto?

Com enorme maestria, Bitencourt (2012, p. 990) responde a esta indagacéao:

N&o ha respostas ldgicas, coerentes, juridicas ou politicas para essas
indagacdes, eis que o disposto nos arts. 22e 42da Lei n. 12.234/2010
afronta o bom-senso, a equidade, a isonomia, a proporcionalidade, a
razoabilidade e a propria culpabilidade. Indiscutivelmente, trata-se de meio
inadequado para combater a invocada impunidade, a despeito de
representar uma forma eloquente de o Estado reconhecer a sua
incompeténcia e o seu despreparo para combaté-la.

Nesse sentido, é forcoso ressaltar que que essa restricdo, contribui, por seu
turno, com a impunidade, vez que em vez de o Estado preparar a policia e exigir-lhe
eficiéncia em suas atividades, tem na verdade, contribuido para que a inércia da
policia, ao mesmo tempo em que |hes atribui excesso de poder. Além disso, estas
mesmas caracteristicas também sdo atribuidas ao Ministério Publico, podendo
oferecer denuncia quando achar conveniente, ao “seu bel prazer’, podendo demorar
12,16 ou até 20 anos para tomar a iniciativa de oferecer denuncia. Tudo isto é
considerado uma ofensa ao principio da presuncédo de inocéncia, direito de todo o
cidadéo, ao mesmo tempo ferem o direito constitucional de serem julgados em prazo
razoavel (DELMANTO apud BITENCOURT, 2012, p. 990).

Nessa mesma linha de raciocinio tem-se importante argumentacdo que

demonstra total inconformismo a respeito desta alteragéo legislativa (DOTTI, 2013)3:

3 Disponivel em: http://www.parana-online.com.br/colunistas/breviario-
forense/78116/A+INCONSTITUCIONALIDADE+DA+LEI+NO+122342010+FINAL
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Ao agredir a letra e o espirito da Constituicdo, o legislador de ocasido
reencarnou, em pleno Estado Democratico de Direito assim proclamado no
primeiro artigo da Carta Politica o jurista da ditadura militar, ao reinstalar no
sistema penal a regra da supressdo. Com efeito, a Lei n.° 6.416, de
24/05/1977, sancionada pelo General Ernesto Geisel, sendo Ministro da
Justica, Armando Falcdo, excluiu o tempo decorrido entre o fato e a
dendncia (ou queixa) para o reconhecimento da prescricdo pela pena
concretizada.

Na verdade, o retrocesso tem inspiragdo mais antiga. O art. 65 do Codigo
Criminal do Império (16.12.1830) declarava: "As penas impostas aos réus
ndo prescreverdo em tempo algum".

Para a afericdo da prescricdo in abstracto, como se é sabido, € necessario a
verificacdo da pena maxima abstratamente cominada. Isto ilustra uma caracteristica
existente neste tipo de prescricdo, a saber, a inexisténcia de elementos que
individualizem a pena in concreto. Nestes termos, apds a obtencdo da pena in
concreto, esta sera usada como a referéncia para a obtencdo da prescricdo por
todo o trajeto. Nao sendo permitida a retirada, portanto, de nenhuma de suas fases,
o periodo que antecede e sucede o recebimento da denuncia. Este entendimento
torna-se necessario para a compreensdo de que a prescricdo da pena in concreto
tem por objetivo a harmonizacdo do instituto em questdo com o grau de
culpabilidade do agente, na medida em que , ao aplicar a pena, o julgador analisa
todos os requisitos do Art. 59 do Cdédigo Penal. Neste sentido, o grau de
reprovabilidade da conduta do agente, bem como o de culpabilidade ja foram
devidamente reconhecidos na sentenca condenatéria. Sendo assim, ensina Bottini
(2010 apud BITENCOURT, 2012, p. 991) que se existe novo limite maximo de pena
fixado pelo magistrado, que se baseia no grau de culpabilidade do agente, é como
base nele que deverdo ser analisados e aplicados 0s prazos prescricionais. E isto
deve valer para o todo o periodo em que se estende a prescri¢ao, inclui-se ai, entre
a data da pratica do fato e o recebimento da inicial acusatéria.

Neste aspecto, Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 9910), tece o seguinte:
“[...]a prescricdo retroativa € um corolario dos principios da personalidade e da
individualizacdo da pena, além de demonstrar, in concreto, que é exatamente a
sancdo merecida desde o momento em que se consumou o fato delituosol...]".
Nestes termos, pode-se afirmar que o legislador cometera sério equivoco, visto que
a medida tomada pelo legislador viola os principios da proporcionalidade, nao

podendo agir com excessos, e ainda, a propria culpabilidade do agente , bem como
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como o direito de todo o cidaddo de ter um processo com prazo razoavel, em
respeito a garantia da duracéo razoavel do processo.

Cumpre esclarecer que quando as investigacbes demoram de forma
excessiva, atinge-se a dignidade da pessoa humana, tendo em vista que deva ser
considerado inadmissivel que uma pessoa, fique eternamente vivendo sob suspeitas
ou sendo investigada pelo Estado. Nesta toada, quando se aplica a pena, apés o
transcurso de longo periodo temporal, o Estado comete injustica ao punir pessoa
diversa daquela que efetivamente praticara o crime, pois decorridos tanto tempo, o
individuo modificara-se, ndo podendo considera-lo como o0 mesmo homem
responsavel pelo cometimento do delito. Sendo assim, é forcoso que se lembre que
0 pais, cujo povo forma a nacao brasileira, constitui-se em um Estado Constitucional
Democratico de Direito, por isso a legislacdo penal, em respeito a Constituicdo
Federal de 1988, ndo deve atuar somente no sentido de punir, mas também de
forma paralela a isto, deve atuar também em prol da protecdo do cidadao afim de
gue 0s excessos e abusos repetidamente praticados pelos agentes estatais ndo |lhes

atinjam.

3.1.2.2 A violacdo ao principio da proporcionalidade e a restricdo de parcela

da prescricao retroativa

Para iniciar o estudo do presente tema, tem-se como necessaria a transcricdo
da seguinte indagacdo, realizada por Bitencourt (2012, p.992) : Qual seria o
fundamento logico, juridico ou politico para que o tempo de prescricdo contado apos
0 recebimento da dendncia seja diferente daquele contado antes deste fato?” [...].
Ou seja, dentro da razoabilidade, qual o fundamento para este fato?

Primeiramente, € forcosa a realizacdo da seguinte andlise: A pena
abstratamente cominada possui extrema ligagdo com o prazo prescricional,
conforme se aduz do art. 109 do Cédigo Penal. Neste sentido, o prazo prescricional
sera estabelecido em perfeita vinculagdo com a pena abstratamente cominada, nos
moldes do Art. 109 do Cddigo Penal ou com aquela aplicada na sentenca
condenatoria, a pena in concreto, nos moldes do Art. 110 do mesmo Diploma Legal.
Percebe-se, entdo, com muita clareza que quanto maior a pena, maior sera o prazo

prescricional, de outro modo, quanto menor a pena, menor sera este prazo
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prescricional. Sendo assim, € nitido aqui, a presenca do principio da
proporcionalidade.

Com relacdo a aplicacdo da prescricdo in abstracto e o principio da
proporcionalidade, Bitencourt (2012, p. 992) complementa o raciocinio com notéria

perfei¢ao:

A prescri¢ao in abstracto trabalha com uma pena hipotética, ante a auséncia
de uma pena real, que s6 podera existir, isto €, somente se concretizara em
futura decisdo condenatéria, quando surgird a verdadeira pena, nao
somente a pena legal, mas a pena justa. A prescricao abstrata desconsidera
a individualizacao da pena e a culpabilidade de cada um, pairando apenas
como limite maximo, ante a auséncia da pena individualizada, e cedera
somente quando esta passar a existir, sem possibilidade de ser elevada
(com transito em julgado para a acusacéo). Constata-se que na hipétese da
prescricdo abstrata ndo existe proporcdo entre culpabilidade, pena e
prescricdo real, trindmio que somente aparecer4d quando for a pena
individualizada em decisdo condenatéria; embora exista proporcionalidade,
€ verdade, entre os lapsos prescricionais e a gravidade das sanc¢fes
cominadas (in abstracto), como destacamos acima, ainda que sobre uma

pena hipotética.

A pena, denominada como “hipotética”, perde a razdo de existir quando o juiz
prolata a sentenca condenatdria. Deste modo, apds o transito em julgado para a
acusacao, nao ha mais que se falar em prescricdo em abstrato, e sim em prescricao
in concreto, baseado nao mais em uma pena “hipotética” e sim em uma pena real,
passada pelo crivo da individualizagdo. De forma favoravel a este posicionamento
Herschander (2010, p. 6) reitera que o método adotado por este tipo de prescricdo é
justo quando declara: [...] pois respeita a proporcionalidade que deve informar a
resposta estatal a infracdo, moldando ao mesmo tempo a pena e 0s prazos para o
exercicio da resposta penal [...]”. Deste modo, vé-se que , nesta fase, o tipo de
prescricdo que passa a produzir efeitos ndo é mais aquela baseada na pena in
abstracto e sim aquele que tem como referéncia a pena real, ou seja, a pena in
concreto , devidamente individualizada e respeitando a garantia constitucional do

devido processo legal.

Ha de se mencionar que a pena aplicada reflete a propor¢cdo do grau de
culpabilidade. Sendo assim, segundo Bitencourt (2012), a prescricdo e a pena
aplicada séo reflexos da culpabilidade, a prescricdo de forma indireta e a pena, de

forma direta.
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Neste sentido, importante se faz mencionar o posicionamento de Herschander
(2010, p. 6)*

H4a, portanto, no direito penal vigente, uma busca de proporcionalidade
entre culpabilidade, pena e prescricdo. A culpabilidade deve ser a medida
da pena; a pena deve ser a medida da prescricdo. O respeito a esse liame
entre tempo da pena e tempo da prescricdo € obrigatério para o legislador
ordinario? Parece-nos que a resposta afirmativa conta, em seu favor, com
bons argumentos. Na perspectiva da vinculacdo pena-prescricéo, é possivel
vislumbrar que, impondo explicitamente a individualizagdo da pena,(1)
implicitamente a ConstituicAo Federal determinou a individualizacdo da
prescricao.

Nesta toada, como se € sabido, a Carta Magna estabelece como garantia
constitucional fundamental o principio da individualizagdo da pena, assim
subentende-se que esta individualizacdo atinge também o instituto da prescricao,
gue se perfaz com a prescricdo da pena em concreto. Assim, afim de que seja
respeitada a proporcionalidade, a prescricdo em concreto deve ser obtida em
perfeita coadunacdo com a pena concretizada. Deste modo, 0s principios
constitucionais da proporcionalidade, da individualizacéo da pena e da culpabilidade
sdo infringidos quando se extinguiu o intervalo prescricional até entdo existente entre
a pratica do delito e o recebimento da denuncia. Nas palavras de Herschander
(2010, p.7) : “A concretizacdo da pena concretiza igualmente o prazo da prescri¢ao.

Individualizada a pena, estara individualizada a prescrigao”.

Importante consideracao a cerca deste assunto, faz Bitencourt (2012, p. 994)

ao afirmar o seguinte:

Postas essas consideracdes, deve-se concluir que, inevitavelmente, a Lei n.
12.234 — ao suprimir o tempo decorrido entre o fato e o recebimento da
dendncia — afronta o principio da proporcionalidade, em seu
trindbmio adequacédo (0 ato surtira o fim pretendido, com eficiéncia e
eficacia?), necessidade (ha outro meio menos lesivo de se atingir esse fim
além do proposto, com a mesma eficicia, ainda que com menos eficiéncia?)
e proporcionalidade em sentido estrito (é compativel o beneficio colhido com
a lesédo causada?), conforme demonstraremos adiante.

Desde os anos de 1789, com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, existia a exigéncia de observancia ao principio da proporcionalidade ao se

aplicar uma pena compativel com as consequéncias geradas pela pratica do crime.

4 Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim212.pdf
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A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou este principio ao estabelecer em seu
Art. 59, inciso XLVI, o principio da individualizacdo da pena, em seu Art. 5°, inciso
XLVII, a proibicdo de algumas espécies de penalidades, tais como a pena de carater
perpétuo, trabalhos forcados, penas cruéis, de banimento e de morte, neste ultimo
caso, salvo em caso de guerra declarada. Além disso, vé-se a presenca deste
principio, quando a Constituicdo admitiu sancfes penais mais graves para crimes
igualmente graves, e quando tratar-se de infracbes de menor potencial ofensivo, a

imposicéo das penas alternativas, dentre varios outras caracteristicas.

Tem-se admitido que o llumunismo fora o grande responsavel em impedir que
o Estado se interfira de forma arbitraria e sem que haja uma efetiva necessidade na
vida do cidadao. Neste sentido, ensina Bitencourt (2012, p. 994):

Com efeito, as ideias do lluminismo e do Direito Natural diminuiram o
autoritarismo do Estado, assegurando ao individuo um novo espago nha
ordem social. Essa orientacdo, que libertou o individuo das velhas e
autoritérias relagbes medievais, implica necessariamente a recusa de
qgualquer forma de intervencédo ou puni¢cdo desnecesséria ou exagerada. A
mudanca filosofica de concep¢éo do individuo, do Estado e da sociedade
impds, desde entdo, maior respeito a dignidade humana e a
consequente proibicdo de excesso. Nessa mesma orientacdo filosofica
inserem-se 0s principios garantistas, como os da proporcionalidade, da
razoabilidade, da lesividade e da dignidade da pessoa humana.

Qualquer que seja a atuacao do Estado, as atividades realizadas por meio de
seus agentes devem estar adstritas aos principios constitucionais, sejam eles
implicitos ou explicitos. Deste modo, vale trazer ao presente estudo, algumas
ponderacbes, a primeira delas, consiste no fato de que o principio da
proporcionalidade atua como uma garantia, cujo objetivo € limitar a legislacéo
infraconstitucional. Assim, Bitencourt (2012) ensina a existéncia de um vinculo
constitucional, cuja atuacao esta adstrita em delimitar quais sédo as finalidades do
Estado, ao mesmo tempo em que procura identificar os modos e meios pelos quais o
Estado se vale para alcancar tais finalidades. Para isto, 0 mestre ensina trés fatores

de muita relevancia para este estudo, quais sejam:

[...]Conjuga-se, pois, a unido harménica de trés fatores essenciais:
a) adequacdo teleolégica: todo ato estatal passa a ter uma finalidade
politica ditada nao por principios do préprio administrador, legislador ou juiz,
mas, sim, por valores éticos deduzidos da propria Constituicdo Federal —
vedacdo do arbitrio (Ubermassverbot); b)necessidade (Erforderlichkeit): o
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meio ndo pode exceder os limites indispensaveis e menos lesivos possiveis
a conservacao do fim legitimo que se pretende; c) proporcionalidade stricto
sensu: todo representante do Estado esta obrigado, ao mesmo tempo, a
fazer uso de meios adequados e de abster-se de utilizar recursos (ou
meios) desproporcionais.

Vé-se, por fim, que o objetivo primordial do principio da proporcionalidade é o
de limitar a atuacao dos agentes estatais, impedindo assim, o exercicio arbitrario de
poder, inclui-se aqui todos os poderes, inclusive o poder legislativo. Ndo € surpresa
gue o Estado, em muitas ocasifes vem atuando com poder excessivo e sem limites,
manifestando contradicdes quando da elaboracao de leis, auséncia de razoabilidade
em seu poder de legislar, fazendo com que tais normas, sejam, na maioria das
ocasides, inconstitucionais. Isto é o que reflete a seguinte declaracao de Bitencourt
(2012, p. 995):

O campo de abrangéncia, e, por que nao dizer de influéncia do principio da
proporcionalidade, vai além da simples confrontacdo das consequéncias
gue podem advir da aplicacdo de leis que ndo observam dito principio. Na
verdade, modernamente a aplicagdo desse principio atinge o exercicio
imoderado de poder, inclusive do préprio poder legislativo no ato de legislar.
N&o se trata, evidentemente, de questionar a motivagéo interna da voluntas
legislatoris, e tampouco de perquirir a finalidade da lei, que é fungéo
privativa do Parlamento. Na realidade, a evolugcdo dos tempos tem nos
permitido constatar, com grande frequéncia, o uso abusivo do “poder de
fazer leis had hocs”, revelando, muitas vezes, contradi¢des, ambiguidades,
incongruéncias e falta de razoabilidade, que contaminam esses diplomas
legais com o vicio de inconstitucionalidade.

Vale lembrar que o principio da proporcionalidade é de observancia
obrigatéria em todos os poderes, seja o Judiciario, Legislativo ou o Executivo.
Quanto ao Poder Legislativo, € imperioso reforcar que sua atuacdo deve estar
vinculada a razoabilidade, afim de que seja respeitado o principio da
proporcionalidade. Deve, portanto, o Estado agir de forma moderada em sede de
processo penal, visto que a atuacdo do Estado esta limitada pelo principio da
razoabilidade. (CANOTILHO apud BITENCOURT, 2012, p. 996).

O Poder Legislativo é limitado em sua atuacado, por conta da obrigatoriedade
de observancia do principio da razoabilidade. Brilhante posicionamento quanto a
isto, realiza Bitencourt (2012, p.996):
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Como se sabe, a exigéncia de razoabilidade traduz limitagdo material a
acdo normativa do Poder Legislativo. O exame da adequacdo de
determinado ato estatal ao principio da proporcionalidade viabiliza o
controle de sua razoabilidade, que inclui, inclusive, a fiscalizacdo de
constitucionalidade das prescricbes normativas emanadas do Poder
Publico. Assim, a razoabilidade exerce fungéo controladora na aplicagédo do
principio da proporcionalidade. Com efeito, € preciso perquirir se, nas
circunstancias, é possivel adotar outra medida ou outro meio menos
desvantajoso e menos grave para o cidadao.

O Controle de Constitucionalidade operado pelo Poder Judiciario, tem como
funcdo primordial o exercicio de uma atividade limitadora do Poder Legislativo
quando este exerce a funcdo de elaboracgéo das leis. Esta funcao é essencial, posto
que é a uma atividade controladora quando questiona os excessos praticados pelo
legislativo, sem que, conduto, infrinja a independéncia dos Poderes, caracteristica

fundamental de um Estado Democratico de Direito.

Para que seja possivel a andlise da obediéncia ao principio da
proporcionalidade pelo Estado, é imprescindivel que se verifique a existéncia do
“custo-beneficio” para a sociedade e para todos aqueles que a integram de forma
individualizada. Além disso, a existéncia deste “bindbmio” deve ser também
concretizada no proprio ordenamento juridico brasileiro. Este bindmio é realizada
fazendo os seguintes questionamentos: Ha necessidade? Esta adequada a atuacéo

do legislativo?

Bitencourt (2012) ensina a como responder a tais questionamentos, quando
afirma que para a verificacdo da “adequacao” é imprescindivel que a atuagao do
legislativo seja efetivamente competente e capaz para alcangar suas metas. Quanto
a “necessidade” deve-se verificar , se na busca do alcance dos seus objetivos ,0

Estado utiliza os meios menos gravosos.

Esse é o0 entendimento manifestado pelo ilustrissimo Mendes (apud
BITENCOURT, 2012, p. 997):

“[...]em outros termos, 0 meio ndo sera necessario se o objetivo almejado
puder ser alcancado com a adocao de medida que se revele a um s6 tempo
adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequacao e
necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderacéo.
Assim, apenas 0 que € adequado pode sernecessario, mas 0 que
€ necessario ndo pode ser inadequado — e completa Gilmar Mendes — de
qgualquer forma, um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha
de resultar da rigorosa ponderagdo e do possivel equilibrio entre o
significado da intervencdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador (proporcionalidade em sentido estrito)”.
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3.1.2.3 A duracéo razoavel do processo como uma garantia constitucional

transgredida

Como se € sabido, a duracdo razoavel do processo constitui-se em uma
garantia constitucional fundamental a todos os cidadaos, de modo que, torna-se
inconcebivel que estes tolerem a inércia e ineficiéncia estatal quando do exercicio
das funcdes que séo atribuidas aos seus agentes. Poder-se-ia alegar que o Estado
possui uma estrutura politica e juridica ineficiente? Bitencourt (2012, p.998)

responde:

A organizacéo politica e juridica de todas as nagdes independentes confere
ao Estado as condigbes, os meios e toda a estrutura necessaria para
desenvolver a persecu¢cdo penal em prazo razoavel, nos moldes
assegurados ndo apenas pelos organismos internacionais de protecdo dos
direitos humanos como também pela nossa Carta Maior (art. 59, inc.
LXXVII). Ndo se pode ignorar que a excessiva demora (além do prazo
razoavel) da prestac@o jurisdicional efetiva deve-se exclusivamente a
inoperancia do Estado, que, com frequéncia, ndo cumpre suas fungdes
institucionais em tempo razoavel. O 6nus da inoperéncia do Estado n&o
pode mais recair sobre os ombros do cidaddo acusado, preso ou solto.
Alias, nesse sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem
recomendando uma releitura do tempo do processo, que ndo pode ser
confundido com o tempo absoluto e objetivo, devendo relacionar-se a
subjetividade individual do acusado, que ndo se interrompe e nem se
suspende em momento algum. Beccaria, a seu tempo, ja afirmava que,
mais que a gravidade ou extensdo da pena, € a celeridade processual que
pode produzir os melhores efeitos sobre o acusado.

A infringéncia ao principio da duracdo razoavel do processo, tem sido
considerada como uma afronta a dignidade da pessoa humana por varios 6rgaos
internacionais. Veja-se , por exemplo, o que a Convencao Europeia de Direito
Humanos do ano de 1950, declara em seu Art. 6°, n.1:

“Toda pessoa tem direito a um julgamento dentro de um tempo razoavel,
perante um tribunal independente e imparcial constituido por lei, para fins de
determinar seus direitos e deveres de carater civil ou sobre o fundamento de
gualquer acusacdo penal que lhe seja imputada. A sentenca deve ser lida
publicamente, mas o0 acesso a sala de audiéncia pode ser vetado a
imprensa e ao publico durante todo o processo ou parte dele, no interesse
da moral, da ordem publica, ou da seguranca nacional de uma sociedade
democrética, quando o exigirem os interesses dos menores ou a tutela da
vida privada das partes, em que a publicidade possa prejudicar os
interesses da justica”.
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Nesse mesmo entendimento, tem-se a Convencdo Americana de Direitos

Humanos de 1969, que estabelece em seu Art. 7°, n°5:

“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Sseu
comparecimento em juizo.

Neste aspecto, a0 mesmo tempo em que 0 processo penal consiste em uma
ferramenta garantidora de direitos fundamentais, também é vista como um
instrumento prejudicial ao acusado, na medida em que posterga demasiadamente o
prazo, violando o direito ao prazo razoavel. O efeito disto, € 0 aumento da mancha,
da macula na honra e na dignidade da pessoa sobre a qual recai os efeitos da

persecucao penal.

Com efeito, ha de se considerar que, em que pese o fato de a Constituicdo
Federal considerar todos os individuos, de forma presumida, inocentes, n&o
culpados, ndo € esta a concepcao adotada pela sociedade, ao contrario, esta ao ter
ciéncia de meras suposi¢cOes e especulagbes, ainda que ndo sejam efetivamente
comprovadas, comeg¢am a considerar o acusado como um desonrado, um
delinquente, malfeitor, merecedor da mais horrenda punicdo. Neste sentido, afirma
Bitencourt (2012, p.998): “[...] na concepg¢ao da opinido publica o “investigado” é
presumidamente culpado, exatamente o contrario da presunc¢do constitucional.”

Em que pese a garantia constitucional da “ndo culpabilidade”, durante todo o
curso do processo, o0 réu devera obedecer uma série de imposi¢des, tais como a
obrigagdo de informar ao juiz eventual mudanca de endereco, o dever de
comparecimento aos atos do processo, seus bens ndo podem ser postos em
disponibilidade, nem mesmo aqueles que ndo tenham qualquer relacdo ao suposto
crime, o direito a locomocao é restringido, e ainda, de forma repetida e muitas das
vezes desnecessarias sdo submetidos a prisdes cautelares. Assim, Bitencourt (2012,
p. 998) assevera: “[...] o tempo arrasta-se letargicamente num clima de angustia,
inseguranca e ansiedade, transformando-se em pena por exceléncia, tdo ou mais

angustiante que a prépria pena privativa de liberdade.”

Neste sentido, € mister expor o posicionamento de alguns doutrinadores a
respeito do tema (LOPES e BADARO, 2006, p. 128):
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“Outra questdo de suma relevancia brota da analise do ‘Caso Metzger’, da
licida interpretagdo do TEDH no sentido de que o reconhecimento da
culpabilidade do acusado através da sentenca condenatéria nao justifica a
duracdo excessiva do processo. E um importante alerta, frente a equivocada
tendéncia de considerar que qualquer abuso ou excesso esta justificado
pela sentenca condenatéria ao final proferida, como se o ‘fim’ justificasse os
arbitrarios ‘meios’ empregados”.

Nesta toada, € valido destacar que o processo penal, em um Estado
Democratico de Direito, ndo tem como finalidade apenas o estabelecimento de
procedimentos a serem adotados para a efetivacdo de uma punicdo, mas tem o
proposito, primordialmente, de conter os excessos praticados pelo Estado quando
da aplicacdo das medidas coercitivas. O novo modelo democréatico atualmente
vigente, imp8e que o processo penal possua como finalidade a protecdo as
garantias e aos direitos fundamentais da pessoa humana assegurados pela
Constituicdo Federal , contendo sempre o0 anseio exacerbado de punicdo e

repressor do Estado.

Neste sentido, Bitencourt (2012, p.999) afirma:

Na realidade, é inadmissivel que se interprete restritivamente o disposto no
art. 59, LXXVIII, da Constituicdo da Republica, como, desafortunadamente,
vem fazendo, majoritariamente, a jurisprudéncia brasileira, ou seja,
limitando-se a relaxar a prisdo cautelar quando eventualmente existente.
Dessa forma, a demora excessivamente injustificada em solucionar os
casos penais impde que o Estado, por inoperancia, incompeténcia ou
inaptidao “abra mao” de seu poder de punir porque, na verdade, jA o
exerceu por meio da submissdo do acusado ou investigado a intenso e
prolongado sentimento de incerteza e angustia enquanto se desenrola o
processo.

Héa de se mencionar ainda que o processo penal, embora ndo seja expresso,
possui um lapso temporal, o qual deve ser respeitado, sob pena de violagdo a
garantia da duracdo razoavel do processo, conforme estabelece a Constituicdo
Federal. O Art. 109 do Cdédigo Penal estabelece este lapso temporal, que varia de
acordo com o tipo de infragédo praticada, o que demonstra que o marco temporal do
processo penal é individualizado de acordo com seriedade do crime e suas
consequéncias em todos os aspectos. Quando por fim, a pena for concretizada,

esse lapso temporal serd norteado segundo as regras insertas nos arts. 110 e 117
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do Cdédigo Penal, para a concretizacdo da pena e para a verificagdo das causas

interruptivas, respectivamente.

Nesse aspecto, € mister que cite-se manifestacdo de Bitencourt (2012, p.
1000):

Alias, ao contrario do que geralmente ocorre, com a definicdo do prazo
razoavel, em termos de prescricao dispde-se claramente de dados objetivos
para a definicdo do que seja aduracdo razoavel para o exercicio da
persecucdo penal. Esses dados (marcos temporais), repetindo, estéo
contidos no art. 109 combinado com o art. 110. Em outros termos,
referidos lapsos temporais enunciados nesses dispositivos representam
o tempo razoavel considerado pelo legislador para inicio e concluséo
da persecutio criminis3Z. Assim, o tempo razoavel oscilard segundo a
gravidade da infracdo penal, v. g., vinte anos, o prazo mais elastico, para os
crimes mais graves (art. 109, I), e dois anos, 0 prazo mais exiguo, para as
pequenas infragdes (arts. 114, 1, e 109, VISE), Esses prazos, por si mesmos
longos, sdo consideravelmente ampliados pelas causas interruptivas
constantes do art. 117 e seus incisos, na medida que reiniciam sua
contagem, desde o inicio: interrompida a prescricdo, volta a correr
novamente, por inteiro. Em outras palavras, o prazo prescricional, pela
pena in concreto, pode ocorrer varias vezes, no mesmo processo, desde
gue incompleto. Significa reconhecer que ndo ha prazo fixo para o término
ou duracdo do processo penal, variando segundo o caso concreto, nos
limites, logicamente, estabelecidos pelo disposto nos art. 109 e 110 do
Cddigo penal, e, agora, sob a garantia constitucional, de ndo poder
ultrapassar sua duragdo razoavel. Evidentemente, na Otica do legislador,
nos dispositivos que acabamos de referir esta identificado o lapso temporal
gue é considerado prazo razoavel (atualmente reconhecido como garantia
constitucional), dentro do qual o Estado pode e deve exercer a persecutio
criminis.

De certo, Bitencourt (2012), questiona mais uma vez a liberdade atribuida ao
legislativo, tendo em vista a exclusdo de lapso temporal do computo deste prazo
razoavel, tornando indtil, assim, a garantia constitucional firmada pela Carta Magna.
Deste modo, 0 mestre afirma que a exclusdo do lapso prescricional que antecede o
recebimento da denudncia, confere poderes abusivos a agentes estatais, que se
valem de seus cargos para reprimirem de forma exacerbada. Em muitas situacdes
infringem a garantia constitucional da duracédo razoavel do processo, haja vista que
ndo sao raras as vezes que tais processos sdo metidos em gavetas e as
investigacdes s&o postergadas a prazos extremamente longos, iniciando-se ao “bel
prazer” da autoridade competente. Tudo isto, é transformado em um cenario propicio
ao surgimento de corrupcéo e chantagens, excesso de poder, e 0 prejudicado nesta
situacao, é aquele sobre o qual recai o procedimento investigatério, o acusado. Nas
palavras de Bitencourt (2012, p.1001) sobre este cenario propicio ao surgimento de
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corrupgao:“[...Jpairando, ilegitimamente, como espada de Damocles, que a qualquer
momento pode recair sobre a cabeca do investigado/processado.” Todas estas
consequéncias incriminadoras geradas pelo processo penal, quando este estende-
se exacerbadamente, operam, na verdade, como a propria pena, e pior, sem que
haja, contudo, a sua individualizagdo, o julgamento para a prolatacdo de sentenca

condenatodria. Nessa linha, manifesta Ferrajoli (2012, p. 588):

“é indubitavel que a sancdo mais temida na maior parte dos processos
penais ndo é a pena — quase sempre leve ou ndo aplicada —, mas a
difamacdo publica do imputado, que tem ndo s6 a sua honra
irreparavelmente ofendida, mas, também, as condicdes e perspectivas de
vida e de trabalho; e se hoje se pode falar em valor simbélico e exemplar do
direito penal, ele deve ser associado ndo tanto a pena, mas,
verdadeiramente, ao processo e mais exatamente a acusacdo e a
amplificacdo operada sem possibilidade de defesa pela imprensa e pela
televiséo”

Neste sentido, é mister demonstrar a reflexdo de Bitencourt (2012, p. 1001)
guanto a todos os efeitos estigmatizadores do processo penal que recaem sobre o
processado: “...Jo tempo €& essencialmente corolario do poder punitivo,
especialmente quando submete o cidaddo a um processo penal, que se mostra
abusivo quando ultrapassa o prazo razoavell...]". Veja-se, portanto, que a submissao
do acusado a um processo longo e cansativo, impde ao Poder Publico a abdicagéo
ao seu direito de punir, haja vista que esta punicdo ja ocorrera durante todo o
processo penal, quando impds limites ao processado, sujeicdes a punicdes
constrangedoras e as sentimentos de angustias e incertezas.

Nesse aspecto, quando os marcos dispostos nos arts. 109 e 110 do Cddigo
Penal ndo sao respeitados, e em consequéncia disso, o processo prolonga-se por
prazos que os infringem, ha nitida violagdo a garantia constitucional da duracao
razoavel do processo, nos termos do Art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, o
devido processo penal a seguranca juridica, nos termos do Art. 5° incisos LIV e
XXXIII, da Constituicdo da Republica. H4 de se mencionar ainda, que este cenario
viola o principio da dignidade da pessoa humana.

Veja-se importante comentario de Bitencourt (2012, p. 1002) a respeito do

tema:
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Enfim, pode-se questionar a prescricdo, 0os prazos, a morosidade judicial, e
sua relagdo com a impunidade. Tais questionamentos, no entanto, ndo
legitimam a criagdo de distor¢cBes que desrespeitem os principios da
proporcionalidade, da duragdo razoavel do processo e da culpabilidade,
fazendo incidir, de forma idéntica, a norma penal sobre comportamentos
ontologicamente diferentes, sem um minimo de individualizagdo. Ora, a
nova regra afronta esses principios, pois o lapso prescricional deixa de
relacionar-se com o fato delituoso concretamente, bem como com a
individualizacdo da responsabilidade penal; na verdade, passa a ser
pautado apenas pela pena abstratamente cominada, mesmo apés a devida
instrucao criminal, a individualizacdo da pena e a adequada resposta penal,
principalmente no periodo compreendido entre o fato e o recebimento da
denulncia, que pode ser desarrazoadamente longo e, agora, sem ser

considerado.

Assim, sendo, diante de todos os esclarecimentos acima mencionados e de
todos os posicionamentos, afim de que haja maior protecdo a garantia constitucional
da duracéo razoavel do processo, o dispositivo legal aqui tratado deve ser declarado
inconstitucional, visto que viola os principios da proporcionalidade e da duracéo

razoavel do processo.

3.1.3 Prescricao da pretensao punitiva intercorrente

A prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente ou subsequente muito se
assemelha com a prescricdo da pretensdo punitiva retroativa, vez que ambas as
espécies de prescricdes tem por base a pena em concreto aplicada na sentenca. A
diferenca destes dois tipos de prescricdes consiste no fato de que a prescricao
retroativa dirige-se para o periodo que antecede a sentenca, enquanto que a

prescricao superveniente dirige-se para o periodo posterior a sentenca condenatoria.

Nestes termos, a prescricdo intercorrente, também denominada de
superveniente ou subsequente é caracterizada pelo fato de o seu prazo comecar a
correr a partir da sentenca condenatéria, e finda no momento em que ocorre 0
transito em julgado para a defesa e para a acusagao.

Bitencourt (2012), ensina 0S pressupostos para a prescricdo superveniente,
guais sejam:
a) Nao tenha havido a prescricdo em abstrato, nem a prescri¢ao retroativa;

b) Haja sentenca condenatoria;
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c) Tenha havido o transito em julgado para a acusagéo ou que seu recurso tenha
sido improvido.

Enfim, apds a andlise dos seus pressupostos, a existéncia da prescricdo
intercorrente sera obtida mediante a adocao de algumas medidas, quais sejam:
a) Dever-se-a tomar a pena aplicada na sentenca, ou seja, a pena em concreto.
Nesta fase deverdo ser descartadas as majorantes oriundas de concurso formal
préprio e crime continuado.
b)Segundo a anélise do Art. 109 do Codigo Penal, verificar qual o prazo prescricional
relacionado a pena aplicada.
c)Verificar a existéncia de circunstancia que modifique o lapso da prescricdo do Art.
115 do Cadigo Penal.

3.2 PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

A prescricdo da pretensdo executéria podera ocorrer somente apdos a sentenca
condenatodria transitada em julgado. Sera regulada pela pena aplicada, conforme
estatui o Art. 110 do Codigo Penal e em consonancia com os prazos dispostos no
Art. 109 do mesmo Diploma Legal. Caso ndo seja exercida a pretensdo executoria
no lapso temporal determinado em lei, o Poder Publico ndo podera executar a
penalidade aplicada ao acusado. E importante destacar que este tipo de prescricdo
gera efeitos somente com relacdo a extingdo da pena, logo, todos os demais efeitos
da sentenca condenatdria permaneceréo intactos.

Bitencourt (2012) ensina o0s pressupostos da prescricdo da pretenséo
executéria, veja-se:

a) Inexisténcia da prescricdo da pretensdo punitiva abstrata, ou retroativa ou
superveniente;

b) Sentenca condenatéria transitada em julgada, logo, ndo mais passivel de recurso;
c) Nao exercicio da pretensdo executoéria pelo Estado.

Para que seja encontrado o prazo prescricional, algumas medidas deveréo

ser tomadas, quais sejam:

1- Serad tomada a pena privativa de liberdade aplicada na sentenca:
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a)Caso ocorra a fuga do condenado ou o livramento condicional seja revogado, sera

tomado o restante da pena a se cumprir, nos termos do Art.113 do Codigo Penal.

b) Deverdo ser desconsideradas eventuais majorantes decorrentes de concurso

formal ou de crime continuado.
2- Nos termos do Art. 109, aferir a prescricdo que corresponda a pena;

3- Averiguar a presenca de causas que modifiguem a prescricdo, o seu lapso
temporal:
a) Reincidéncia. O lapso prescricional € aumentado em um terco quando é

reincidente, o condenado.

b) No caso disposto no Art. 115 do Cédigo Penal, o lapso prescricional é reduzido a

metade.
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4 TERMO INICIAL DA PRESCRICAO

4.1 DA PRETENSAO PUNITIVA

O Art. 111 do Cddigo Penal, prevé o0 momento em que comecgara a correr a

prescricao, veja-se:

| — do dia em que o crime se consumou;
Il — no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;
Il — nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;

IV — nos de bigamia e nos de falsificacdo ou alteracdo de assento do
registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

s

Como se € sabido, a prescricdo da pretensdo punitiva € obtida mediante a
verificacdo da pena abstrata, as excecfes a esta regra sdo as prescricées retroativa

e superveniente, nos termos do Art. 110, §1° do Cdédigo Penal.

Insta mencionar ainda que, para que se afira o termo de inicio da prescricao,
deve-se verificar o dia da consumacdo do crime, seja ele instantaneo ou
permanente. Pois a regra é que a prescricdo comeca a correr a partir da data da
consumacao do delito. A davida que surge neste momento é quanto ao disposto no
Art. 4° do Cadigo Penal, que estabelece que o tempo do crime é o momento da
acdo. Nao obstante ao estabelecido no referido dispositivo legal, o Cédigo Penal,
adota a Teoria do Resultado, como uma excecdo em se tratando de prescri¢ao.
Quando o crime se der na forma tentada ou for crime permanente, é adotada a
Teoria da Atividade, como regra geral. No caso do crime permanente a conduta do
agente é estendida ao longo do tempo, a consumacdo se da quando o agente
cessa, enfim, a conduta criminosa. A partir dai comecara a se contar a prescri¢ao,
ou seja, do dia da cessacao da permanéncia.

Quanto aos crimes de bigamia e falsificagdo ou alteracdo de assentamento de
registro civil, Bitencourt(2012, p. 1004) ensina: “[...] a prescrigdo comega a correr da
data em que a autoridade publica tomou conhecimento do fato.” Busato (2013, p.
595) declara ensina: “[...] o termo inicial deve ser a data em que o fato se tornou

conhecido”
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A lei 12.650/2012 trouxe uma importante alteracdo no Codigo Penal, inserindo

em seu Art. 111, o inciso V, estabelecendo:

“nos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes, previstos
neste Codigo ou em legislacdo especial, da data em que a vitima completar
18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a agao
penal.”

Sobre este assunto, Busato (2013, p. 595) complementa com maestria:

“A razdo para isso € que nos crimes sexuais envolvendo criangas e
adolescentes, a procrastinacdo no deflagrar da persecucdo penal envolve
outros fatores além dos tradicionais relacionados a prescricdo, pois surge o
medo de manifestar a respeito do fato, a vergonha de ser vitima e de expor
a situacdo a que foi submetida, a sensac¢do de humilhacdo e impoténcia,
especialmente em situacdes onde os algozes sdo 0s proprios responsaveis
legais, logrando impedir que o fato venha a tona.

Desse modo, o foco do legislador certamente foi permitir que haja ainda
persecucdo quando a vitima, mais madura e em condicbes de enfrentar
melhor as consequéncias de um processo, possa manifestar sua vontade.
Assim, alterou-se o marco inicial da prescricdo envolvendo os delitos
praticados contra dignidade sexual das vitimas para favorecer sua

interveng&o.”

4.2 DA PRETENSAO EXECUTORIA

O Art. 112 do Cadigo Penal ensina o termo inicial da prescri¢cdo da pretensao

executoria, quais sejam:

a) Do dia em que a sentenca condenatéria transitou em julgado para a acusacao:
Neste item, o STJ decidiu de forma contraria a este inciso, entendo que o termo
inicial para a contagem do prazo da prescricao da pretensao executoéria é quando ha
o transito em julgado da sentenca condenatoéria para ambas as partes, pois se assim
nao fosse, o0 inicio da execucdo da pena seria inviavel, haja vista a inexisténcia de
sentenca penal definitiva. Tal entendimento realizado pelo STJ estd em perfeita

consonancia com o disposto no Art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

b) Do dia da revogacdo do SURSIS ou o livramento condicional: Sobre este item,
Cunha (2014, p. 306) realiza o seguinte comentario:

A suspensao condicional da pena (art. 77 do CP) e o livramento condicional
(art. 83, CP) sdo incidentes da execucdo da penal e, durante esses
incidentes, ndo corre a prescricdo. Porém revogado um desses beneficios,
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conforme o estabelecido no Art. 112, inciso |, 22 parte, do Codigo Penal, a
prescricdo comeca a correr da data em que passa em julgado a sentenca
revocatoria.

c) Do dia da evasdo do céarcere: Se o preso evadir-se do carcere, a prescricao
comecara a correr da data da fuga, ou seja, do dia em que o cumprimento da pena
foi interrompido. Nesta situacdo, conforme estatui o Art. 113 do Cddigo Penal, a PPE
sera regulada pelo tempo que resta a pena, nas palavras de Cunha (2014, p. 306):
“[...]Jcom base no quantum restante da pena, nos casos de revogacao do livramento

condicional ou evasio do condenado.”

Vale destacar que o STJ tem entendido, de forma excepcional, que € admitido
recurso por analogia para aplicacdo do referido dispositivo legal, na hipétese em que
o condenado deixa de cumprir a pena restritiva de direito®.

N&o obstante o entendimento do STJ quanto a referida possibilidade de
recurso por analogia, os tribunais superiores ndo tem permitido a aplicacdo do Art.
113 do Cadigo Penal para ampliar a interpretacdo no sentido de permitir que a
prescricdo seja calculada computando-se o tempo de prisdo provisoria. Nesse

sentido, segue decisao do STJ:

HABEAS CORPUS N° 176.325 - ES (2010/0109174-8) RELATOR

MINISTRO HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/CE) IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO ADVOGADO : SAMANTHA PIRES COELHO -
DEFENSORA PUBLICA IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO PACIENTE : PATRICIA ROCHA DE
ALMEIDA DECISAO Habeas corpus contra a 12 Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo que, provendo o agravo em
execucao criminal interposto pelo Ministério Publico Estadual, tornou sem
efeito a sentenca que concedeu a extingdo da punibilidade a Patricia Rocha
de Almeida, condenada a pena de 1 ano e 4 meses de recluséo, pela préti
ca do de (quatro) lito tipificado no artigo 155, paragrafo 4°, inciso 1V, c/c o
art. 14, inciso Il, do Codigo Penal. A prescricdo da pretensao punitiva funda
o writ. A impetrante sustenta que, "verifica-se, in casu, a ocorréncia da
prescricdo da pretensdo punitiva, pois subtraindo-se da reprimenda o
periodo em que a paciente estivera presa em virtude da prisdo provisoria,
resta configurada a extincdo da punibilidade. Isso porque a impetrante ficou
presa provisoriamente por um periodo de 4 meses e 14 (quatro) dias, prisao
(quatorze) esta, data venia, indevida, eis que ao final do processo lhe foi
aplicada uma pena restritiva de direito" . Pugna, liminarmente e n (fls. 5-6) o

5 STJ- Sexta turma — HC 225.878-Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura — DJe 25/04/2012; STJ — Sexta Turma —
HC 101.255 Rel. Min. Haroldo Rodrigues (des. Convocado TJ/CE) — Dje 07/12/2000. Em sentido contrario: STJ —
Quinta Turma — HC 98.226 — Rel. Min. Jorge Mussi — Dje 13/10/2009
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meérito, pela extingdo da punibilidade pela ocorréncia da prescri¢cdo da pena
remanescente. Tudo visto e examinado. Decido. Desprovida de previsdo
legal especifica , a li (artigos 647 a 667 do Cédigo de Processo Penal) minar
em sede de habeas corpus, admitida pela doutrina e jurisprudéncia patrias,
reclama, por certo, a demonstragdo inequivoca dos requisitos cumulativos
das medidas cautelares, quais sejam, o periculum in mora e o fumus boni
iuris.E esta a letra do acérddo impugnado:" No mérito a questdo €
singela.(...) O Magistrado sentenciante entendeu por fazer a detracéo penal
da reeducanda, ora agravada, sendo que pelo restante de pena a cumprir -
11 meses e 16 d (onze) ias, ocorre (dezesseis) u a prescricdo da pretensao
executéria, ja que no seu entendimento, prescreve em 02 anos, se levado
em conta (dois) o tempo restante de pena, o0 que ja teria sido implementado.
E foi citado pelo Magistrado em sua deciséo, acérdao da lavra da segunda
Cémara Criminal neste sentido, qual seja, da possibilidade de ser contado o
tempo restante de cumprimento de pena, depois de efetivada a detracéo
penal, para efeitos de prescricdo. Todavia, S.M.J. desta Egrégia Primeira
Cémara Criminal, e em que pese o fato de haver uma jurisprudéncia firmada
pela Segunda Camara Criminal deste Egrégio Tribunal de Justi¢a, ha vasta
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal no sentido de nédo se prestar, para efeitos de prescricdo, a detragéo
penal, confira-se;'l. Consoante entendimento do Superior Tribunal de
Justica o periodo em que o réu permanece preso provisoriamente, em razdo
de flagrante, serve apenas para desconto da reprimenda a ser cumprida,
ndo se empregando a detracdo para fins prescricionais. Interpretagdo
restritiva do art. 113 do CP . 1.[..] (STJ, HC 57.926/SC, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2009, DJe
21/09/2009) Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica o
periodo em que O réu permanece preso provisoriamente, em razao de
flagrante, serve apenas para desconto da reprimenda a ser cumprida, ndo
se empregando a detracdo para fins prescricionais. 2. Recurso especial
conhecido e provido para restabelecer a execucdo penal . 1.(STJ, REsp
1095225/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 23/06/2009, DJe 03/08/2009) E firme o entendimento desta
Corte no sentido de que o periodo em que o0 réu permanece preso
provisoriamente, em razdo de flagrante, serve apenas para desconto da
reprimenda a ser cumprida, ndo se empregando a detracdo para fins
prescricionais .(HC 22.484/SP, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, Quinta
Turma, DJ de 2/6/03) Precedentes. 2. Ordem denegada . A apl (STJ, HC
67.491/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 04/10/2007, DJ 05/11/2007 p. 304) icacdo do art. 113 do Cdédigo
Penal é restrita as situagfes por ele especificadas, quais sejam, evasao de
condenado ou revogacdo de livramento condicional. Impossibilidade de
aplicagdo extensiva ou analdgica. O periodo de prisdo provisoria do réu é
levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo
irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que deve ser
analisado a partir da pena concretamente imposta pelo Julgador e, ndo, do
restante da reprimenda a ser executada pelo Estado. Precedentes do STJ e
do STF. Recurso provido, nos termos do voto do relator . Detra (STJ, REsp
858.809/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
19/06/2007, DJ 06/08/2007 p. 664)cdo. Periodo de prisédo preventiva ou
cautelar. Contagem ou calculo para fim de prescri¢cdo da pretenséo punitiva.
Inadmissibilidade. Medida restrita & execu¢do e cumprimento de pena. HC
denegado. Inteligéncia dos arts. 42 e 113 do CP. Precedentes. O tempo de
prisdo cautelar ndo pode ser computado para efeito de prescricdo :(STF, HC
96287, Relator (a) Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em
31/03/2009, DJe-094 DIVULG 21-05-2009 PUBLIC 22-05-2009 EMENT
VOL-02361-04 PP-00769 LEXSTF v. 31, n. 366, 2009, p. 331-334). a
jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que o per|...]Jiodo pelo qual o
extraditando ficou preso no Brasil, em raz&o do pedido extradicional, tem
efeito apenas na detragdo da pena a ser cumprida no pais requerente, mas
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ndo na prescricdo. 5. Extradicdo parcialmente deferida : Min. MARCO
AURELIO, Relator p/ Ac (a)érddo: Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno,
julgado em 03/04/2008, DJe-097 DIVULG 29-05-2008 PUBLIC 30-05-2008
EMENT VOL-02321-01 PP-00011 RCJ v. 22, n. 141, 2008, p. 132). O tempo
de prisdo provisoria ndo pode ser computado para efeito da prescrigao, mas
tdo-somente para o calculo de liquidagdo da Pena. O artigo 113 do Cddigo
Penal, por ndo comportar interpretacdo extensiva nem analégica, restringe-
se aos casos de evasdo e de revogacao do livramento condicional. Ordem
denegada (RHC 85026, Relator (a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma,
julgado em 26/04/2005, DJ 27-05-2005 PP-00022 EMENT VOL-02193-01
PP-00123 RTJ VOL-00194-02 PP-00652). 1. A prescricdo regulada pela
pena residual (CP, art. 113) ndo admite o cOmputo do tempo de prisao
proviséria e s6 abrange as hip6teses de evasdao do condenado ou
revogacdo do livramento condicional. O prazo de prescricdo da pretenséo
executoria é o previsto no art. 110, do Codigo Penal, ou seja, calcula-se
com base na pena aplicada. A detragdo (CP, art. 42)é feita quando do
cumprimento da pena. Precedente: HC 69.865, rel. Min. Celso de Mello,
Primeira Turma, unanime, DJ de 26/11/1993. 2. RHC improvido:(RHC
84177, Relator (a) Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
29/06/2004, DJ 20-08-2004 PP-00060 EMENT VOL-02160-02 PP-00270).'
Assim, tenho que a decisédo proferida merece ser totalmente reformada, eis
gue a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nos oferece um porto seguro
ao deslinde da questdo e no sentido totalmente contrario do entendimento
do Douto Magistrado. Ademais, é de se registrar que o proprio Juiz, em sua
sentenca, mencionou que a reeducanda sequer compareceu perante o
Juizo para dar inicio ao cumprimento da pena, tendo o Ministério Publico,
de forma indignada, registrado que a apenada n&o foi encontra no enderec¢o
fornecido nos autos e nem sequer atendeu a intimacdo por Edital,
demonstrando, com essas condutas, sua intencdo de escapar a aplicacao
da lei penal. Assim, ditas essas coisas, conhec¢o do recurso interposto e a
ele dou provimento, devendo ser dada continuidade ao processo de
execucdo, na forma legal, tornando sem efeito a sentenga que concedeu a
extingdo da punibilidade & apenada” .In casu, afora o acérddo impugnado
nao ostentar ilegalidade manifesta qualquer, perceptivel primus ictus oculi,
trata-se o pleito cautelar, em natureza, de ped (fls. 49-51) ido de
antecipagdo de tutela, induvidosamente satisfativo, implicando o seu
acolhimento em usurpacao da competéncia do érgdo coletivo, proibida ao
Relator. Liminar indeferida. Solicitem-se informac6es ao Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo, a serem prestadas com a maior
brevidade possivel. Com a resposta, ao MPF. Publique-se. Brasilia, 26 de
julho de 2010. MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO No exercicio da
Presidéncia

(STJ - HC: 176325 , Relator: Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de
Publicacdo: DJe 10/08/2010)
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5 CAUSAS SUSPENSIVAS OU IMPEDITIVAS DA PRESCRICAO

Primeiramente, € necessario que se expliqgue o que venha a ser suspensao da
prescricdo. Suspensao da prescricdo consiste, nas palavras de NUCCI (2014, p.565)

na “[...]Jparalisacédo do seu curso, sem perda do tempo ja computado.”

O Cddigo Penal, em seu Art. 116, prevé as hipéteses de suspensédo da
prescricdo, quais sejam:
a) Enquanto néo resolvida, em outro processo, questao prejudicial de que dependa o
reconhecimento da existéncia do crime: As questdes prejudiciais estao previstas nos
arts. 93 e 94 do Cdédigo de Processo Penal. Tais questdes incidentais classificam-se
em obrigatérias e em facultativas. As questdes obrigatérias sdo aquelas que dizem
respeito ao estado civil das pessoas. Se a controvérsia tiver relevancia, ou seja, se
sua solucédo for dificil, o processo criminal devera ser suspenso até que a questao
prejudicial no processo civel seja resolvida. (TAVORA e ROQUE, 2015, p. 174). Um
exemplo citado por estes respeitaveis doutrinadores, € com relacdo ao crime de
bigamia, isto é, se o primeiro casamento foi valido ou ndo, neste caso, somente apos
a sentenca a respeito (no juizo civel), sera entdo possivel verificar a existéncia ou
nao do crime de bigamia no processo penal. As questbes facultativas, sdo todas
aquelas cujos temas sejam diversos da situacdo exposta no Art. 92 do Codigo de
Processo Penal, neste caso, podera ocorrer a suspensao do processo, nos termos
do Art. 93 do mesmo Diploma Legal. Ainda sobre este item, Nucci (2015, p. 565),

prudentemente comenta:

Lembremos que a questdo prejudicial precisa estar conectada a prova da
existéncia do crime e ndo de meras circunstancias que o volteiam. Ex.: se
alguém estiver sendo processado por bigamia, embora, no foro civel, esteja
tramitando a¢do de anulacdo de um dos casamentos, deve o magistrado
suspender o feito criminal até a resolugdo da questédo prejudicial. Note-se
gue, nessa hip6tese esta-se discutindo a existéncia do delito de bigamia.
Por outro lado, se alguém estd sendo processado por tentativa de
homicidio, havendo a desconfianca de ser a vitima irma do acusado, nao se
suspende o feito para aguardar eventual processo civel que apure tal
parentesco. Afinal, diz respeito a uma circunstancia do crime (agravante de
delito cometido contra irm&o) e ndo quanto a existéncia.

b) Enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro;
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c) Depois de passada em julgado a sentenca condenatoria, durante o tempo em que

o condenado estiver preso por outro motivo.

Quanto as hipoteses das alineas “b” e “c’, segundo declara Nucci (2015,
p.566):“[...]Jdecorrem da logica impossibilidade de fazer valer a sangéao penal. Se o
acusado estd preso no estrangeiro, distante da jurisdicdo brasileira, € preciso
aguardar a sua soltural...]”; se o condenado estiver preso por outro motivo, seja
porque cumpre a pena de outro delito ou por que esteja preso provisoriamente,
dever-se-a esperar o término do cumprimento de tais prisbes afim de que seja

executada a outra pena concretizada na sentenca.

Vale mencionar ainda, outras causas que suspendem a prescri¢céo citadas por
Nucci (2015 p. 566), veja-se:

a) se for suspenso processo contra parlamentar, atento a imunidade
processual (art. 53, § 5.°, CF);

b) durante o periodo de cumprimento da suspensdo condicional do
processo (art. 89, § 6.°, Lei 9.099/95);

€) enquanto o processo esti suspenso em virtude da citacdo por edital do
réu (art. 366, CPP);

d) enquanto se cumpre carta rogatoria (art. 368, CPP).

5.1 CAUSAS INTERRUPTIVAS DA PRESCRICAO

Diferentemente do que ocorre com as causas suspensivas da prescricao, as
causas interruptivas zeram o lapso prescricional, ou seja, todo o periodo
prescricional ja decorrido é iniciado do zero, inicia-se entdo, uma nova contagem ,

nos termos do Art. 117, §2°,do Cédigo Penal.
Segue abaixo as causas interruptivas da prescricdo da pretensdo punitiva:

a) Recebimento da denuncia ou da queixa (art. 117, |, CP). Este recebimento pode
ocorrer tanto na 12 como na 22 instancia. Segunda instancia? Sim, neste caso se o
juiz rejeitar o recebimento da denuncia, a acusacado podera ingressar com 0 recurso,

e caso seja provido na 22 instancia, a dendncia sera recebida.

Para que haja a interrupcdo da prescricdo, deve ser considerada a data da
publicacdo em cartorio do ato do recebimento da denuncia ou queixa. Logo, a data
em que efetivamente fora realizada o recebimento da denuncia, ndo deve ser

considerada para efeitos de interrupcao da prescricéo.
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Questéo relevante é quando a decisdo de recebimento da denuncia houver
sido proferida por juiz incompetente. Nucci (2014, p. 567) ensina que nestes casos,
mesmo que esta decisdo seja anulada, a prescricdo continuara interrompida, caso a
incompeténcia seja relativa. No entanto, se a incompeténcia for absoluta, o prazo

prescricional ndo sera interrompido.

b) Prondncia (Art. 117, Il, CP): A pronuncia consiste em uma decisdo interlocutéria
mista prolata pelo juiz togado na primeira fase do juri, a fim de que o acusado seja
submetido a julgamento em plenario pelo Tribunal do Juri. Tal decisdo sera
prolatada, caso existam indicios suficientes de autoria do crime e prova da
materialidade delitiva. E uma decis&o interlocutdria mista, pois pde fim a primeira

fase do juri e inicia a segunda fase do Juri.

Ocorre que, se na segunda fase do Juri, o Tribunal do Jari desclassificar o
crime para outro que néo esteja dentre aqueles pertencentes a categoria “Crimes
contra vida”, a interrupcao da prescricdo ocasionada pela denuncia subsistira? Sim,
conforme estabelece a Sumula 191 do STJ que assim preleciona: “A pronuncia é
causa interruptiva da prescricdo, ainda que o Tribunal do Juri venha a desclassificar

o crime”.

c) Decisdo confirmatéria da pronuancia (Art. 117, lll, CP): Esta decisdo é aquela
proferida pelo Tribunal em grau de recurso, quando em primeira instancia o juiz da
primeira fase do juri pronunciar o réu. Este recorre desta decisdo de pronuncia e o
Tribunal, confirma tal deciséo. Inclui-se aqui também, a hip6tese em que o réu é
impronunciado ou absolvido sumariamente e o Tribunal, em grau de recurso,

obviamente interposto pela acusacéo, altera tal decisao, pronunciando o réu.

d) Publicacdo da sentenca ou acérdao condenatérios recorriveis (Art. 117, IV, CP):
Nos termos do Art. 389 do Cddigo de Processo Penal, em caso de prolatacdo de
sentenca condenatoria recorrivel, interrompe-se a prescricdo no dia da publicacéo
nas maos do escrivdo. Caso trate-se de acérddo, computa-se o dia em que for
realizado o julgamento pela camara ou turma. E neste dia, que considera-se
publicado o acordao, haja vista que € neste momento que a decisdo do Tribunal é
tornada publica (NUCCI, 2014,p. 568). Quanto a decisdo que impde ao acusado
medida de seguranca? Entende Nucci (2014) que a prescricdo nao deve ser
interrompida nesta hipétese, visto que esta decisdo consiste em uma sentenca

absolutdria, denominada também de absolutoria impropria.
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Em se tratando de acérdado que apenas confirme a sentenca condenatoria,
nao deve aquele ser considerado como uma causa interruptiva da prescricao, tendo
em vista a sua falta de previséo legal. A Lei 11.596/2007 ndo abrange como causa
interruptiva da prescricdo o acorddo confirmatério da sentenga condenatoria. Neste
momento, é imprescindivel que ndo se confunda acordéo confirmatério com acérdéao
condenatorio. No primeiro caso, 0 juiz de primeiro grau prolata sentenca
condenatoria, esta sentenca é objeto de recurso interposto perante o Tribunal, este
por sua vez, ndo faz qualquer reforma, o colegiado apenas decide em acoérddo a

confirmagéo da sentenga condenatoria.

Ressalta-se ainda que o acordao absolutério ndo interrompe a prescricdo. Se
na primeira instancia o réu for condenado, mas em grau de recurso o Tribunal
absolve o réu, este acérdao nado interrompe a prescri¢cdo. Sobre este assunto, Nucci
(2014, p. 568) contrapde:

Deveria 0 acordéo, qualquer que fosse o seu conteudo, servir como marco
interruptivo da prescricdo, tendo em vista que 0s recursos levam muito
tempo para ser julgados atualmente. Entretanto, somente se incluiu o
acorddo reformador da decisdo absolutéria, cuja finalidade é condenar o
réu, pela primeira vez.

Faz-se mister, expor no presente trabalho, trés posicionamentos no que tange
ao acorddao que agrava a pena, funcionando como uma causa que interrompe a
prescricao, veja-se:

Uma dessas correntes doutrinarias defende que o acoérddo que agrava a
pena, serve como uma causa que interrompe a prescricdo; A outra corrente
doutrinaria, por sua vez, vez, defende que este acérddo agravador da pena nao
serve como causa interruptiva da prescricdo, visto que o Art. 117 do Cédigo Penal
nao o menciona de forma expressa, COmo uma causa que interrompe a prescricao.
A terceira corrente, enfim, defende que o acorddo que agrava a pena somente
servira como uma causa interruptiva da prescricdo, se houver unanimidade, e

obviamente, suscetivel de Ihe ser oposto embargos infringentes.

5.2 CAUSAS INTERRUPTIVAS DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA
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Abordadas as causas interruptivas da prescricdo da pretensédo punitiva do
Estado, é necessario que se exponha, igualmente, as causas que interrompem a

prescricdo da pretensado executoria, que estao por sua vez, assim versadas abaixo:

A) Inicio ou continuacdo do cumprimento da pena (Art. 117, V, CP): Apo6s a
condenacéo transitada em julgado para ambas as partes, caso tenha sido o réu
condenado a pena privativa de liberdade, sera expedido para ele, o mandado de
prisdo, ou caso |lhe tenha sido imposto o cumprimento da pena restritiva de direito,
sera expedido o mandado de intimacdo. Quando o condenado, é preso, dando inicio
ao cumprimento da pena privativa de liberdade, o prazo prescricional é interrompido,
o0 mesmo ocorre quando do inicio do cumprimento da pena restritiva de direito,
ocorre a interrupcdo do prazo prescricional. Se o condenado deixar de cumprir as
restricdes impostas, ou fugir da prisdo, a contagem do prazo prescricional é
reiniciado, interrompendo-se quando o condenado continuar a cumprir a pena. Sobre

este assunto, Bitencourt (2012, p. 1014) complementa:

Com a prisdo do agente, para cumprir pena, interrompe-se a prescricdo,
iniciada com o transito em julgado da sentenca, para a acusacdo. Com a
continuagéo da priséo, interrompida pela fuga, ou decorrente de revogagéo
do livramento condicional, interrompe-se a prescricdo. No entanto, nessas
duas hipéteses, a prescricdo volta a correr, ndo por inteiro, mas pelo resto
de pena que falta cumprir (art. 113). Evidentemente, durante o periodo de
prova do sursise do liviamento condicional, ndo corre a prescricao
executoria, pois € como se estivesse cumprindo a pena.

B) Reincidéncia (Art. 117, VI, CP): Outra causa interruptiva da prescricao. Conforme
estatui o Art. 63 do Codigo Penal, reincidente € aquele que apés ja ter sido
condenado no Brasil ou no exterior por crime anteriormente praticado e ja transitado
em julgado, comete novo crime. Ocorre que existe uma discussao a respeito, sobre

gual momento exatamente pode-se considerar que a prescri¢cao fora interrompida.

5.2.1 Interrupcao da prescricéo pelareincidéncia

Ponto relevante que tem sido alvo de discussfes doutrinarias, consiste na
interrupcdo pela reincidéncia, isto é, pela pratica de novo crime. Como explanado
anteriormente, a partir de qual momento, em exatiddo, pode-se considerar a

prescricdo como interrompida.
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Existem dois posicionamentos a respeito. Um desses posicionamentos
sustenta a tese de que a data a ser considerada para a interrup¢cao da prescricdo e
aguela que torna a condenacéo do segundo crime definitiva, ou seja, que transita em
julgado a sentenca, isto, para que seja respeitado o principio da presuncdo de
inocéncia. No que tange a este posicionamento doutrinario, Nucci (2014, p. 569)
manifesta sua discordancia quando declara: “[...] ndo é a correta, em noOsso
entendimento, pois a lei é clara ao mencionar apenas “reincidéncia”, que € o
cometimento de outro crime depois de ja ter sido condenado.” Neste mesmo sentido,
ensina Porto (apud NUCCI, 2014, p. 569) em conformidade com o posicionamento

de Nucci:

[...] o réu sera considerado reincidente quando passar em julgado a
condenacdo pelo segundo crime; mas o momento da interrupcdo da
prescrigdo, relativamente a condenacao anterior, é o dia da préatica do novo
crime, e ndo a data da respectiva sentenca. A eficacia desta retroage, para
esse efeito, a data em que se verificou o segundo delito.

Este ultimo posicionamento parece ser o melhor, visto que a reincidéncia nédo
se configura com a condenacéo transitada em julgado do novo crime cometido, mas
sim, basta que se pratigue novo crime apdés condenacdo pela pratica de crime

anterior.
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6 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO E A PRESCRICAO VIRTUAL

A prescricdo virtual, também denominada de prescricdo antecipada, nas
palavras de Nucci (2014, p. 558) “[...] leva em conta a pena a ser virtualmente
aplicada ao réu, ou seja, a pena que seria, em tese, cabivel ao acusado por ocasiao

de futura sentenga.”

Cunha (2014, p. 303) também denomina este tipo de prescricdo além de virtual
e antecipada, de “por prognose”, e de forma bem clara define esta prescricdo da

seguinte forma:

Trata-se de criagdo jurisprudencial, sem amparo legal, que tem por
finalidade a antecipacdo do reconhecimento da prescri¢éo retroativa. O seu
fundamento reside na falta de interesse de agir do Estado no
prosseguimento da agdo penal cuja sentenca, dadas as circunstancias do
crime e condigBes propria do réu, sera fixada em patamares minimos,
conduzindo o juizo, no futuro, ao certo reconhecimento da prescricao
retroativa.

Para melhor elucidacdo deste tema, € mister a apresentacdo de uma
exemplificacdo apresentada por Cunha (2014), Jodo é denunciado pela suposta
pratica do crime tipificado no Art. 154, “caput” do Cédigo Penal, cuja pena € de
1(um) a 4 (quatro) anos. Jodo nao é reincidente e € portador de bons antecedentes.
A prescricdo em abstrato deste crime é de 8(oito) anos (Art. 109, IV, CP), tendo em
vista a pena maxima cominada ao crime de furto ser de 4 (quatro) anos. Suponha-se
que a instrucdo criminal ja ultrapassou 4 (quatro anos), sem que tenha havido a
prolatacdo de sentenca, ndo houve ainda a prescricdo em abstrato. Ocorre que,
guando o juiz prolatar a sentenca, certamente aplicara a pena minima, 1 (um) ano,
ou pena que nao ultrapasse a 2 (dois) anos. Entdo, quando esta sentenca fosse
prolatada, seria reconhecido a prescricdo retroativa, a PPPR. Indaga-se, sabedor
desta situagdo, ndo poderia 0 juiz antecipar a Prescricdo retroativa, reconhecendo
assim, a prescricao virtual? Primeiramente, é mister a exposi¢cdo de duas correntes

doutrinarias explicitadas por Nucci (2014), que respondem a este questionamento.

a) O caodigo de Processo Penal estabelece a necessidade de haver justa causa para
o oferecimento da dendncia. Logo, quando o representante do Ministério Publico

verifica que a pena virtual a ser aplicada, no futuro, ndo ultrapassaria muito a minima
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prevista, tendo em vista as circunstancias judiciais e pessoais do réu serem
favoraveis, logo ao ser aplicada a pena, com 99,9% de chance de ser a minima,
suponha-se que se faria presente nesta hipotese a prescricdo da pretensao punitiva
retroativa, qual seria o interesse do Estado em prosseguir na persecugédo penal?
Ajuizaria a demanda mesmo sabendo que seriam produzidas provas, fariam
alegacoes finais para a prolatacdo de uma sentenca, cujo conteudo ja seria sabido
pelas partes? Ou seja, que haveria a prescricdo da pena em concreto? Por este
motivo, esta corrente doutrinaria entende que a prescri¢ao virtual deve ser aplicada,
logo o representante do Ministério Publico pediria o arquivamento do inquérito

policial por determinacao do juiz, por falta de interesse de agir.

Neste sentido, esclarece Nucci (2014, p.559):

Entretanto, continuamos sustentando a possibilidade de se resolver a
guestdo pela via processual, no campo do interesse de agir. Se for
detectada a prescricdo virtual, antes do oferecimento da dendncia ou
gueixa, pode o 6rgdo acusatério requerer o arquivamento do inquérito, por
falta de interesse de agir, no ambito da inexisténcia de utilidade para a acéo
penal.

b) A outra corrente doutrindria entende que a prescri¢ao virtual € inaplicavel. Logo, o
processo deve ser instruido normalmente, e somente apds a prolatacdo da
sentenca, momento em que se obtera a pena em concreto, pode-se considerar
extinta a punibilidade pela prescricdo. Aqui, deve-se cumprir os tramites legais,
sendo inadmissivel suposi¢cdes sobre qual a pena ser aplicada ao caso concreto.
Inclui-se também nesta corrente, aqueles que defendem o principio da presuncao de
inocéncia. Sobre este aspecto, de forma especifica, Nucci (2014, 558) complementa:
“[...] fundado no principio constitucional da presun¢ao de inocéncia. Portanto, rejeitar
a denuncia com base em pena ainda ndo aplicada seria 0 mesmo que considerar 0

réu precocemente culpado.”

Vale destacar ainda, o que Bitencourt (2012, p. 989) pondera a respeito deste

tipo de prescricéo, que para ele, € por inteiro inconstitucional, veja-se:

Finalmente, ndo ha suporte juridico para o reconhecimento antecipado da
prescricdo retroativa, como se estd comecando a apregoar, com base
numa pena hipotéticall. Ademais, o réu tem direito a receber uma decisédo
de mérito, onde espera ver reconhecida a sua inocéncia. Decretar a
prescricdo retroativa, com base em uma hipotética pena concretizada,
encerra uma presungcdo de condenacdo, consequentemente de culpa,
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violando o principio constitucional da presuncao de inocéncia (art. 59, LVII,
da CF).

Como se aduz da brilhante argumentacdo acima, esta medida violaria o
principio constitucional da presuncao de inocéncia, sendo, portanto, extremamente
incoerente.

Embora parte da doutrina defenda que a aplicacéo deste tipo de prescricao ,
violaria o principio da presunc¢éo de inocéncia, deve-se considerar que se ja é sabida
a pena a ser aplicada ao réu, e que portanto, em razao da pena concretizada seria
aplicado o instituto da prescricéo retroativa, qual entdo seria a razdo de se esperar a
prolatacdo de sentenca para declarar a extincdo da punibilidade? A justificativa para
isto seria a necessidade de respeito ao principio da presuncao de inocéncia? Ora,
Nucci (2014) posiciona a respeito, e afirma que o0s principios e garantias
fundamentais esculpidos na Constituicdo, ndo podem servir como uma justificativa
qgue prejudigue o réu, haja vista que tais direitos e garantias tem a finalidade de
protecdo a todos aqueles que estiverem sujeitos a atos abusivos pelo Estado, inclui-
se ai, aqueles que estdo submetidos a um processo criminal arduo e cansativo.
Sendo assim, € imperioso revelar a argumentacdo deste mestre (NUCCI, 2014, p.
559):

Alias, quanto a posicdo dos que invocam o principio da presuncdo de
inocéncia, vale ressaltar que os direitos e garantias fundamentais néo
podem servir de pretexto para prejudicar o réu, pois constituem a sua
protecdo contra o abuso do Estado. Logo, é muito mais razoavel arquivar-
se, desde logo, o inquérito do que submeter o réu a longo processo para, ao
final, ser julgado e condenado — o que ficara inscrito na sua folha de
antecedentes — para entdo constatar-se a prescri¢do. Inexiste fundamento
I6gico para tanto.

Muito embora, existam fortes argumento doutrindrios quanto a necessidade
de aplicacdo da prescricdo virtual, os tribunais superiores entendem que é
inaplicavel este tipo de prescrigcéo, inclusive o STJ editou uma sumula, com seguinte
teor: “ E inadmissivel a extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo
punitiva com fundamento com pena hipotética, independentemente da existéncia ou

sorte de processo”.

E imperioso ainda, que se esclarece que ndo ha mais que se falar em

prescricdo virtual no periodo que antecede a denuncia ou queixa, logo, se nédo
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houver a prescricdo em abstrato entre a data do fato e o recebimento da denuncia,
jamais poderia, com base neste periodo , ser declarada a prescricdo retroativa,
sendo assim, ndo subsisti mais as bases para a prevaléncia da prescricdo virtual.
Isto, é 0 que declara Nucci (2014, p. 559):

Por derradeiro, vale registrar a perda de base para esta discussdo, apos o
advento da Lei 12.234/2010, que eliminou a prescricao retroativa, levando-
se em conta periodo anterior a data do recebimento da denincia ou queixa.
Assim sendo, todos os delitos cometidos a partir de 6 de maio de 2010 (data
de publicacdo e vigéncia da referida lei), ndo mais dispondo da prescri¢éo
retroativa, para o periodo entre a data do fato e a do recebimento da peca
acusatéria, deixam de gerar interesse para o calculo da prescricdo virtual ou
antecipada. Noutros termos, deve haver denulncia ou queixa, desde que nao
tenha ocorrido a prescricdo da pena em abstrato.
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7 A SUSPENSAO DO PROCESSO E DO CURSO DO PRAZO
PRESCRICIONAL DO ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
EM VIRTUDE DE CITACAO FICTA E A SUMULA 415 DO STJ

Conforme dispbe o Art. 366 do Cdadigo de Processo Penal, caso o acusado,
seja citado por edital, contudo, ndo comparega ao processo, tdo pouco constitua
advogado, o processo devera ser suspenso, e ainda, o curso do prazo prescricional
também ficara suspenso. De forma favoravel a este dispositivo legal, aparenta estar
Tavora e Roque (2015, p. 475), quando declara: “[...] A medida é salutar e evita que
0 acusado foragido se beneficie do advento da perda do poder de punir do Estado

pelo decurso do tempo [...].”

Antes de se adentrar ao ponto especifico aqui pretendido, é necessério que se
deixe bem claro que a suspensdo do processo, bem como a suspensdo do prazo
prescricional ocorrerdo somente se a citacdo for por edital. Deste modo, caso o
acusado seja citado pessoalmente ou por hora certa e ndo compareca e nao nomeie

defensor publico ou dativo, entdo, continuara normalmente os tramites processuais.

O ponto de maior interesse aqui, se refere ao lapso temporal da suspenséo da
prescricdo, ou seja, qual o prazo de suspensao da prescricdo na hipotese acima
mencionada? Antes de se responder a tal indagacao, € mister que primeiramente,
tenha-se em mente que o Art. 366 do Cddigo de Processo Penal € omisso quanto a
este prazo-limite, logo ndo poder-se-ia afirmar que tal prazo existe. Entdo ficaria este
processo suspenso por tempo indefinido? Bom, se se responder a esta indagacao
de forma positiva, seria 0 mesmo que se admitir a criagdo de outra causa de
imprescritibilidade, e como se é sabido, tal medida afrontaria a Constituicdo Federal,
tendo em vista que regra € a prescritibilidade dos crimes, salvo as excec¢des
estabelecidas na Constituicdo Federal, em seu Art. 5°, incisos XLII e XLVI, que prevé
0S crimes que nao se sujeitam a prescricdo, sendo, pois, imprescritiveis. Estes
crimes sdo o de racismo e os crimes decorrentes da acédo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito, e
somente estes.

Entdo, quanto ao prazo da suspensao da prescri¢do, qual o tempo de duracéo
desta suspensao? Ja que se considerar a inexisténcia de um prazo, seria 0 mesmo

que admitir um novo tipo de imprescritibilidade, o que é vedado pela Constituicdo. A
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doutrina e a jurisprudéncia tem adotado o seguinte entendimento: O curso do prazo
prescricional ficard suspenso pelo prazo correspondente ao da prescricdo em
abstrato, levando-se em consideracdo os preceitos do Art. 109 do Cddigo Penal.
Deste modo, caso o crime prescreva de forma abstrata, por exemplo, em 4 (quatro)
anos, entdo, esse sera o tempo da suspensdo da contagem do prazo prescrional,
passados estes 4 (quatro) anos, o contagem da prescricdo voltard a correr
normalmente a partir do saldo restante. Tavora e Roque (2015) elucidam esta
situacdo com um exemplo bem simples, veja-se, 0 homicidio prescreve em 20 (vinte)
anos, nos termos dos arts. 121 c/c art. 109, ambos do Cdédigo Penal. Entdo, se o
acusado pela pratica deste crime for citado por edital, € no entanto ndo comparecer
e nem constituir defensor, sera suspenso por 20 (vinte) anos o prazo prescricional.
ApOs este periodo, a prescricdo voltara a correr normalmente, entdo, passados mais
vinte anos, é certo que o crime ja estaria prescrito. Neste sentido, afirma Bitencourt
(2012, p.): “[...] E a garantia constitucional da prescritibilidade das infracdes penais.”

Nesta mesma toada, afirma ainda Gomes e Maciel (apud, Bitencourt 2012, p. 1008):

[...] além de evitar, na pratica, a imprescritibilidade dos delitos, afigura-se
proporcional, na medida em que o prazo de prescrigdo ficara suspenso por
mais ou menos tempo, de acordo com a maior ou menor gravidade do
delito™Z,

Deste modo, tendo em vista a aceitacdo majoritaria da doutrina, e de igual
modo, a jurisprudéncia, o STJ editou a sumula n° 415, com o seguinte teor: “O
periodo de suspensdo do prazo prescricional € regulado pelo maximo da pena

cominada.”

E necessario ainda que se muita cautela na interpretacdo quanto ao expresso
nessa sumula, pois pelo seu simples teor é possivel ser induzido a erro, veja-se que
esta sumula é carente de uma interpretacdo adequada e que reflitam a real intencéo
dos que a editaram. Quem manifesta esta correta interprecdo é Gomes e Maciel
(apud, Bitencourt 2012, p. 1008 ):

E preciso ressaltar que a Sumula 415 esta a dizer que a contagem da
prescricdo fica suspensa pelo prazo da prescricio em abstrato —
consideradas as balizas do art. 109 do CP — e n&o pelo prazo da pena
méaxima cominada ao delito, conforme pode sugerir uma leitura desavisada do
enunciado.
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N&o obstante a edicdo da referida sumula e a orientagdo jurisprudencial ir ao
encontro do conteddo nela exposto, o Supremo Tribunal Federal manifesta
posicionamento contrario a corrente majoritaria da doutrina e ao préprio
entendimento sumulado Superior Tribunal de Justica. A Suprema Corte tem adotado
o0 entendimento de que a suspensdo da contagem da prescricdo pode ficar por
tempo indeterminado, em outras palavras, enquanto estiver SUSpenso 0 processo, a
contagem da prescricdo também ficard suspensa. Diante disto, Bitencourt (2012)
manifesta a sua opinido a respeito, afirmando que entendimentos como este tornam
imprescritiveis crimes que ndo estdo elencados dentre aqueles constitucionalmente
considerados imprescritiveis. Além disso, o fato de a Suprema Corte se valer de
critério semelhante, tornam-se confusas as causas suspensivas das interruptivas da
prescricdo. Neste caminho, é mister que a Suprema Corte mude de entendimento,
afim de que sejam respeitado o principio da duragcédo razoavel do processo, e ainda,
gue nao sejam descartadas as orientagdes dos organismos internacionais de defesa

dos direitos humanos.
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8 CONCLUSAO

Com a finalizacdo do presente trabalho de conclusdo de curso, onde foram
expostas as principais caracteristicas da prescricdo de forma pormenorizada, pbéde-
se compreender que a prescricdo consiste em uma das formas de extincdo da
punibilidade, cuja finalidade primordial de sua existéncia encontra-se muito além de
uma mera consequéncia legalmente prevista, mas encontra-se na propria
justificativa da existéncia desta consequéncia legal. E qual seria a razado da extingéo
da punibilidade do individuo quando presente o instituto da prescricdo?
Primeiramente, a necessidade da existéncia deste instituto reside no fato de que
todo o individuo possui o direito a um prazo razoavel para duragédo do processo, este
direito encontra-se previsto expressamente na Constituicdo Federal. Desta forma,
nao se pode admitir que um individuo fique de forma indefina, ou porque nao dizer
eterna, submetido a um processo judicial, em especial a um processo penal. Sabe-
se que ao ser processado, 0 acusado submete-se a constantes constrangimentos a
sua honra, e um processo cuja duragao seja indefina lhe proporcionaria muito mais
amargura e penalizacao, além do que ja lhe proporciona todo o processo penal.

Deste modo, a existéncia do instituto da prescri¢cdo se faz necesséria afim de
que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, até
mesmo porque, segundo entendimento majoritario da doutrina, o passar do tempo
faz com que o estado psicolégico do individuo seja alterado, dai a desnecessidade
de uma punicdo apos um determinado lapso temporal, ja que apés este periodo, 0
individuo ndo mais seria 0 mesmo daquele que efetivamente praticara o crime.

Além disso, a supressdo de parcela da prescricdo retroativa € considerada
como um retrocesso legislativa, o que ndo € admitido pelo ordenamento juridico
brasileiro, ainda mais porque, a aplicacdo deste tipo de prescricdo € considerada
mais justa em detrimento da prescricdo em abstrato, tendo em vista que quando sua
aplicacao ainda era permitida, era efetuada nos segundo o caso concreto, pois, era
como base em uma pena aplicada na sentenca, concretizada, passada pelo crivo
do Art. 59 do Cadigo Penal e o principio constitucional da Individualizacdo da pena.
Nesta toada, faz-se mister uma melhor analise da alteracdo legislativa realizada
deste instituto e uma melhor reflexdo sobre a importancia de sua existéncia, afim de

que sejam respeitos 0s principios constitucionais, da duragéo razoavel do processo,
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principios da proporcionalidade e razoabilidade, e por fim, o respeito ao principio da

dignidade da pessoa humana.
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