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RESUMO

O presente trabalho monogréfico de conclusdo de curso versa sobre o instituto
juridico da prescricdo penal, especialmente sobre o termo inicial do prazo
prescricional da pretensdo penal executéria do Estado e sua (in)adequacgédo
sistematica e axiolégica a arquitetura normativa hodierna, perspectivada pelos
postulados que informam a ordem constitucional e conformam a legislagdo penal
infraconstitucional vigente no Brasil. Para tanto, fez-se uso dos métodos de
abordagem dedutivo e indutivo, dos métodos de procedimento historico e
comparativo, bem como das técnicas de pesquisa bibliografica e documental. A
unidade do ordenamento juridico determina a harmonizacdo da Constituicdo com a
normatividade que Ihe é hierarquicamente inferior, bem como a conciliacdo dialégica
dos préprios elementos que compéem uma e outra. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 inaugurou uma nova ordem constitucional, um novo
paradigma juridico que imp6s ao intérprete da lei, por conseguinte, a indispensavel
(re)conducdo do conjunto normativo infraconstitucional aos  principios
constitucionais, ou seja, as diretrizes da Lei Fundamental na qual se assenta o
carater sistematico do ordenamento juridico. O intérprete do Direito, portanto, labora
sobre um sistema juridico que, enquanto arcabou¢co normativo interdependente,
pressupfe coesdo e ajustamento. A Constituicdo € o elemento integrativo desse
sistema, dela se irradia a ideia de unidade da ordem juridica. O termo inicial do
prazo prescricional da pretensdo penal executdria estatuido na lei penal brasileira
pressupde a possibilidade de execucao provisoria da pena, o que, incompativel com
o principio da presuncdo de inocéncia expressamente previsto na atual Carta
Politica brasileira, conduz a uma desnaturagéo do instituto juridico da prescricdo em
seus fundamentos. Nesta senda, busca-se analisar a l6gica dialética do sistema
recursal e prescricional da legislacdo penal brasileira e sua conformidade
constitucional, defendendo-se a necessaria adequacao legislativa, ou judicial, por
meio da interpretacdo conforme a Constitui¢éo, do aludido termo.

Palavras-chave: Prescricdo penal. Termo inicial do prazo prescricional da pretenséo
penal executéria. Carater sistematico do ordenamento juridico. Principio da
presuncdo de inocéncia. Constituicao.



ABSTRACT

The present completion of course monographic work is about the legal institute of
criminal limitation, especially about the initial term of the State’s enforceable criminal
pretension limitation statute and its systematic and axiological (in)adequacy to the
current normative architecture, envisaged through the postulates that inform the
constitutional order and conform the current infraconstitutional criminal legislation in
Brazil. For this, it was used deductive and inductive approach methods, historical and
comparative methods of procedure, as well as bibliographical and documentary
techniques of research. The unit of the legal system determines the harmonization of
the Constitution with the hierarchically lower normativity, as well as the dialogic
conciliation of the own elements that compose one and the other. The 1988
Constitution of the Federative Republic of Brazil inaugurated a new constitutional
order, a new legal paradigm that imposed to the interpreter of the law, consequently,
the indispensable (re)conduction of the infraconstitutional normative set to the
constitutional principles, in other words, to the guidelines of the Fundamental Law in
which sits the systematic character of the legal system. The interpreter of the law,
therefore, works on a legal system that, while interdependent normative framework,
presupposes cohesion and adjustment. The Constitution is the integrative element of
this system, from it radiates the idea of the unit of legal order. The initial term of the
enforceable criminal pretension limitation statute established in Brazilian criminal law
presupposes the possibility of the provisional execution of the penalty, which,
incompatible with the expressly provided in the current Brazilian Policy Letter
principle of presumption of innocence, leads to a denaturation of the legal institute of
limitation on its foundations. In this path, the aim is to analyze the dialectical logic of
the appeal and limitation system of the Brazilian criminal law and its constitutional
conformation, defending the necessary legal adequacy, or judicial, through
interpretation according to the Constitution, of the aforementioned term.

Keywords: Criminal limitation. Initial term of the enforceable criminal pretension
limitation statute. Systematic character of the legal system. Principle of presumption
of innocence. Constitution.
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1 INTRODUCAO

O Estado moderno, suficientemente forte, superou a vinganca privada -
prépria das fases primitivas da civilizacdo -, chamando a si o dever de administrar a
justica. Na seara penal, a administracdo da justica pelo Estado traduziu-se no
monopolio estatal do poder punitivo (ius puniendi), ou seja, ao Estado coube o
exercicio, com exclusividade, do poder de sancionar o transgressor da ordem
juridico-penal. Tal poder, no entanto, num Estado de Direito, ndo ilimitado ou
incondicional, mas, ao revés, limitado, condicionado. Nele, o Estado e o Direito sdo
complementares e interdependentes, com este ultimo limitando o poder daquele
primeiro.

A lei penal, em um Estado de Direito, ao regrar a atuacao estatal punitiva, ao
mesmo tempo a limita, garantindo, assim, o individuo que a ela é submetido.

Nesse sentido, a extincdo da punibilidade do autor do fato delituoso
consubstancia uma das formas, no ambito penal, de limitacdo do poder estatal;
verificada, importa no falecimento ao Estado da possibilidade de perseguir ou levar a
efeito punicdo aquele a quem se imputa a pratica de ilicito penal.

O rol de causas que limitam a atividade punitiva do Estado, impondo a
extincdo da punibilidade do agente - previsto no artigo 107 do Cdodigo Penal (CP)
brasileiro -, ndo é taxativo, numerus clausus; da mesma natureza juridica
compartilham outros fatos, ndo inclusos no mencionado artigo, mas previstos no
proprio CP e na legislacédo penal extravagante.

O presente trabalho monogréafico de conclusdo de curso tem por objeto de
estudo a limitacdo temporal imposta pela ordem juridica a atividade punitiva do
Estado: a prescricdo penal. Enfatiza-se, contudo, a (in)coeréncia sistematico-
axiologica do termo inicial do prazo prescricional da pretensao penal executéria a luz
da ordem constitucional vigente, dos principios e fins que informam e conformam a
criacao, interpretacao e aplicacao da legislagéo penal infraconstitucional.

O legislador, ao prever prazos para 0 exercicio da pretensdo penal do
Estado, afasta a instabilidade e incerteza que uma pretensédo juridica sem limites
temporais provocaria as relagbes de direito germinadas e desenvolvidas no seio da
sociedade. N&o deslembrando das hipéteses que negam a prescricao,
excepcionando a regra da prescritibilidade, que, todavia, ndo a infirmam, mas, ao

contrario, pela excepcionalidade que as caracteriza, confirmam-na.
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As regras relativas a prescricdo em matéria penal, conformadoras do
sistema prescricional penal patrio - topograficamente localizado na parte geral do
Caodigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940), que
vigora desde o final da primeira metade do século XX -, sobrevieram, além de
alteracOes legais, sucessivas ordens constitucionais, ou seja, sSUCesSivOoS NoOvos
paradigmas juridicos instaurados pelas Constituicdes brasileiras de 1946, de 1967,
pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969 e, por ultimo, pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988 (CRFB/88). O dinamismo da
sucessdo de ordens constitucionais exigiu e continua a exigir ponderagéo e releitura
critica, ainda que tardia, de toda a legislacéo infraconstitucional precedente, na qual
se inclui o referido codigo, bem como o diploma processual penal, que complementa
aguele no regramento da atividade punitiva do Estado.

Mais recente manifestacdo formal do constitucionalismo brasileiro, a Carta
de Outubro de 1988 consagrou, em seu ventre, um extenso rol de direitos e
garantias fundamentais. Estes, cuja fundamentalidade € propria de seu conteudo e
positivacdo no texto constitucional, em sua dimenséo objetiva, projetam-se sobre o
direito infraconstitucional, apresentando aquilo que a doutrina convencionou chamar
de eficacia irradiante, que orienta o 0Orgdo judicante em sua atividade de
interpretacéo e aplicacédo do Direito; o legislador, em sua criacao.

A objetiva dimenséao dos direitos fundamentais agregada aos contetdos dos
principios da supremacia da Constituicdo e da continuidade da ordem juridica, diante
do advento de uma nova ordem constitucional, impde uma harmonia substancial
entre esta e as normas que Ihe sdo anteriores e hierarquicamente inferiores, entre
as quais se incluem as normas penais, tanto formais quanto materiais.

A atividade legiferante, assim como a judicante, cujos produtos (lei e
jurisprudéncia) constituem fontes estatais do Direito, sdo importantes instrumentos
de harmonizacdo do Direito que precede nova ordem constitucional porventura
estabelecida. Contudo, a interpretacdo judicial e a alteracdo legislativa podem
conduzir a incoeréncias e ilogicidades juridicas. Quando um conjunto normativo
interdependente é, ndo obstante a dependéncia reciproca dos dispositivos que 0
integram, tdo somente pontual ou parcialmente ajustado aos novos ditames
constitucionais, em detrimento de parte deste mesmo conjunto, ainda condicionada
ao regramento primitivo, propicia-se a quebra da estrutura légica do sistema juridico,

com o surgimento de pontos tensdo normativa.
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Com efeito, o dies a quo, isto €, o termo inicial, do lapso temporal necessario
a configuracdo da prescricdo da pretensdo penal executdria € um exemplo da
ilogicidade juridica referida, comportando, presentemente, na comunidade juridica
nacional, duas direcdes interpretativas: quando do transito em julgado da sentenca
penal condenatoria para a acusacdo — conforme a literalidade da primeira parte do
inciso | do art. 112 do Cddigo Penal brasileiro - e quando do transito em julgado
definitivo da condenacdo, com a formacdo do correspondente titulo judicial
condenatdrio exequivel.

A razdo da dissonancia ou antagonismo interpretativo estid na viragem
interpretativa imposta pela promulgacdo da Constituicdo de 1988 (CRFB/88), que,
ao consagrar o principio da presuncdo de inocéncia em seu art. 5°, inciso LVII,
extirpou do ordenamento juridico nacional a possibilidade de execucdo antecipada
ou proviséria da pena, até entdo prevista na lei penal, restando, por isto,
injustificado, nos dias que correm, o aludido termo inicial, uma vez que a execugao
antecipada da pena, que lhe conferia suporte e o legitimava — porquanto a
prescricdo possui como suposto prévio a desidia do titular que podia exercitar sua
pretensdo, porém nado o fez -, jA ndo mais subsiste diante de uma interpretacéo
constitucionalmente adequada da legislacéo penal formal infraconstitucional.

De sorte que a interpretacdo sistematica dos textos normativos penais
ordinarios, perspectivados pelo principio da presuncdo de inocéncia, revela a
auséncia de coeréncia entre o sistema recursal penal atual e o termo inicial do prazo
prescricional da pretensdo penal executéria, que juntos compdem o que se pode
nominar de sistema de execugao criminal.

Sem embargo da novel, e de duvidosa constitucionalidade, exegese
conferida ao principio da presuncdo de inocéncia pelo 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario nacional, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, onde assentou, em decisdo plenaria, a possibilidade de execucéo da
pena imediatamente apés a decisdo de segundo grau de jurisdigdo (antes mesmo do
transito em julgado da condenacdo criminal), ainda assim a incoeréncia do termo
inicial da prescrigdo da pena persiste, embora, caso adiram os tribunais inferiores ao
posicionamento do Pretorio Excelso, em razédo da for¢a suasoéria de sua decisao, as
consequéncias gravosas ao Estado e a efetividade da jurisdicdo penal, advindas do
aludido termo inicial, sejam mais facilmente debeladas pela possibilidade

judicialmente consagrada de execucéo provisoria e, portanto, tempora da pena.
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Neste compasso, diante da conjuntura normativa que envolve a prescricao
da pretensdo penal executéria e o termo inicial do seu prazo, advoga-se a
necessaria adequacao deste a normatividade constitucional vigente, bem como ao
sistema de execucdo criminal que integra, por meio de um processo legislativo de
reforma, ou judicialmente, através de interpretacdo conforme a Constituicdo da
primeira parte do inciso | do artigo 112 do CP, em sede de jurisdigdo constitucional.

E utilizado preponderantemente o método de abordagem dedutivo, partindo-
se da premissa maior de que o instituto juridico da prescricdo, em sentido amplo,
funda-se na desidia ou desinteresse do titular de uma pretensao juridica em exercé-
la e que, portanto, qualquer modalidade prescricional deve estruturar-se sobre a
efetiva inércia do titular da pretensdo, mormente a prescricdo penal, sob pena de
ausente a inércia que Ihe fundamenta e justifica, ainda assim operar-se a prescricao
da pretensdo penal executoria de que é titular o Estado.

Os métodos de procedimento sdo o historico e o comparativo. Realiza-se
inicialmente, através do primeiro, um escorco histérico da evolucdo normativa do
instituto juridico da prescricdo penal, do sistema recursal penal brasileiro pés-
Constituicdo Federal de 1988, e a influéncia desta evolugcdo sobre os contornos
juridicos do sistema prescricional penal, especificamente os da prescricdo da
pretensdo penal executéria. Em seguida, através do método comparativo, confronta-
se as (des)semelhancas do instituto da prescricdo da pretenséo penal executoria em
suas varias feicdes histdricas, bem como em seus diversos regramentos em
diferentes ordenamentos juridicos do mundo.

Como técnicas de pesquisa, faz-se uso da bibliografica e da documental.

O objetivo do presente estudo consiste, em apertada sintese, na andlise da
coeréncia sistematico-axioldgica da aplicacdo literal do termo inicial do prazo
prescricional da pretensdo penal executoéria e suas consequéncias para a efetividade
da justica penal.

No capitulo introdutivo, busca-se apresentar os fundamentos da sancao
penal, sua funcdo e limites em um Estado Democratico de Direito, porquanto
premissas indispensaveis a compreensdo ampla ndo somente da prescricdo penal
mas de todo o sistema juridico no qual esta encontra abrigo. Apds, em um segundo
momento, aborda-se 0 nascimento da pretensdo estatal de punir o transgressor da
ordem juridico-penal e o caminho juridico-processual necesséario a efetivacdo da

pena.
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No capitulo sucessor, o tempo é exposto como fato juridico relevante a
realizacdo dos objetivos do Direito: seguranca e ordem social. Parte-se das teorias
acerca das origens da sociedade para, ap0s tratar do Direito como instrumento de
controle social forjado pela sociedade, demonstrar a relevancia da juridicizacdo do
fato tempo.

Em seguida, conceitua-se a prescricdo penal e apresenta-se a origem do
instituto, sua evolucdo na legislacdo patria, desde o Império, as varias correntes
tedricas que procuraram estabelecer o seu fundamento, e sua classificacdo na
legislag&o brasileira atual.

Ao fim e ao cabo sdo lancadas observagbes acerca da coeréncia
sistematico-axiologica da arquitetura normativa integrada pela prescricdo penal
executoria, das suas implicacdes juridicas e da necessaria adequacao constitucional
do termo o inicial do prazo prescricional da pretensao penal executoria, sob pena de

vulneracgéo da efetividade da justica penal.
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2 OS FUNDAMENTOS HISTORICOS DA SANCAO PENAL, SUA (IM)POSICAO,
FUNCAO E LIMITES EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Sobre a conduta humana ofensiva aos valores essenciais a vida em
sociedade recai um juizo coletivo de desvalor exteriorizado pela puni¢éo ao ofensor.
Hodiernamente, suplantada a vinganca privada, a puni¢cdo aguele que viola a ordem
juridico-penal se da mediante a aplicacdo de uma pena de natureza publica.

Segundo Zaffaroni (2013, p. 661), os transgressores da lei penal se
submetem a acgéo repressora do Estado. Esta acdo, prevista pela propria lei penal
contra aqueles que eventualmente conduzam-se de modo tipico, ilicito e culpavel,
denomina-se coercao penal, sendo a pena a sua manifestacao.

A propria nomenclatura “Direito Penal”’ refere-se claramente a sancao
juridica propria deste ramo do Direito (FRAGOSO, 1980, p. 2).

Os fundamentos e os fins da punigcdo ao transgressor das regras de
comportamento estabelecidas pelo grupo social metamorfosearam-se ao longo da
histéria, desde sua fase mais primitiva até o periodo humanitario do Direito penal
varios foram os motivos nos quais encontrou apoio a punicao.

No moderno Estado de Direito o poder punitivo estatal se submete ao
Direito; em um Estado Democrético de Direito, porém, além da submisséo referida,

deve o poder punitivo do Estado e, consequentemente, a pena servir aos cidadaos.

2.1 TEORIAS DA PENA

Com o advento do Movimento lluminista, a pena, até entdo pouco refletida,
passou a ser racionalizada, isto €, buscou-se explica-la racionalmente; foram varias
as construcdes tedricas a justifica-la e determinar sua funcdo: a absolutista; a
relativista (geral e especial); mista ou unificadora (conservadora e progressista); da
prevencéao geral positiva fundamentadora; da prevencéo geral positiva limitadora.

Todas essas classicas teorias, apesar das particularidades que as
distinguem, comungam ao menos do reconhecimento de que a pena & uma
necessidade social. O ser humano, imperfeito, em uma naturalmente conflitiva vida
em sociedade, necessita da pena para a preservacao dos bens juridicos que se lhe
apresentam como de maior relevo social, garantindo, assim, a subsisténcia da

coletividade que integra.
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Convém, contudo, estabelecer-se, de proémio - para a melhor e mais ampla
compreensao dessas teorias, doravante expostas -, a distingdo entre o conceito de
pena e a funcao da pena.

A pena é um mal imposto em razdo do cometimento de um delito: um
castigo, portanto. Admiti-la como um castigo aquele que viola a ordem juridico-penal,
todavia, ndo implica necessariamente concluir que sua funcéo seja a de retribuir um
mal causado. O conceito ndo se confunde com a funcédo da pena, que pode ser
outra que nao aquela retributiva, que se esgota no conceito de pena: o castigo ao
delinquente (MIR PUIG, 2003, p. 49).

Sob essa perspectiva € possivel observar que nem todas as teorias acerca
da pena conseguiram compreender seu conceito e sua funcdo como dimensdes

dissociadas.

2.1.1 Teorias Absolutistas

As teorias absolutistas ou retributivas da pena caracterizam-se por
desprezarem qualquer possivel finalidade pragmatica da sancdo penal. Esta
constitui-se num fim em si mesmo, sem qualquer objetivo ulterior a justifica-la.

Para seus adeptos, a aplicacdo da pena serve a realizacdo de uma ideia de
justica, concretizada na compensacao do mal causado, retribuindo este ao autor da
conduta delituosa (BITENCOURT, 1993, p. 102).

Mir Puig (2003, p. 50), discorrendo sobre as teorias absolutas, assevera que
para estas “la pena se concibe sélo como reaccién que mira al pasado (al delito) y
no como instrumento de fines posteriores”.*

Segundo Welzel (2003, p. 330), “as teorias absolutas véem na retribuicdo
justa ndo somente justificada a pena, mas também garantidas a sua realidade e
esgotado seu conteudo”.

Para Bitencourt (1993, p.102), sob a perspectiva absolutista, “castiga-se
‘quia peccatur est’, isto €, porque delinquiu, o que equivale a dizer que a pena €

simplesmente a consequéncia juridico-penal do delito praticado”.

LA pena é concebida apenas como reagdo que olha para o passado (para o delito) e ndo como

instrumento de fins posteriores.
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Dentre o0s varios representantes dessas teorias, o filésofo prussiano
Immanuel Kant e o filosofo alem&o Friedrich Hegel - expressivos pensadores do
idealismo alemdo - séo tradicionalmente destacados pela doutrina como o0s
principais. Suas reflexdes, no entanto, apresentam fundamentacdes distintas para a
pena, enquanto em Kant ela possui um conteddo ético, em Hegel sua
fundamentacédo é de ordem juridica (MIR PUIG, 1985, p. 36 apud BITENCOURT,
1993, p. 103).

A concepcao retributiva da pena formulada por Kant (1724 - 1804) assenta-
se sobre a ideia de que a lei penal € um imperativo categérico (BITENCOURT, 1993,
p. 103).

Nesse sentido, a concepcdo de pena do filosofo prussiano ndo admite a
“‘instrumentalizacdo” do castigo em favor de objetivos preventivos. A pena, nao
utilitaria e exigéncia incondicionada de justica, inadmite o castigo ao homem como
meio, pois este, homem, ha de ser considerado como um fim em si mesmo (MIR
PUIG, 2003, p. 49 — 50).

Dessarte, inadmitindo quaisquer razfes de utilidade social a embasar a
pena, mas tdo somente o objetivo de realizar a justi¢a, “dentro do esquema filoséfico
kantiano, a pena deve ser aplicada somente porque houve infringéncia a lei”.
(BITENCOURT, 1993, p. 105).

Hegel (1770 — 1831), por sua vez, sob uma otica diferente, edifica sua teoria
retribucionista a luz de um processo dialético, onde a pena implica no
restabelecimento da ordem juridica transgredida: o crime, que traduz-se em uma
negacao do direito, € negado pela pena, que restaura a ordem juridica violada. Em
sintese, a pena, para o autor, seria a negacao da negacdo do Direito (TRIPPO,
2004, p. 10).

Com a ordem juridica a representar a vontade geral, doutrina Mir Puig (2003,
p. 50), a respeito da concepcdo hegeliana, que se a vontade do delinquente
(vontade especial) nega a ordem juridica e, desta forma, em razdo do delito, a
concordancia entre vontade especial e geral se esvai, far-se-4 necessario negar esta
negacéao, através do castigo penal - de acordo com o método dialético hegeliano -,
para que se afirme a vontade geral, reestabelecendo, assim, a concordancia

guebrada.
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2.1.2 Teorias Preventivas ou Relativistas

As teorias denominadas preventivas o Sao por consistirem em construcdes
tedricas que tém na pena a punicao dirigida a prevencdo de delitos, que encontra
sua razao na necessidade de seguranca social.

Segundo Mir Puig (2003, p. 53), essas teorias sdo também denominadas
relativistas ou relativas em razdo de, a diferenca da justica, absoluta, as
necessidades de prevencéo apresentarem-se relativas e circunstanciais.

Para Bitencourt (1993), as teorias relativistas distinguem-se das absolutistas
por buscarem fins preventivos ulteriores e fundamentarem-se na essencialidade da
realizacdo destes para a subsisténcia do corpo social.

Welzel (2003, p. 331 — 332), a seu turno, afirma que “para as teorias
relativas, a pena é uma medida tendente a impedir o delito”.

Explicando a pena sob uma perspectiva preventiva, Jescheck (2002, p. 72-

73) assevera:

El Estado previene la inclinacion delictiva com penas que por su haturaleza
y magnitud deben posibilitar una influencia enérgica sobre el condenado y la
comunidad. El autor no recibe 16 que merece por su culpabilidad sino lo que
necesita para su resocializacion.?

Diferentemente das teorias absolutistas, portanto, que defendem a
imposicdo da pena como postulado de justica, desconsiderando qualquer fim
preventivo ulterior, as teorias relativistas justificam a pena em sua funcao preventiva,
que, em apertada sintese, consiste em afastar ou inibir futuros delitos e, assim,
garantir a subsisténcia da sociedade (MIR PUIG, 2003, p. 52).

“Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a légica das teorias
absolutas quia peccatum est, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena
se impbe ut ne peccetur, isto €, para que nao volte a delinquir’. (BITENCOURT,
1993, p. 114).

> O Estado previne a inclinacdo delitiva com penas que por sua natureza e magnitude devem
possibilitar uma influéncia enérgica sobre o condenado e a comunidade. O autor ndo recebe o que

merece por sua culpabilidade sendo o que necessita para sua ressocializacao.
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Acerca da distingdo entre retribuicdo e prevencao, arremata Mir Puig (2003,
p. 52 — 53) que “mientras que la retribucion mira al pasado, la prevencion mira al

futuro”.®

A distincdo das teorias absolutas deita raizes em bases ideolégicas, que
sdo, entre outras, 0 reconhecimento da concepcdo determinista de todo
comportamento humano e a crenga na capacidade educativa do adulto (JESCHECK,
2002, p. 77).

Nesse sentido, possivel depreender-se que para as teorias relativas
confluem caminhos ideoldgicos de indole humanitaria, social, racional e utilitarista
(JESCHECK, 2002, p. 77).

Inobstante comungarem da atribuicdo a pena de uma funcao preventiva, as
teorias relativas da pena apresentam-se sob duas perspectivas distintas: geral e
especial.

Segundo Trippo (2004, p. 13), a Teoria Preventiva Geral volta-se téo
somente aos homens tendentes a delinquir. Entretanto, a pena considerada com
funcdo intimidadora tende a estimular algo indesejavel, a cominacdo de penas
desproporcionais.

Segundo Bitencourt (1993, p. 115), entre os defensores de uma teoria
preventiva geral da pena destacam-se Bentham, Filangieri, Schopenhauer,
Feuerbach e Beccaria.

O ultimo, por exemplo, aduz:

Entre as penas e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a
impressdo mais eficaz e mais duravel e, ao mesmo tempo, menos cruel no
corpo do culpado (BECCARIA, 2011, p. 60).

A Teoria Preventiva Especial, a seu turno, volta-se ao delinquente
individualmente considerado, explicando a pena como meio de ressocializa-lo,
impedindo que volte a delinquir.

Diversamente da Teoria Preventiva Geral, visa prevenir - através da
ressocializacdo ou reeducacdo - que aquele que transgride a ordem juridica penal

volte a fazé-lo.

3 Enquanto que a retribuicéo olha para o passado, a prevenc¢édo olha para o futuro.
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2.1.3 Teorias Mistas ou Unificadoras

As Teorias Unificadoras, a seu turno, criticam as solucbes monistas
sustentadas pelas anteriormente esposadas teorias absolutistas e relativistas da
pena, buscando absorver aspectos de ambas.

A respeito dos seus contornos, assenta Bitencourt (1993, p. 133) que:

[...] as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da
culpabilidade como critérios limitadores da intervengcdo da pena como
sancao juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade
decorrente do fato praticado, além de buscar a consecucdo dos fins de
prevencéo geral e especial.

Para essas teorias, o fim do Direito Penal é a prevencao, com a retribuicédo a

limitar as exigéncias de prevencao.

2.2 - O IUS PUNIENDI E A PRETENSAO PENAL DO ESTADO

O Estado, no exercicio de sua soberania, erige normas juridico-penais
destinadas a proibir acdes comissivas ou omissivas lesivas a bens fundamentais
individuais e coletivos da sociedade.

O nascimento da norma penal significa criagdo de direito objetivo que a
todos os seus destinatarios obriga. Tratando-se de obrigacdo juridica, ha de existir
um direito a ela correlata, que, no caso, traduz-se no direito abstrato do Estado de
punir (ius puniendi anterior a pratica da infracdo penal), direito este de exigir a
observancia dos preceitos da norma penal, ao qual corresponde o dever de
abstencdo da pratica de ilicito penal (MARQUES, 1997, p. 165).

Verificada a conduta prevista no tipo penal, o ius puniendi, até entdo
abstrato, transmuda-se em ius puniendi concreto. Em outros termos, violada a
norma penal, passa o Estado a ocupar a posi¢ao ativa numa relacéo juridico-punitiva
na qual o autor do delito ocupa a posicédo passiva, devendo este sujeitar-se a pena
imposta pelo Estado no exercicio de seu poder de penar (MARQUES, 1997, p. 167).

Nesse diapasdo, o fato tipico, uma vez realizado, inaugura uma relacéo

juridica punitiva, na qual cabe ao Estado a pretensdo de punir o individuo desviante,
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pretensdo cujos contornos e limites s&o definidos pela legislagdo penal
infraconstitucional, material e formal, prismada pela CRFB/1988.

2.2.1 Da complementaridade do direito penal material e formal no exercicio da

atividade punitiva do Estado

Em apertada sintese, o direito processual pode ser definido, genericamente,
como um conjunto ou complexo de normas disciplinadoras do exercicio da atividade
jurisdicional pelo Estado.

Nesse diapasédo, o direito processual € uno em sua estrutura e principios
fundamentais que o informam. No entanto, a natureza do litigio levado a apreciacdo
do Poder Judiciario determina a distincdo, em razao da matéria, de ramos cientificos
no direito processual (MARQUES, 1997, p. 70).

E o direito processual penal que apresenta estreita relacdo com o Direito
penal material, pois € naquele e através dele que se verifica a procedéncia e se
exercita o ius puniendi do Estado, contraposto ao ius libertatis do acusado
(MARQUES, 1997, p. 71).

Dessarte, € 0 processo penal a Unica estrutura habil a legitimar a imposi¢ao
de uma pena, porquanto, despidas as normas de direito penal de eficacia direta,
diferentemente do direito privado, ndo possuem realidade concreta fora do processo
correspondente (LOPES JR., 2016, p. 62 — 63).

Logo, possivel concluir que as regras que compdem o processo penal
formam um caminho incontorndvel para o alcance da pena, condicionando o
exercicio de poder de penar do Estado (LOPES JR., 2015, p. 33)

Na quadra historica atual, a pena, publica, e o Direito Penal, de modo amplo,
nao se concretizam fora do processo penal. Este apresenta uma feicao instrumental
relativamente a pena, expressa no adagio latino nulla poena sine iudicio (ndo ha
pena sem processo).

Lopes Jr. (2016, p. 63), defendendo a necessidade do processo penal para a

imposicao da pena, assevera:

A pena depende da existéncia do delito e da existéncia efetiva e total, posto
gue, se 0 processo termina antes de desenvolver-se completamente
(arquivamento, suspensdo condicional, etc.) ou se ndo se desenvolve de
forma valida (nulidade), ndo pode ser imposta uma pena.
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Acerca da relagcdo de complementaridade existente entre delito, pena e
processo, aduz ainda Lopes Jr. (2015, p. 34) que “ndo existe delito sem pena, nem
pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e
impor uma pena”.

Todo o exposto evidencia o carater instrumental do processo penal
relativamente a pena. A imposicdo desta, ndo prescindindo do processo penal,
confirma a relacdo de complementaridade deste para com o direito penal material e,
por conseguinte, a essencialidade desta relacédo ao regular e valido desenvolvimento

da atividade punitiva do Estado.

2.2.2 Da extincéo da pretenséao penal do Estado

Consoante dito alhures, a lei penal prevé hipoteses de extingédo da pretensao
penal do Estado (extincdo da punibilidade), obstaculizando, deste modo, a
persecucao penal ou mesmo a execucdo da pena imposta ao condenado.

Nucci (2008, p. 558) conceitua tal extingdo como “o desaparecimento da
pretensdo punitiva ou executdria do Estado, em razdo de especificos obstaculos
previstos em lei”.

Como ja adiantado, o rol do artigo 107 do CP - que inaugura o Titulo VIII da
Parte Geral do CP, sob a rubrica “Da Extingdo da Punibilidade” - ndo esgota todas
as causas extintivas da punibilidade, pois meramente exemplificativo. S&o varias as
causas de mesma natureza previstas na Parte Especial do cdédigo, bem como em
leis penais especiais. O ressarcimento do dano, no peculato culposo (art. 312, § 3°,
CP), e 0 pagamento do tributo antes do recebimento da denuncia, nos crimes de
sonegacéao fiscal (art. 34 da Lei 9.249/95), sdo exemplos do afirmado.

Quando da verificacdo dessas causas, a possibilidade de o Estado impor
uma pena ao agente desaparece, sem embargo da remanescéncia do crime
perpetrado. Todavia, excepcionando a regra, a anistia e a abolitio criminis excluem o

proprio delito.
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3 O TEMPO E SUA INFLUENCIA SOBRE AS RELACOES JURIDICO-PENAIS

3.1 ORIGEM DA SOCIEDADE

A histéria nos informa que desde as comunidades humanas mais
elementares e primitivas as mais complexas e desenvolvidas, o evolver do homem
esteve assentado em um estado associativo.

Em sociedade, melhor garantiu e garante o homem sua sobrevivéncia,
associado, relacionando-se com seus semelhantes, aperfeicoa-se e encontra o
substrato material e espiritual necessario ao pleno desenvolvimento da sua
personalidade.

Assim concebida a vida em sociedade, forcoso concluir que a associacao
beneficia a parte ao mesmo tempo em que esta robustece aquela, o todo, porquanto
o homem necessita ndo s6 da convivéncia, mas, sobretudo, de participar da
sociedade para realizar-se plenamente. Neste sentido, para Del Vecchio (1979, p.
460), através das relagdes que estabelecem entre si os “varios individuos vivem e
operam conjuntamente, de modo a formarem uma nova e superior unidade”.

Sob essa perspectiva, porém sem qualquer pretensdo de esgotamento do
tema, mas considerando essencial a sua abordagem para a ampla compreenséo do
transcurso do tempo enquanto fato juridico, analisar-se-ao as classicas construcdes
tedricas acerca da origem da sociedade.

O homem, sem embargo das limitacdes a sua liberdade - préprias da vida
em sociedade -, continua a viver em comunhdo com seus semelhantes, em um
estado associativo. A opcao, aparentemente irrefletida, porquanto supressora de
liberdade, levou ao menos duas correntes tedricas a buscarem explicar a origem da
sociedade: uma favoravel a ideia de sociedade natural; outra, & de uma sociedade
derivada de um ato de escolha, puramente racional (DALLARI, 2003, p. 9).

Dessarte, segundo Dallari (2003, p. 10), defendendo a natureza gregaria do
homem, Marco Tulio Cicero foi um dos corifeus das teorias favoraveis a ideia de
uma sociedade natural. Para o filosofo romano, a disposi¢cdo natural dos homens a
viverem em sociedade ndo era determinada por suas necessidades materiais,

porquanto aquela existiria independentemente destas.
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Antes de Cicero, contudo, Aristételes (2006, p. 5) - inclinado a observacéo
dos fatos - ja conduzia seus argumentos no sentido de uma sociabilidade inata ao
homem, aduzindo que “o0 homem & um animal civico, mais social do que as abelhas
e 0s outros animais que vivem juntos”.

O filésofo grego, discipulo de Platdo, ilustrando seu argumento, aduz:

O Estado, ou sociedade politica, € até mesmo o primeiro objeto a que se
propds a natureza. O todo existe necessariamente antes da parte. As
sociedades domésticas e os individuos ndo séo sendo as partes integrantes
da Cidade, todas subordinadas ao corpo inteiro, todas distintas por seus
poderes e suas funcgdes, e todas inUteis quando desarticuladas,
semelhantes as méos e aos pés que, uma vez separados do corpo, sé
conservam 0 nome e a aparéncia, sem a realidade, como uma méao de
pedra. O mesmo ocorre com os membros da Cidade: nenhum pode bastar-
se a si mesmo. Aquele que nado precisa dos outros homens, ou ndo pode
resolver-se a ficar com eles, ou € um deus, ou um bruto. Assim, a inclinagao
natural leva os homens a este género de sociedade (ARISTOTELES, 2006,

p. 5).

Entre os autores da ldade Média, Santo Tomas de Aquino, seguidor de
Aristoteles, afirma que o homem procura a permanente associacdo com seus
semelhantes e que a vida insulada, isolada, é excepcional (DALLARI, 2003, p. 10)

Contraposta as teorias favoraveis a ideia da sociedade natural, surgiu a
corrente tedrica que convencionou-se denominar contratualista. Para esta corrente,
a sociedade néo é algo intrinseco ao ser humano, se funda na vontade e na razao
dos homens, que acérddo entre si a criacdo de uma associacdo permanente que
lhes propicie a satisfagdo de suas necessidades, celebrando, para tanto, um
contrato hipotético, ao qual se atribui a denominacgéo da corrente teérica, bem como
a classificacdo que recebem os seus adeptos, os contratualistas (DALLARI, 2003, p.
12).

A teoria contratualista “foi divulgada principalmente pelos adeptos da Escola
do Direito Natural e suas raizes se Icalizaram na filosofia epicurista (NADER, 2012,
p. 133).

Leciona Dallari (2003, p. 12) que, todavia, no contratualismo n&o é unissona
entre seus defensores a justificativa para a decisédo do homem de unir-se a seus
semelhantes em sociedade, podendo-se falar mesmo em contratualismos distintos,
em razdo das premissas divergentes adotadas por seus varios tedricos. O que é

comum e pacifico no contratualismo, em suas diversas vertentes, € a negacédo de
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um impulso associativo que ao homem seria natural, nos termos do sustentado
pelos defensores da ideia de sociedade natural.

Tem-se por marco inicial da teoria em tela a obra “Leviatd”, de Thomas
Hobbes, publicada no ano de 1651, porquanto apresentou a primeira sistematizacéo
doutrinéria do contratualismo (DALLARI, 2003, p. 13).

Os argumentos articulados por Hobbes nessa obra propuseram a existéncia
passada de um estagio primitivo da histéria humana, o estado de natureza (status
naturae), cujas circunstancias haveriam compelido os homens a celebracdo do
contrato social e, por consequéncia, ao estabelecimento de um estado social (status
societatis) (DALLARI, 2003, p. 13).

O estado de natureza, nos moldes do contributo teérico de Thomas Hobbes,
constitui-se na auséncia, entre os homens, de relacfes intersubjetivas préprias de
uma sociedade.

Descrevendo o estado de natureza predecessor do social, Hobbes (1999, p.

109) assevera que:

[...] durante o tempo em gque os homens vivem sem um poder comum capaz
de os manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condi¢éo a
gue se chama guerra; e uma guerra que é de todos os homens contra todos
0s homens.

O estado de guerra de todos contra todos decorreria da igualdade natural
existente entre os homens no estado de natureza. Os homens viveriam
constantemente temerosos uns dos outros, porquanto, iguais, quaisquer deles
poderia agredir ao outro, tomar-lhe seus pertences. Este estado de desconfianca
teria gerado um estado de beligerancia que, por sua vez, teria impulsionado a
celebracdo do contrato social (DALLARI, 2003, p. 13).

Aduz Hobbes, sobre a motivacdo dos homens a abandonar o estado de

natureza, que:

O fim dltimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restricdo sobre
si mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, é o cuidado com sua
propria conservagdo e com uma vida mais satisfeita. (1999, p. 141).

Mais de um século apdés Hobbes sistematizar o contratualismo, Jean-

Jacques Rousseau retoma de modo expresso a origem contratual da sociedade no
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livro “O Contrato Social’, de 1762, onde, semelhantemente a postura de
Montesquieu, adota como premissa, diferentemente de Hobbes, a predominancia da
bondade humana no estado de natureza (DALLARI, p. 16).

Afirma Rousseau (2011, p. 21) que “a ordem social € um direito sagrado que
serve de base a todos os demais. Nao obstante, este direito ndo provém da
Natureza; funda-se em convengdes”.

Relativamente ao estado de natureza, afirma:

[...] porque os homens, vivendo em sua primitiva independéncia, ndo tém
entre si relacdo suficientemente constante para constituir nem o estado de
paz, nem o de guerra, nem sdo naturalmente inimigos. Nao é este o estado
dos homens, mas o das coisas, 0 que constitui a guerra, e este estado néo
pode nascer de simples relacdes pessoais, porém somente das relacdes
reais. A guerra privada, ou de homem para homem, nédo pode existir, nem
no estado natural, em que ndo ha propriedade constante, nem no estado
social, em que tudo esta debaixo da autoridade das leis (ROUSSEAU, 2011,
p. 26).

Para Groppali (1968, p.56), no entanto, o estado de natureza concebido por
Hobbes e Rousseau apresenta tdo somente valor de hipotese ou critério racional de
avaliacdo de condig6es histéricas, sem jamais ter existido de fato.

Justifica o autor a sua concluséo, afirmando que:

Os homens nao se associaram nunca apés um primitivo estado de
natureza, como supunham os contratualistas, porque viveram sempre
associados, e os individuos, no sentido moderno da palavra, isto é, no de
séres dotados de consciéncia da prépria personalidade e dos proprios
deveres e direitos, ao invés de terem criado a sociedade foram ao contrério,
formados e plasmados pouco a pouco por ela (GROPPALI, 1968, p. 56).

Sem embargo da influéncia pratica exercida pelo contratualismo, influéncia
politica — ora servindo aos designios do absolutismo, ora aos da democracia -,
atualmente aceita-se a sociedade como necessidade imanente do homem, porém
sem exclusdo da participagdo da vontade e consciéncia humanas em sua

composicao.

3.2 DIREITO: INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL
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Nada obstante o instituto associativo do homem, a vida em sociedade lhe
exige a adaptabilidade aos padrbes comportamentais estabelecidos pelo grupo
social.

A exigéncia reside no fato de a sociedade consistir em fonte de recursos
indispensaveis ao desenvolvimento do homem, de modo que para que continue a
usufruir de tais recursos é necesséria a promocao de sua conservacdo (NADER,
2000, p. 40).

Em resumo, a conservacdo da sociedade pressupfe a observancia dos
padrées comportamentais do grupo social, substancializadas em regras veiculadas
pelos mais diversos instrumentos sociais, sem 0s quais restaria inviabilizado um
entendimento geral e, consequentemente, a harmonia entre os individuos que
integram o grupo, essencial ao seu funcionamento e subsisténcia.

Nesse sentido, Ferri (2003, p. 107) assevera que a vida em sociedade exige
dos individuos que a compdem uma coadaptacdo, isto é, uma muitua adaptacao
através da limitacdo reciproca das suas atividades, consubstanciada em diversas
ordens de normas e suas correspondentes sancdes, aplicadas em caso de
descumprimento das mesmas.

A respeito do necesséario regramento do comportamento do homem em

sociedade, asseveram Souto e Souto (2003, p. 27) que:

Porque existem evidentemente no homem tendéncias variadas, sao
necessdrias regras de comportamento que normem de modo eficaz a
conduta dos membros de um determinado grupo social. Sem pelo menos
um minimo de comportamento, reconhecido grupalmente como o
adequado, ndo poderia existir um entendimento geral, que se revela
através sobretudo de uma linguagem comum, na realizacdo efetiva de
certos atos sociais (grifo nosso).

Com efeito, consoante antecipado, a adaptacdo do homem a vida coletiva é
alcancada através de instrumentos sociais proprios, que o influenciam e o conduzem
ao comportamento socialmente esperado, funcionando mesmo como meios de
controle de condutas, dos quais sdo exemplos a moral, a religido, a politica, a
cultura, as regras de trato social e o Direito.

Nessa senda, doutrinou Azambuja (1995, p. 1) que:

No mundo moderno, o homem, desde que nasce e durante toda a
existéncia, faz parte, simultdnea ou sucessivamente, de diversas
instituicdbes ou sociedades, formadas por individuos ligados pelo
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parentesco, por interesses materiais ou por objetivos espirituais. Elas
tém por fim assegurar ao homem o desenvolvimento de suas
aptiddes fisicas, morais e intelectuais, e para isso lhe impdem certas
normas, sancionadas pelo costume, a moral ou a lei.

A Ultima das normas citada por Azambuja, aquela sancionada pela lei,
constitui um dos instrumentos sociais de controle, o Direito, que sobressai, pela
coercibilidade que o diferencia dos demais, como 0 mais importante a estabilidade,
equilibrio e a propria subsisténcia da sociedade.

A necessidade do Direito, j& consagrado pelos romanos no brocardo latino
Ubi homao, ibi societas; ubi societas, ibi jus; ergo, ubi homo, ibi jus (onde o homem, ai
a sociedade; onde a sociedade, ai o Direito; logo, onde o homem, ai o Direito), é
prépria da vida social. Segundo Nader (2009, p.19), o Direito atende a necessidade
humana de ordem e equilibrio.

O ordenamento juridico, enquanto instrumento de controle e processo de
adaptacao social, ajusta-se ao meio no qual € formulado ao mesmo tempo em que
imp&e novos padrées de convivéncia ao povo.

“O Direito é algo que os homens fabricam em sua vida, sob o estimulo de
umas determinadas necessidades; algo que vivem em sua existéncia com o
propésito de satisfazer aquelas necessidades [...]” (SICHES, 1970, p. 16 apud
NADER, 2009, p. 21).

Praticamente onipresente no meio social, o Direito participa das mais
simples as mais complexas relacfes sociais, sendo dificil qualquer ato humano nao
repercutir no seu mundo, o mundo do direito (CAVALIERI, 2013).

Contudo, ndo regra o Direito todos os atos da vida social mas aqueles
necessarios a realizacdo dos valores seguranca e justica. A moral, a religido e as
regras de trato social sdo outros instrumentos sociais que balizam a atividade do
homem onde nédo cabe ao Direito atuar.

O Direito, com espaco de incidéncia proprio na vida social, ainda subdivide-
se em varios ramos, de acordo com a autonomia dos seus objetos. O Direito
Constitucional, o Direito Civil e o Direito Penal séo alguns desses ramos. Este ultimo
desempenha papel fundamental na sociedade, visto que reservado a inibir e reprimir
0s atos humanos contrarios aos bens eleitos pela prépria sociedade como de maior

relevancia.
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Neste compasso, “o direito penal, que dispde da mais grave sancdo do
ordenamento juridico, € o mais apropriado a preservacdo dos bens eleitos pela
sociedade como de maior significacdo e relevo, indispensaveis a vida em comum”.
(FRAGOSO, 1980, p. 2).

Em suma, ao proteger os bens mais relevantes para a sociedade, imperioso
concluir com Jescheck (2002, p. 2) que “la mision del Derecho penal es La
proteccion de la convivencia em sociedad de las personas” (a missdo do Direito
penal é a protecdo da convivéncia em sociedade das pessoas).

Logo, como instrumento de controle social limitado pelos fins que Ihe séao
proprios, o Direito ocupa-se dos fatos relevantes para a sociedade; o Direito penal,
de modo mais especifico, daqueles fatos relevantes em funcéo da fundamentalidade

social dos bens juridicos a que dizem respeito.

3.3 FATO JURIDICO TEMPO

Enquanto elementar instrumento de controle social, o Direito tem por objeto
fatos da vida. Contudo, ndo se ocupa indiscriminadamente de todo e qualquer fato,
mas tdo somente daqueles que se apresentam no meio social como relevantes para
o equilibrio e a ordem da vida em comunidade. E dizer: a relevancia dos fatos
constitui pressuposto de sua juridicidade.

Nessa senda, a producado de consequéncias relevantes para a sociedade e o
consequente regramento pelo Direito distingue duas espécies de fatos: os simples e
os juridicos. Aqueles sdo indiferentes ao Direito, ndo se projetam no seu mundo;
estes, ao contrario, geram consequéncias relevantes, possuem importancia juridica
e constituem pressuposto de aplicacdo das normas juridicas (DEL VECCHIO, 1979).

Por conseguinte, o fato juridico é espécie do género fato. Este significa
transformacao da realidade, modificacao verificada no mundo circundante; aquele,
mais: alteragdo da realidade que é regulada pelo Direito (NADER, 2012, p. 324).

Sao exemplos de fatos juridicos o nascimento, a morte, o aluvido, o crime, o
decurso do tempo.

Os fatos de relevo para uma sociedade ao serem regulados pelo Direito séo
juridicizados, isto &, o fato adquire a qualificacao “juridico” e esta apto a gerar efeitos

no mundo do direito, criando, modificando ou extinguindo relacdes juridicas.



29

Mello (2007, p.9) descreve, didaticamente, o ingresso de um fato no mundo
do direito como sendo a adjetivacdo deste pela norma juridica, que o distingue dos
demais; estes sdo tdo somente fatos da vida, sem repercussédo no ambito do Direito.

Sobre a juridicizac&do do suporte fatico, em licado classica, Miranda (1974, p.

74) dispbe que:

“Com a incidéncia regra juridica, o suporte factico, cobrido por ela (=

juridicizado), entra no mundo juridico. A técnica do direito tem como
um dos seus expedientes fundamentais, e o primeiro de todos, esse,
que é o de distinguir, no mundo dos fatos, os fatos que nao
interessam ao direito e os fatos juridicos, que formam o mundo
juridico; donde dizer-se que, com a incidéncia da regra juridica sobre
o suporte factico, esse entra no mundo juridico”.

Lopes Jr. (2013, p. 144), ao doutrinar sobre a relatividade do tempo para o
Direito penal, aduz que “pune-se através da quantidade de tempo e permite-se que 0
tempo substitua a pena. No primeiro caso, € o tempo do castigo; no segundo, o
tempo do perdao e da prescri¢ao”.

Desta forma, percebe-se que o fato tempo ou decurso do tempo influi
ambiguamente no ambito do Direito penal, pois a0 mesmo tempo em que se
configura como medida do castigo a que é submetido o condenado também conduz
a extincdo da punibilidade do delinquente.
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4 - DA PRESCRICAO PENAL

A prescricao penal traduz fato extintivo da punibilidade do agente violador da
ordem juridico-penal, acarretando ao Estado, desta forma, a perda do direito de
puni-lo (ius puniendi) ou de executar a pena imposta por decisdo condenatoria (ius
executionis) em razao do nao exercicio, por seus 6rgdos competentes, da pretensao
penal punitiva ou executoria, que lhe sdo proprias, em certo e determinado
interregno consignado na lei penal.

Conceituando a prescricdo penal como causa pessoal de extingdo da
punibilidade, Zaffaroni (2013, p. 670) aduz que:

Muito embora o mero decurso do tempo sobre a pratica de um fato ndo seja
motivo suficiente para que tudo se apague, considera-se, todavia, que em
determinadas condi¢des, o transcurso do tempo, sem que a pena seja
executada, faz com que cesse a coer¢cdo penal, ou seja, o decurso do
tempo leva o Estado a renunciar ao seu poder-dever de punir, do mesmo
modo como se extingue a a¢do penal que ndo chega a sentenca.

Para Marques (1999, p. 498) “é da inércia do Estado que surge a prescrigao.
Atingindo ou ameacado um bem juridico penalmente tutelado, é a prescricdo uma
decorréncia da falta de reacao contra o ato lesivo ou perigoso do delinqlente”.

Assim como Marques, tomando a inércia estatal como fundamento da
prescricdo, Noronha (1995, p. 347), que conceitua o instituto como “a perda do
direito de punir, pelo decurso do tempo; ou, noutras palavras, o Estado, por sua
inércia ou inatividade, perde o direito de punir”.

Greco (2014, p. 733), na mesma linha de raciocinio, conceitua a prescri¢do
como “o instituto juridico mediante o qual o Estado, por nédo ter tido capacidade de
fazer valer o seu direito de punir em determinado espaco de tempo previsto pela lei,
faz com que ocorra a extingao da punibilidade”.

Segundo Jesus (2008, p. 18-19), a prescricdo penal possui triplice
fundamento: decurso do tempo, a emenda do condenado e a negligéncia da
autoridade.

Para Bitencourt (2013, p. 882) a prescrigéo é “a perda do direito de punir do
Estado, pelo decurso do tempo, em razdo do seu ndo exercicio, dentro do prazo

previamente fixado”.
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E possivel concluir, portanto, que boa parte da doutrina penal brasileira é
acorde quanto ao elemento negligéncia, desidia ou inércia do titular da pretenséo

penal como pressuposto da prescricao penal.

4.1 ORIGEM DO INSTITUTO E SUA EVOLUCAO NA LEGISLACAO PATRIA

Nos primérdios da civilizacdo humana o tempo néo influia na punicao, e,
portanto, ndo a limitava.

Durante a antiguidade, contudo, construiram a no¢&o de prescrigcdo penal os
povos mais evoluidos e civilizados. Esta, no entanto, restringia-se a prescricdo da
acao, vislumbrada, em um primeiro momento, sob o enfoque processual do prejuizo
do decurso temporal a colheita de material probatério; porém, em um segundo
momento, sob uma perspectiva material: a expiacdo presumida do réu (TRIPPO,
2004, p. 34).

No Direito ateniense, por exemplo, justificou-se a imposicédo da extin¢cado da
acao penal pelo transcurso do tempo com a dificuldade resultante de tal trancurso
para a prova dos crimes (BARROS, p. 5-6 apud TRIPPO, 2004, p. 32).

Em Roma, a época da queda da Republica, a prescricdo nasce da praxe
judiciaria processual. Era costume pretoriano a fixagcdo de prazos para a duracéo
das acles; buscavam os pretores, desta forma, coibir o protraimento das lides
(TRIPPO, 2004, p. 32).

Segundo Trippo (2004), a Lex Julia de Adulteriis, erigida sob o império de
Augusto, é a mais antiga previsdo legislativa sobre prescricdo de natureza penal,
datando de 17 ou 18 a.C.. Estabelecia ela o lapso temporal de cinco anos para
prescreverem os crimes de estupro, lenocinio e adultério (TRIPPO, 2004, p. 33).

Quanto a prescricdo da pena, assevera Trippo (2004) que a maioria dos
juristas sdo acordes quanto a inexisténcia, entre gregos e romanos, de prescricao
apos a condenacgdo. Acrescenta a autora, ainda, que ndo ha texto que evidencie a
aplicacado da prescricdo da execucdo da pena entre os povos da antiguidade, de
modo geral.

Em 1500, ano do que se convencionou chamar de “descobrimento” do Brasil
(terrae brasilis), vigiam na metropole portuguesa as Ordenacgdes Afonsinas, que, em
1521, foram sucedidas pelas Ordenac6es Manuelinas - ambos regramentos juridicos

cuja aplicacao foi estendida a colonia brasileira (TRIPPO, 2004, p. 36).
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Em 11 de janeiro de 1603, com Portugal sob dominio espanhol, foram
publicadas as Ordenacdes Filipinas - resultantes da revisdo, que ordenara Felipe I,
das antigas leis -, também aplicadas por extensao a terrae brasilis (TRIPPO, 2004,
p. 37).

Apesar de publicadas novas Ordenacdées por ordem de um monarca
espanhol, ndo houve qualquer revolugdo relativamente as leis portuguesas entédo
existentes, porguanto tratou-se, em verdade, de uma nova compilacéo elaborada por
juristas portugueses segundo o espirito das compilacdes antecessoras (PINHO,
1973, p. 8-9).

Apés a restauracdo da monarquia portuguesa, D. Jodo IV revalida, através
da Lei de 29 de janeiro de 1643, as ultimas Ordenacdes (Filipinas), que vigorariam
por mais de duzentos anos.

Obtempera Trippo (2004, p. 37) que era conhecida como “legislagao terrivel”
aguela contida no Livro V das Ordenacdes Filipinas, pois, regulando o Direito Penal,
consagrava a concentracdo dos poderes nas maos do soberano e a
desconsideracédo da dignidade do individuo ao prever penas cruéis e vexatorias.

Fragoso (1980, p. 60-61), no mesmo sentido, aduz ser a legislacado do Livro
V realmente terrivel, de feicdo utilitaria, sem proporcéo alguma entre penas e delitos.

A morte era a pena comum, além das infamantes, de mutilacdes confisco de
bens e degredo (FRAGOSO, 1980, p. 60).

Causas extintivas da punibilidade ja eram previstas. O perdao do ofendido e
0 casamento sdo exemplos de hipoteses que, naquela legislacdo, desembocavam
no que hoje se define por extingdo da punibilidade.

Sem embargo da auséncia de referéncia expressa, o instituto juridico da
decadéncia ja constava do seu texto, que estabelecia prazos referentes a
paralisacdo do exercicio da acéo penal (TRIPPO, 2004, p. 37).

Nesse sentido, aludindo a querela e ao limite temporal para o seu
recebimento, a redagéo do Titulo Il (Dos que arrenegéo ou blasfeméo de Deos e dos
Santos), paragrafo quarto, do Livro V das Ordenagfes Filipinas (TRIPPO, 2004, p.
37).

Consoante dito, as Ordenacgfes eram instrumento de controle do monarca
sobre seus suditos, razdo pela qual o instituto da prescricdo, cuja previsao
significaria limitar no tempo o poder estatal, ndo era prevista em seu bojo, pois

incompativel com os designios do soberano (TRIPPO, 2004, p. 37-38).



33

Passados 181 anos da revalidacdo das OrdenagOes Filipinas, em 25 de
marco de 1824, D. Pedro | outorga a Carta Constitucional, anunciando a elaboracéao
do novo Cdédigo Criminal, fundado nas solidas bases da justica, e equidade.

No ano seguinte, editou-se a Lei de 10 de outubro, que determinava a
continuidade da aplicacdo do Cadigo Filipino até a entrada em vigor do cédigo
anunciado.

Seis anos apos a outorga da Constituicdo Politica do Império do Brasil, em
16 de dezembro de 1830, o Codigo Criminal foi sancionado pelo imperador,
consagrando de modo expresso a imprescritibilidade das penas (TRIPPO, 2004, p.
38)

Segundo Fragoso (1980, p. 61-62), o Cdbdigo de 1830 foi o primeiro
autbnomo da América Latina, com influéncia dos principios iluministas, bem como do
utilitarismo de Bentham. O Cddigo penal francés de 1810 e o CdAdigo napolitano de
1819 foram suas inspiragdes legislativas.

Obra de Bernardo Pereira de Vasconcellos, tratava-se de legislacdo penal
mais humanizada e sistematizada (NUCCI, 2013, p. 85).

Relativamente a prescricdo da pretensdo punitiva, o diploma nada dispos.
Para Trippo (2004, p. 39), o siléncio legal fora resultado da compreenséo de que a
aludida prescri¢cao era cunhada por uma natureza processual.

De sorte que quando o Cddigo de Processo Criminal surge, em 29 de
novembro de 1832, integrando o sistema penal, consagra a prescricdo da acdo no
primeiro capitulo do Titulo Il da sua Parte Il, com prazos majorados ou minorados
conforme o réu estivesse ausente ou presente no distrito da culpa. Segundo Trippo
(2004, p. 39), “o critério para definicao dos prazos foi a garantia da presenca do réu
No processo”.

No final do século XIX, em 1889, o Governo Provisorio, por meio do Decreto
n. 1, de 15 de novembro, proclama a Republica Federativa do Brasil.

Orientado por aspira¢cdes humanitarias, o referido Governo eliminou, com a
expedicdo do Decreto n. 774, de 20 de setembro de 1890, a pena de galés, reduziu
a trinta anos as penas perpétuas, previu a detracdo penal e introduziu, no Direito
criminal brasileiro, a prescricdo das penas (TRIPPO, 2004, p. 41).

“Os prazos prescricionais permaneceram vinculados a auséncia ou a

presenca do condenado no territério nacional. A esse critério, associou-se 0
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montante de pena cominado, prenunciando a nova roupagem do instituto” (TRIPPO,
2004, p. 41).

Desde a expedicdo do Decreto em tela a prescricdo da pretensdo penal
executoria esteve sempre presente no ordenamento juridico nacional.

Em 11 de outubro de 1890, o Projeto de Batista Pereira foi transformado no
Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, o primeiro republicano.

A nova lei penal subdividia o instituto da prescricdo penal em duas espécies,
cuja distincdo consistia no momento de sua verificacdo: antes ou depois da
condenacdo. Demais disso, ndo utilizou a presenca ou a auséncia do infrator no
territério nacional para estipular os prazos prescricionais, mas a pena, numa relacado
proporcional.

Adentrando ao século XX, em 1940, é sancionado pelo Decreto-lei n. 2848,
de 7 de dezembro, o novo Cédigo Penal. Resultado do projeto elaborado por
Alcantara Machado, aludia a prescricdo antes e depois de transitar em julgado a
sentenca final condenatoria.

Foi reconhecida pelo novel cédigo a prescricdo de todos os crimes; porém,
previa as chamadas penas acessoérias (perda de funcéo publica, interdicdo de direito
e publicacao da sentenca), estas, apos a sentenca condenatdria, excepcionalmente
tornavam-se imprescritiveis (art. 118, paragrafo Unico).

A reforma do Codigo Penal, promovida em 1984 pela Lei 7.209, manteve 0s
avancos do texto original na matéria prescricédo, e, reformando o sistema de penas,
eliminou aquelas acessorias, abolindo, desta forma, a imprescritibilidade (TRIPPO,
2004, p. 45-46).

A Constituicdo Federal de 1988, todavia, contrariamente a orientacdo do
contemporaneo Direito Penal Liberal, negou a prescricdo a determinados crimes,

que excepcionalmente ndo se sujeitam ao instituto por razées de politica criminal.

4.2 CONSTRUCOES TEORICAS ACERCA DO FUNDAMENTO DA PRESCRICAO
DE NATUREZA PENAL

A longevidade do instituto da prescricdo penal, cuja origem, consoante dito
acima, remonta ao Direito Romano (Lex Julia de Adulteriis), revela sua importancia
social e consagracdo nas varias geracoes que se sucederam aquela sua primeira

previsdo legal.
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Sua relevancia fez despertar nos estudiosos do Direito, ao longo dos anos, a
necessidade de bem fundamenta-la ou bem justifica-la, apresentando razdes a
sustentar seus efeitos juridicos e sua imprescindibilidade ao ordenamento juridico-
penal de um Estado.

Nesse diapaséo, varias correntes tedricas surgiram, apontando cada qual,
sob diferentes perspectivas, o traco fundante da prescricdo penal. “Da emenda”, “do
esquecimento”, “da expiagao”, “psicologica” e “da dispersao das provas”, foram os
nomes que receberam as mais tradicionais delas. Sem embargo das diferentes
linhas argumentativas que as distanciam, todas aproximam-se num fator que lhes é

comum: o tempo como fato juridico relevante ao direito penal.

4.2.1 Teoria do Esquecimento

A Teoria do Esquecimento, por exemplo, consiste em atribuir a prescricao
penal, extincdo do direito de punir estatal, ao esquecimento do fato criminoso pela
sociedade em funcdo do perpassar do tempo, o que, segundo esta teoria, faria
desaparecer o interesse social na punicdo do criminoso (PORTO, 1977, p. 19).

Utilizando a referida teoria para conceituar a prescricdo penal, aduz Sabino
Junior (1980, p. 466) que, transcorrido o lapso temporal estabelecido em lei, “ndo ha
mais a conveniéncia politica de punir fatos cuja lembranca é quase desaparecida e
gue, por isso tornou menos vivo o alarma social que provocaram, de modo a retirar
da pena a sua eficacia intimidativa”.

Diversamente, criticando a teoria supramencionada, Porto (1977, p. 21) aduz
que “fundamentar a prescricdo no desaparecimento da necessidade do exemplo

pelo esquecimento [...] € olhar somente para um dos efeitos da pena”.

4.2.2 Teoria da Emenda

A Teoria da Emenda, a seu turno, propde como fundamento da prescrigao
penal a recuperacao do delinquente. Presumindo, desta feita, que com o decurso do
tempo, ante uma conduta ndo desabonadora, emendado estaria 0 criminoso,
dispensando-se, assim, a aplicacdo da pena, que se tornaria inbécua para a

recuperacéo ou reinsercéo social do agente (ANDRADE, 1979, p. 17-18).
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Explica Porto (1977, p. 23) que “presume-se que o culpado, num certo lapso
de tempo, expiou suficientemente a culpa com as angustias que sofreu e com 0s

remorsos que o assaltaram”.

4.2.3 Teoria Psicoldgica

Para a Teoria Psicoldgica, o decurso do tempo teria o conddo de alterar a
estrutura psiquica do agente, de modo que a eventual pena imposta ja& ndo mais
alcancaria a pessoa que perpetrara 0 crime, mas uma outra pessoa, em termos
psicolégicos, por 6bvio (PORTO, 1977, p. 26).

4.2.4 Teoria da Dispersao das Provas

A Teoria da Dispersao das provas sustenta a corrosao dos meios de prova
pela acdo do tempo - efeito que Ihe é préprio e sobre a maioria das coisas se faz
perceptivel — como razédo de ser do instituto da prescricdo penal (PORTO, 1977, p.
22).

Voltando-se a aludida teoria para a dispersao probatéria — com carater
eminentemente processual, portanto -, ndo logra justificar a prescricdo da pena
(prescricdo da pretensdo penal executéria) mas, unicamente, da prescricdo da
pretensdo penal punitiva, uma vez que argumenta com as dificuldades impostas pela
disperséo a prova do crime de um lado, e, do outro, a defesa do acusado.

Neste sentido, Porto (1977, p. 22), para quem o fundamento da teoria
poderia ser adequado somente a prescricdo da acao.

Andrade (1979, p. 15), no mesmo sentido, porém em termos distintos,
endossa o argumento relativo ao defeito da teoria, aduzindo que “com ela nao se

harmoniza a prescricao da condenacgao”.
4.2.5 Teoria da Analogia Civilista
A Teoria da Analogia Civilista, segundo Trippo (2004, p. 51), explica a

prescricdo penal aplicando-lhe, por analogia, as bases da prescricdo aquisitiva do

Direito Civil. Deste modo, assim como o titular do direito real o perde em razéo de
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sua inércia, adquirindo-o0 0 usucapiente que exerceu a posse inconteste pelo periodo
fixado em lei para tanto, o poder publico, ante 0 ndo exercicio da atividade
repressiva em certo lapso temporal, veria igualmente perecer o direito estatal a
punicao, enquanto ao culpado seria conferida a posse da impunidade.

Ainda segundo Trippo (2004, p. 52), a referida teoria norteou a prescricao
penal em sua construcdo inicial no direito romano, bem como no Codigo de
Processo brasileiro de 1832. No entanto, em raz&o de no processo penal brasileiro o
principal titular da acusacao ser um 6rgdo estatal (Ministério Publico), atuando em
cumprimento de um dever de oficio, ilégico fundar-se o instituto numa negligéncia
ministerial, o que configuraria violacao de obrigacao legal.

Sem embargo dos argumentos bem articulados por Trippo em critica a
Teoria da Analogia Civilista, a comparacao entre prescricdo penal e prescricao civil
aquisitiva que neles é feita € inapropriada e descabida, pois deturpadora do instituto
da prescri¢do penal, que se assemelha tdo somente a prescricao extintiva civil, visto
gue inadequado afirmar-se que com a prescricdo penal o culpado adquiriria a posse
da impunidade.

Outrossim, o argumento de que, sendo o titular da acusacdo o Ministério
Publico, seria ilégico fundar-se o instituto numa negligéncia ministerial, ndo merece
prosperar, porquanto, conforme ensina Lopes Jr. (2016, p. 254), o poder punitivo é o
poder de condenar o culpado e executar a pena. Neste sentido, o acusador, que
titulariza a pretenséo acusatoria, exige que a justica penal exerca o poder punitivo e
nao que se atribua a ele mesmo.

As especificidades do processo penal ndo permitem que lhe sejam
transpostos conceitos civilisticos, todavia ndo obstam a transposicdo dos
fundamentos desses conceitos. E o caso da prescricdo e da inércia na qual se
funda.

Nesse sentido Guaragni (2008, p. 33), para quem:

[...] a prescricéo é ontologicamente idéntica no direito penal e no direito civil,
representando o apagar dos efeitos do direito pelo transcurso do tempo,
possuindo a mesma ratio essendi em qualquer ramo do ordenamento
juridico. O motivo que faz com que se apaguem os efeitos juridicos do
direito (direito reparatério e jus puniendi) associa-se ao desgaste dos
fundamentos do préprio direito pelo decurso do tempo. Portanto, ndo é que
a prescricao seja instituto diverso segundo atue em ambito civil ou penal, e
sim, que as relagbes juridicas sobre as quais incide tém caracteristicas
diversas.
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Para Gama (2015, p. 50), nenhuma das teorias “tem a virtualidade de
fundamentar, por si s, o instituto da prescricdo no direito penal, apresentando todas
elas uma visao muito parcelar do problema [...]".

Neste compasso, no Direito Positivo brasileiro é possivel identificar a
influéncia das diversas teorias esposadas sobre o instituto da prescricdo. O artigo
109 do CP, ao prever prazos prescricionais maiores conforme a gravidade dos
delitos, apoia-se na Teoria do Esquecimento; os incisos | a IV do artigo 117 do CP,
ao preverem causas aptas a interromper o curso da prescricdo e, por conseguinte,
reacenderem a memoria dos fatos delituosos, também encontram arrimo na Teoria
do Esquecimento; o inciso V, prevendo a reincidéncia como causa de interrupcéo da
prescri¢cao, encontra esteio na Teoria da Emenda (TRIPPO, 2004, p. 56).

Costa Jr. (2010, p. 334), por exemplo, se vale de uma imbricacdo de alguns
dos elementos das teorias acima expostas para formar sua fundamentacdo —

eclética - acerca do instituto, afirmando que:

[...] a prescricdo tem por finalidade punir o Estado moroso, exigindo dele
uma justica rapida e certeira. Quanto mais o tempo passa, mais dificil a
producdo probatdéria e maior o sentimento de injustica, tanto por quem
responde a acusacdo quanto por quem dela, na qualidade de vitima,
aguarda justica (grifo nosso).

De todo o exposto, possivel concluir pela existéncia de pelo menos um
elemento comum a todas as teorias acima expostas: o0 tempo ou, mais
precisamente, seu decurso.

Nesse diapasdo, o decurso do tempo, como elemento invariavelmente
presente nas mais diversas teorias justificadoras da prescricdo penal, projeta-se
como a causa principal e priméaria da mesma (ANDRADE, 1979, p. 24).

Acerca do passar do tempo como causa primaria da prescricdo penal,

associada a inércia do Estado, aduz Andrade (1979, p. 24) que:

A quantidade de tempo decorrido apés o cometimento do delito, ou apds a
sentenca condenatéria nao executada, € que gera a dispersdo ou
dificuldade das provas, a obliteracdo (esquecimento) dos fatos, a falta de
exemplaridade da execuc¢éo da pena, a perda de interesse no castigo ou a
inutilidade social da pena, a desnecessidade de defesa social, o
arrefecimento do clamor publico contra o delito e o delinquente, os perigos
de erros e injusticas a dificuldade de defesa do réu, a consolidagdo dos
fatos, e, as vezes, a emenda e transformacgédo psiquica do criminoso. E tais
efeitos, que derivam do tempo, atuando, por sua vez, como causas
secundérias, é que levam o Estado a abdicar e renunciar ao jus puniendi.



39

Dessarte, do decurso do tempo, enquanto causa principal da prescrigéo,
derivam circunstancias que ensejam, de per si, as diferentes teorias sobre o
fundamento do instituto, mas que, na verdade, apresentam-se como secundarias
relativamente ao perpassar do tempo (ANDRADE, p. 24).

Ao fim e ao cabo, as vérias teorias expostas incidem no comum erro de
confundir a causa com os efeitos da prescricdo. O esquecimento, a emanda, a
dispersdo das provas séo efeitos daquilo que é a esséncia da prescricdo penal, o
transcurso do tempo associado a nao efetivacdo da puni¢do por aquele que detém a

pretens&o punitiva.

4.3 — CLASSIFICACAO

O regramento da prescri¢cdo penal, isto €, dos limites temporais ao exercicio
pelo Estado de seu poder-dever de punir e de executar a puni¢cao (sanctio iuris da
norma penal) imposta ao réu em sentenca condenatéria, esta encartado, em nosso
direito positivo, nos artigos 109 a 119 do Cddigo Penal (CP) patrio. O art. 109 do CP
estabelece os lapsos temporais prescricionais, fixos e correspondentes a quantidade
da pena cominada ou aplicada, no interior dos quais o Estado esta legitimado a
exercer sua pretensao penal.

Concretizado o ilicito penal, o direito de punir do Estado, até entdo abstrato,
também concretiza-se, exsurgindo a titularidade estatal de pretenséo punitiva a ser
exercida em desfavor do autor da conduta delituosa.

Com o transito em julgado da decisdo condenatéria, a pretensdo penal
punitiva transmuda-se em pretenséo penal executéria.

O legislador brasileiro, ao disciplinar o instituto, o cindiu em prescricdo da
pretensao penal “punitiva” (acusatoria) e prescricdo da pretenséo penal executoria.
O elemento distintivo de tais espécies prescricionais reside na circunstancia de
aguela poder configurar-se até o momento do transito em julgado definitivo (tanto
para acusacao quanto para defesa) da sentenca penal condenatoria, enquanto esta,
noutro giro, somente apos este marco, com a correspondente formacéo do titulo

condenatdrio definitivo e exequivel.
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4.3.1 - Prescricao da pretensé&o penal punitiva

A prescricdo da pretensédo penal punitiva - género do qual sdo espécies as
prescricdes penais abstrata, retroativa e intercorrente (ou superveniente) -,
caracteriza-se pelo fato de os lapsos temporais considerados para fins de verificacao
da aludida prescricdo serem anteriores ao transito em julgado definitivo da decisao
condenatoria.

A prescricdo da pretensdo punitiva abstrata diz respeito a perda da
pretenséo punitiva pelo Estado quando ainda inexiste pena concreta, em razdo da
auséncia de transito em julgado para a acusacdo ou mesmo nao oferecimento da
denuncia ou queixa-crime, razao pela qual seu prazo prescricional € determinado
pela pena maxima cominada em abstrato para a infracdo penal.

A aludida prescricdo equipara-se a proclamacdo de inocéncia, visto que
nenhum efeito de eventual sentenca condenatéria atinge o acusado, como se crime
nao houvesse.

A prescricdo retroativa diz respeito a também perder o direito de punir o
Estado quando esgotado o prazo prescricional determinado pela pena em concreto,
fixada pelo 6rgédo judicante em sentenca condenatoria recorrivel, com transito em
julgado para a acusacao.

O prazo prescricional da espécie é contada a partir da data do recebimento
da denuncia ou queixa até a data da publicacdo da sentenca ou acordao
condenatdrios recorriveis.

A prescri¢do penal superveniente — também denominada de intercorrente ou
subsequente - tem por termo inicial o transito em julgado da decisao judicial
condenatoéria para a acusacao.

O termo que lhe qualifica (superveniente) diz com a sua ocorréncia, tao
somente verificada apdés a prolagdo de sentenca ou acérddo condenatérios
recorriveis, sendo calculada ex nunc, isto é, para frente, até o transito em julgado
definitivo.

Os ingredientes juridicos necessarios a sua configuracdo, além de uma
deciséo judicial condenatoria, séo (i) o transito em julgado desta decisdo para a
acusacao (Ministério Publico ou querelante) e (i) a inocorréncia da prescricdo

retroativa.
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4.3.2 — Prescri¢cdo da Pretenséo Penal Executoria

A prescricdo da pretensdo penal executoria, ao contrario da punitiva, traduz-
se na perda pelo Estado do direito de executar a pena concretizada em sentenca
pena condenatéria com transito em julgado definitivo (para ambas as partes). O
lapso prescricional que Ihe corresponde inicia-se da data do transito em julgado da
decisdo condenatoria para a acusacdo, estendendo-se, porém, até o inicio do
cumprimento da pena ou a ocorréncia de reincidéncia (NUCCI, 2015, p. 586).

Nesta espécie prescricional, em razdo do decurso do tempo, o Estado perde
o direito de executar o titulo condenatério ja formado, o que ndo obstaculiza a

producao dos efeitos acessoérios da decisdo condenatoria.



42

5 TERMO INICIAL DO PRAZO PRESCRICIONAL DA PRETENSAO PENAL
EXECUTORIA: POR UMA INTERPRETAGCAO SISTEMATICO-AXIOLOGICA E
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

A interpretacdo € atividade comum as varias atividades humanas,
especialmente a atividade juridica.

N&do ha se confundir, todavia, hermenéutica juridica com interpretacao
juridica. Estas apresentam uma relacdo de continente e conteudo. Aquela diz
respeito ao estudo e sistematizacdo dos processos interpretativos das expressoes
do Direito; esta é a atividade em si de determinacdo do sentido e alcance das
expressodes do Direito (MAXIMILIANO, 2011, p. 1).

Dessa forma, importa ao objetivo do presente trabalho que se discorra sobre
0S processos ou métodos classicos de interpretacao do Direito.

Nesse diapaséo, a interpretacdo gramatical consiste em determinar-se o
significado - o sentido e o alcance - das palavras, dos enunciados dos dispositivos
normativos.

Segundo Barroso (1998, p. 120), esta modalidade interpretativa € a primeira
da qual se serve o intérprete quando inicia 0 processo interpretativo. Primeira,
porque - adverte o autor — limitar-se a interpretacdo literal, com apego ao texto em
demasia, pode conduzir & injustica, fraude ou ao ridiculo.

A interpretacdo historica, de outra banda, traduz-se em perquirir o sentido
normativo por meio da analise de precedentes normativos e trabalhos preparatérios
(BARROSO, 1998, p. 124).

Ao contrario da tradicdo juridica common law, o aludido método
interpretativo ndo encontra ampla ressonancia nos paises cujos sistemas juridicos
estdo assentados na tradi¢do juridica romano-germéanica (BARROSO, 1998, p. 125).

A interpretacéo teleolOgica, a seu turno, diz com a interpretacdo normativa
gue determina o alcance e sentido da norma juridica de acordo com seu espirito e
finalidade.

Neste processo interpretativo o hermeneuta se guia em seu labor pelo fim da
lei, de modo que o resultado do seu trabalho assegure de maneira plena o interesse
objetivado pelo legislador (MAXIMILIANO, 2011, p. 125).

JA o0 método sistematico caracteriza-se pela analise da conjuntura do

sistema juridico levada a efeito pelo exegeta, que compara 0 objeto de sua
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interpretacdo com os elementos do sistema que o circundam e nele encontram
ressonancia.
Um sistema juridico é uma rede axiologica, formada por principios, regras e

valores, interdependentes e que pressupdem-se reciprocamente, dispostos

hY

hierarquicamente e voltados a realizacdo dos objetivos que justificam o Estado
(FREITAS, 2004, p. 54).

Conceituando a interpretacao sistematica, Freitas (2004, p. 80) aduz:

[...] a interpretacao sistematica deve ser entendida como uma operagao que
consiste em atribuir, topicamente, a melhor significacdo, dentre vérias
possiveis, aos principios, as normas estritas (ou regras) e aos valores
juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhe o alcance e
superando antinomias em sentido amplo, tendo em vista bem solucionar os
casos sob apreciacéo.

O método sistematico, segundo Barroso (1998, p. 127):

[...] disputa com o teleoldgico a primazia no processo interpretativo. O direito
objetivo ndo é um aglomerado aleatério de disposi¢Bes legais, mas um
organismo juridico, um sistema de preceitos coordenados ou subordinados,
gue convivem harmonicamente. A interpretacéo sistematica é fruto da ideia
de unidade do ordenamento juridico. Através dela, o intérprete situa o
dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e
particular, estabelecendo as conexdes internas que enlacam as situacdes e
as normas juridicas.

Para Maximiliano (2011, p. 106):

A verdade inteira resulta do contexto, e ndo de uma parte truncada, quica
defeituosa, mal redigida; examine-se a norma na integra, € mais ainda: o
Direito todo, referente ao assunto. Além de comparar o dispositivo com
outros afins, que formam o mesmo instituto juridico, e com os referentes a
institutos andlogos; forca é, também, afinal pér tudo em relagdo com os
principios gerais, 0 conjunto do sistema em vigor.

N&o existe uma hermenéutica penal, como categoria particular da teoria
juridica da interpretacdo das normas juridicas. As regras que pautam a atividade do
exegeta relativamente a normas juridicas de outra natureza sdo as mesmas a ditar
seu trabalho de determinacao do sentido e alcance das normas de natureza penal
(MARQUES, 1997, p. 202 - 203).

Nesse diapasao, hodiernamente, na comunidade juridica brasileira existe um
dissenso interpretativo quanto ao termo inicial do prazo da prescricdo da pretensao

penal executéria. Discute-se, tanto no ambito doutrinario como judicial, qual o
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momento a partir do qual o aludido prazo prescricional da pretensédo penal
executoria tem inicio, se do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria para
a acusacao — conforme interpretacao literal da primeira parte do inciso | do art. 112
do Cédigo Penal brasileiro — ou do transito em julgado definitivo da condenacéo, ou
seja, tanto para a acusagdo quanto para a defesa, com a formagéao do titulo judicial
condenatorio exequivel correspondente.

No ambito judicial, por exemplo, a mais alta corte do pais, o STF, néo
apresenta uma jurisprudéncia solida e unissona sobre a matéria, com decisdes em
ambos os sentidos.

A razdo da discussdo advém da mudanca de paradigmas da legislacédo
penal infraconstitucional proporcionada pela promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), que consagrou, em seu bojo, de
modo expresso, o principio da presuncdo de inocéncia, entre outros principios
processuais constitucionais de igual relevo.

Principio estruturante de um Estado de Direito e direito fundamental
processual cujo escopo € a tutela da liberdade individual.

Segundo Lopes Jr. (2016), o inciso LVII consagrou no ordenamento juridico
brasileiro um dever de tratamento: deve o julgador tratar o acusado como inocente
até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Dispbée o inciso LVII do artigo 5° da CRFB/88 que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”
(BRASIL, 1988).

A evidencia, o texto constitucional do principio da presun¢édo de inocéncia
veda a execucdo antecipada da sancao penal, isto €, sua execu¢cdo em momento
anterior ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria que a impds, visto
gue impedindo-se que pessoa qualquer seja considerada culpada antes deste marco
- por for¢ca da norma constitucional -, ndo podera, por conseguinte, o Estado impingir
ao acusado pena sem um juizo de culpabilidade definitivo.

A prescricao da pretensdo penal executoria, desde sua introducdo no Direito
brasileiro pelo Decreto 774, de 20 de setembro de 1890, até a reforma da Parte
Geral do Cddigo Penal de 1940, levada a efeito pela Lei 7.209, de 11 de julho de
1984, sempre teve como marco inicial da contagem do lapso temporal necessario a
sua configuracao o transito em julgado da sentenca condenatoria para ambas as
partes processuais.
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Dispunha o caput do artigo 80 do Decreto 847, de 11 de outubro de 1890,
que "a prescrip¢do da condemnacdo comega a correr do dia em que passar em
julgado a sentenca, ou daquelle em que for interrompido, por qualquer modo, a
execucdo ja comecada. Interrompe-se pela prisdo do condemnado”. (BRASIL,
1890).

O artigo 112 do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal

de 1940), em sua redacao original, previa 0 que se segue:

Art. 112. No caso do art. 110, a prescricdo comeca a correr:

a) do dia em que passa em julgado a sentenca condenatdria ou a que
revoga a suspensao condicional da pena ou o livramento condicional,

b) do dia em que se interrompe a execucdo, salvo quando o tempo da
interrupcdo deva computar-se na pena (BRASIL, Decreto-Lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, 1940, grifo nosso).

Percebe-se que o0s textos legislativos citados previam a sentenca
condenatoria passada em julgado, tdo somente, como marco inicial do prazo da
prescricdo penal executoria.

A Lei 7.209, porém, inovou a redacédo do referido artigo do Cédigo Penal de
1940, consagrando como termo inicial do prazo necessario a consolidacdo da
prescricdo penal executoria o transito em julgado da sentenca condenatdria para a
acusagao, restringindo, desta maneira, o significado da expressédo “transito em
julgado” para o inicio do cobmputo do multicitado prazo.

Segundo Jesus (2008, p. 103), a jurisprudéncia construida a época da
alteracdo legal era no sentido de que o “passar em julgado a sentenga condenatéria”
do artigo 112 do Cdédigo Penal de 1940 se referia a acusacgdo, motivo pelo qual o
legislador, acompanhando o movimento judicial, acrescentou ao texto a expressao
‘para a acusacgao’.

Disp0be o artigo 112 do CP, com redacao dada pela Lei 7.209, de 11 de julho
de 1984:

Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cédigo, a prescricdo comeca a correr:

| - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatdria, para a
acusacdo, ou a que revoga a suspensdo condicional da pena ou o
livramento condicional;

Il - do dia em que se interrompe a execug¢ado, salvo quando o tempo da
interrupcdo deva computar-se na pena (BRASIL, Decreto-Lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, 1940, grifo nosso).
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Decerto que o dispositivo mencionado é claro ao proclamar que como termo
inicial da prescricdo ap0s a sentenca condenatoria irrecorrivel tem-se o dia em que
transita em julgado a sentenca condenatodria, para a acusacao. Note-se: para a
acusacao.

Logo, caso a acusacao (Ministério Publico, assistente ou querelante)
resigne-se com o teor da sentenca recorrivel ou, irresignando-se, apresente recurso
gue néo logre provimento, havera o transito em julgado da decisdo em relacéo a ela,
acusacao. Neste cenario, resignando-se com o decisum a defesa, operar-se-a o
transito em julgado definitivo, com a formacao de titulo condenatério exequivel, que
legitimara o Estado a executar a pena.

A controvérsia objeto da discussdo emerge a superficie quando, em quadro
fatico distinto, transitada em julgado a sentenca penal condenatéria para a
acusacao, a defesa ndo se resigna com seu conteudo, mas, ao reves, ataca a
decisdo, interpondo recurso e, com isso, acessando eventualmente, inclusive, a
instancia extraordinaria do Poder Judiciario. Nesta hipGtese, a interpretacao
meramente literal da primeira parte do inciso | do art. 112 do CP esvazia de sentido
0 instituto da prescri¢cdo, posto que esta se funda, conforme explanado alhures, na
inércia daquele que detém a pretensdo; todavia, na situacdo exposta inexiste inércia,
desinteresse ou desidia, visto que, quando do inicio do prazo prescricional, ndo ha,
formado, titulo judicial condenatério exequivel, o Estado, desta forma, ndo esta
legitimado a executar a pena imposta, vedada que é, pelo principio constitucional da
presuncéo de inocéncia, a sua antecipada execugao.

Na hipotese retromencionada, constata-se que, inobstante impedido o seu
titular de exercer a pretensado penal executdria por forca de principio constitucional
caracteristico de um Estado Democratico de Direito, a legislacédo infraconstitucional
patria preceitua transcorrer o prazo prescricional da pretensdo executoria em
momento anterior ao transito em julgado definitivo da sentenca penal condenatoria.

Nesse diapasao, averba Mussi (2014, p. 255), acerca do paradoxo

normativo, que:

[...] a aplicacéo literal da norma contida no art. 112, inciso |, do Cddigo
Penal, em consonancia com o principio constitucional da presuncédo de
inocéncia, cria um verdadeiro hiato no sistema prescricional estabelecido no
ordenamento juridico pétrio [...].
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A razdo da incoeréncia apontada entre a lei penal e o principio
constitucional reside no fato, repise-se, de, segundo Bins (2013), apesar de a
CRFB/88 ter trazido para o ordenamento juridico brasileiro, com seu advento, um
extenso rol de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais, o do contraditério,
da ampla defesa e da presuncéo de inocéncia, com profundas implicagées sobre a
legislacdo penal material e formal que a precedeu, a interpretacdo doutrinaria e
jurisprudencial do ordenamento juridico-penal perspectivado pela nova ordem
constitucional mostrou-se, em um primeiro momento, timida, o que resultou na
manutencao da interpretacao pacificada acerca de dispositivos penais preexistentes,
que remanesceram higidos e inteiramente aplicaveis, ainda que incompativeis com
as garantias processuais consagradas pela Lex Mater.

Entrementes, ainda nos anos dois mil, sucessivas inova¢gdes pontuais — as
primeiras judiciais, seguidas pelas legislativas - sobre dispositivos processuais
penais atinentes a exequibilidade proviséria da pena, acabaram, inevitavelmente,
por gerar a modificacdo colateral do sistema de execucéo criminal (BINS, 2013).

O aludido sistema, até entédo, gravitava em torno da execucéo provisoria da
pena. No entanto, como adverte Pasqualini (1999, p. 89), “no campo do Direito,
como em qualquer ambito do conhecimento, nenhuma mudancga se deixa isolar: tudo
repercute em tudo”.

Se em 1984 o inicio do prazo prescricional da pretensédo executdria com o
transito em julgado para a acusacao guardava harmonia com a possibilidade de o
Estado buscar o cumprimento da sancdo penal de forma proviséria, apos o giro
interpretativo propiciado pela CRFB/88 e reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no Habeas Corpus (HC) 84.078, bem como a alteracao legal que lhe
sucedeu, a harmonia deu lugar a uma incoeréncia sistematico-axioldgica, que diz
com a contradicdo juridica resultante da incompatibilidade da parte com o todo, da
norma com o sistema e suas finalidades axiologicas.

Com efeito, em compasso com a nova ordem constitucional, o legislador
ordinario ao alterar a legislacdo penal processual, adequando-a, em parte, ao
principio supramencionado, olvidou, contudo, do sistema prescricional constante da
legislagdo penal material, especificamente o termo inicial da prescricdo executoria,
agora incoerente com o sistema recursal processual penal interpretado a luz do

principio da presuncao de inocéncia, pois como se manteve, na lei material, o termo
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inicial do prazo prescricional da pretensdo penal executoria, este prazo comeca a
fluir apesar de o Estado, na nova conjuntura juridico-penal-constitucional, ndo mais
estar legitimado a executar a pena imposta ap6s o transito em julgado da sentenca
condenatdria tdo somente para a acusacao, uma vez que contrariaria flagrantemente
0 principio da presuncédo de inocéncia.

Desta forma, interpretando literalmente o texto normativo da legislacdo penal
material, inafastavel a conclusdo de que o Estado arca com a perda do seu ius
executionis em razao de inércia que, em verdade, ndo existe, uma vez que esta
pressupde a existéncia da possibilidade de agir recusada ou negligenciada, o que
nao reflete a situacdo do Estado na conjuntura normativa atual: impossibilitado de
agir, de executar a pena antes do transito em julgado definitivo, em face do principio
da presuncao de inocéncia.

Nesse sentido, adotando-se o entendimento de que a inércia é pressuposto
l6gico da prescricao — civil ou penal -, enquanto despido de exigibilidade o comando
condenatdrio e, por conseguinte, ndo exercitavel a pretensédo executoéria, ndo ha se
falar em transcurso do lapso prescricional (SOUZA, 2008, p. 92-93)

Ainda no mesmo sentido, discorrendo cerca do termo inicial da prescricéo da
pretensdo executdria e da sua indissociabilidade da inércia daquele que titulariza
esta, obtempera NUCCI (2015, p. 591) que:

O inicio da prescricdo da pretensdo executéria contra o Estado a partir do
momento em que ha o transito em julgado da decisdo somente para a
acusacao é inconcebivel, pois, ainda que se queira, ndo ha viabilidade para
a execucdo da pena, devendo-se aguardar o transito em julgado para a
defesa. Ora, se ndo houve desinteresse do Estado, nem inépcia, para
fazer o condenado cumprir a pena, ndo deveria estar transcorrendo a
prescricdo da pretensao executoria [...] (grifo nosso).

Sem embargo da manifesta incoeréncia do dispositivo em tela, assiste razao
a Bottini (2015) quando assenta que a interpretacdo da norma sobre a prescrigcao,
sendo de direito penal material, € limitada pelo principio da legalidade, que inadmite
interpretagéo contraria ao sentido expresso dos dispositivos.

Acerca do sentido literal do enunciado normativo, assenta Pasqualini (1999,

p. 97) que:

A literalidade, por muita que seja a nitidez com que soa, por
notavel que se afigure a clareza com que brilha, prefere, pela sua
incomparavel abrangéncia, o sentido axioldgico-sistematico que aquela
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anima e vivifica. Pela interpretacéo sistematico-transformadora, consegue-
se enxergar mais além do sentido literal, ndo para desconsidera-lo, senao
gue para compreendé-lo melhor, integrando-o, materialmente, ao horizonte
e ao nucleo axioldgico do sistema juridico.

A interpretacdo sistematica e histérica, contudo, ao revelar a manifesta
incoeréncia existente entre 0s sistemas recursal e prescricional brasileiros, exige

uma resposta juridica correta e, portanto, adequada a Constituicao.

5.1 A CARTA DE OUTUBRO EM COLISAO COM A LOGICA DO SISTEMA DE
EXECUCAO CRIMINAL

Conforme adiantado, a legislacdo penal material e formal, vigente a época
da promulgacdo da CRFB/88, ndo foi, apdés a instauracdo da nova ordem
constitucional, prontamente revista ou revisada a luz do novo nucleo axiologico
inaugurado pela atual Carta Politica. Tardaram a interpretagdo constitucionalmente
adequada e a alteracdo legislativa das disposi¢cdes normativas que mantinham a
l6gica ultrapassada do sistema de execucédo criminal.

Logo, antes do advento da Carta de Outubro (CRFB/88) e algum tempo
apos, as disposi¢cdes processuais penais que permitiam a execucdo do decreto
condenatorio antes do seu transito em julgado e vedavam a interposicao de recurso
contra sentenca condenatéria sem prévio recolhimento do réu a prisdo
permaneceram validas e eficazes no ordenamento juridico brasileiro, e compativeis,
portanto, com o termo inicial da prescricdo executéria constante da primeira parte do
inciso | do artigo 112 do CP, pois, quando da constata¢cédo do aludido termo, a luz da
legislacdo processual penal pretérita, o Estado, como regra, estava legitimado a
executar a pena, de modo que ndo executando-a, quando efetivamente reunia
condi¢Oes legais para tanto, e dés que preenchido o lapso prescricional estabelecido
em lei, sua pretensdo penal executoéria seria fulminada pelo instituto da prescricao,
porquanto verificado seu suposto prévio: a desidia ou inércia do titular da pretensao
em exercé-la.

Dispunha o caput do artigo 594 do Codigo de Processo Penal (CPP)
brasileiro, in verbis: “o réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenca condenatéria, ou condenado por crime de que se livre solto” (BRASIL,
1941).
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Como possivel extrair do enunciado linguistico do artigo 594 do CPP, a
legislacdo processual penal brasileira ndo permitia - salvante as excec¢des por ela
expressamente previstas - a interposicao, pelo réu, de apelacao contraria a sentenca
condenatdria sem o inicio da execucdo antecipada da pena, com 0 consequente
recolhimento do réu a priséo.

Em refor¢co a condicdo recursal imposta pelo artigo 594 ao réu, o caput do
artigo 595 do mesmo diploma processual preceituava que: “se o réu condenado fugir
depois de haver apelado, sera declarada deserta a apelacédo” (BRASIL, 1941).

Em consonancia com aquilo ja afirmado supra, os dispositivos do CPP
citados mantiveram-se vigentes no ordenamento juridico nacional ndo obstante sua
manifesta incompatibilidade e afronta ao principio da presuncdo de inocéncia,
consagrado no artigo 5° inciso LVII, da CRFB/88. A prépria jurisprudéncia
construida pelos tribunais patrios acerca do tema, durante algum tempo, apos a
promulgacéao da Constituicdo de 1988, permanecia a prestigiar o texto da legislagao
infraconstitucional em detrimento do principio sobredito.

Nesse sentido o julgamento de HC n°® 73.274-7/SP, em 1996, pela Segunda
Turma do STF:

APELACAO - FUGA - DESERCAO. Uma vez empreendida a fuga, incide a
desercao do recurso interposto. O fato de o apelante ser recapturado antes
do julgamento da apelacdo ndo afasta do mundo juridico o fenomeno ja
ocorrido, ou seja, a desercdo do recurso com o transito em julgado da
sentenca condenatéria. PRISAO PREVENTIVA - PREJUIZO DA MATERIA.
Uma vez existente sentenca condenatdria transita em julgado, fica
suplantado o tema da prisdo. HABEAS-CORPUS - MATERIA FATICA. Se
de um lado e certo que ndo se pode deixar de levar em conta, no
julgamento do habeas-corpus, aspectos faticos configuradores do alegado
constrangimento, de outro ndo menos correto e que a medida exsurge
inadequada a verificagdo da procedencia, ou ndo, do fato tipico imputado ao
paciente. Se a hipétese sugere uma das premissas previstas no artigo 621
do Cédigo de Processo Penal, cabe adentrar a via mais alargada da revisédo
criminal (BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, HC n° 73.274-7, Relator:
Min. Marco Aurélio, 1996)

Perfilhando o mesmo entendimento, a Segunda Turma do STF quando do

julgamento do Recurso Extraordinario n°® 299835, de 20 de novembro de 2001:

EMENTA: Recurso extraordinario. Processo penal. Habeas Corpus de
oficio. 2. Habeas corpus concedido de oficio, apés fuga do réu, fundado em
afronta ao principio da ampla defesa, do acesso ao judiciario e do duplo
grau de jurisdicdo, por ter sido julgada deserta a apelacéo interposta, vez
gue a sentenca ndo lhe permitira o recurso em liberdade. 3. Recurso
extraordinario interposto com alegagdo de ofensa aos incisos LIV e LV do
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art. 5°, da Constituicdo. 4. Parecer da P.G.R. pelo provimento do recurso. 4.
Tese recorrida que ndo tem sido consagrada por esta Corte. No RHC
73.274-SP, afirmou-se que,"empreendida a fuga, incide a desercdo do
recurso interposto. O fato de o apelante ser recapturado antes do
julgamento da apelacdo nao afasta do mundo juridico o fenémeno ocorrido,
ou seja, a desercdo do recurso com transito em julgado da sentenca
condenatdria”. 5. Recurso extraordinario conhecido e provido para cassar o
habeas corpus concedido de oficio pelo Tribunal a quo, reconhecendo, em
consequéncia, o transito em julgado da sentenca com relacdo ao paciente
(BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, RE n° 299835, Relator: Néri da
Silveira, 2001)..

Contudo, e ainda que tardiamente, a jurisprudéncia do Pretorio Excelso
(STF) passou a dirigir-se a uma interpretacdo constitucionalmente adequada,
sobrepondo o principio da presuncdo de inocéncia a qualquer disposicdo
infraconstitucional a ele contrario.

Nesse sentido o teor do julgamento do HC n°® 84.087/RJ, de 27 de abril de
2004:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. RECOLHIMENTO A
PRISAO PARA APELAR (CPP, ART. 594). SENTENCA
INSUFICIENTEMENTE MOTIVADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O art. 594 do
Cobdigo de Processo Penal ndo implica o recolhimento compulsério do
apelante. Ao contrario, cuida de modalidade de prisdo cautelar, razdo por
que deve ser interpretado em conjunto com o art. 312 do mesmo diploma. 2.
A sentenca condenatéria, no que tange a prisdo do paciente, funda-se na
gravidade abstrata do crime por que foi ele condenado. 3. Ordem
concedida, para que o paciente aguarde o julgamento da apelacdo em
liberdade (BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, HC n° 84.087, Relator:
Joaquim Barbosa, 2004).

Encampando o novo entendimento do STF, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) editou, em abril de 2008, o enunciado n° 347 da Sumula do STJ, in verbis: “o
conhecimento do recurso de apelagao do réu independe de sua prisao”.

Diante do movimento jurisprudencial das mais altas cortes do pais, o
legislador, atento a interpretacdo consentanea a Constituicdo que se passou a
conferir & legislacdo processual penal, reviu a lei, revogando de modo expresso 0s
supracitados artigos 594 e 595, por meio, respectivamente, das Leis 11.719/2008 e
12.403/2011.

Conclui-se que, ainda que protraidas no tempo as mudancas
jurisprudenciais e legais de ha muito insofismavelmente exigidas pela nova ordem
constitucional, a coeréncia légica do sistema de execucédo criminal relativamente ao

termo de inicio do computo do prazo prescricional da pretensédo penal executoria
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comecou a ser minada pela interpretacdo constitucionalmente adequada conferida a
legislacdo penal infraconstitucional pelos tribunais do pais e pelas alteracfes legais

correlatas.

5.2 HABEAS CORPUS 84.078: RECONHECIMENTO DA FORCA NORMATIVA DO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Em 5 de fevereiro de 2009, ao julgar o HC 84.078/MG, o STF teve a
oportunidade de debrucar-se mais detidamente sobre outro aspecto da legislacao
processual penal brasileira colidente com o principio da presuncao de inocéncia: o(s)
efeito(s) do recurso extraordinario em matéria penal.

O artigo 637 do CPP (pré-Constituicdo de 1988), em seu enunciado, néo
atribui ao recurso extraordindrio efeito suspensivo, o que significa a possibilidade de
execucao antecipada (pois que antes do esgotamento da via recursal extraordinaria)
da pena imposta em acérddo condenatério ou confirmatorio de sentenca
condenatoria.

Por certo que mesmo apls entrar em vigor a atual Carta Politica, o
dispositivo se manteve higido, como higida se manteve a sua aplicacdo pelos
tribunais do pais. De modo que mesmo apds outubro de 1988 a jurisprudéncia
prevalente no Pretorio Excelso assentava a possibilidade de execucao provisoria da
pena privativa de liberdade, a despeito de, repise-se, o atual texto constitucional
consagrar explicitamente o principio da presuncdo de inocéncia, a determinar ndo
considerar-se culpado alguém sendo apés o transito em julgado de decisédo
condenatoria.

Nesse sentido o teor do julgamento do HC 68.726/DF que, com relatoria do
Ministro Néri da Silveira, em 28 de junho de 1991, em sessao penaria, a
unanimidade, assentou nao conflitar com o previsto no artigo 5°, inciso LVII, da
CRFB/88, depois de exauridas as instancias ordinarias criminais, a execucao

antecipada da pena:

EMENTA: - Habeas Corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo
grau. Mandado de prisédo do paciente. Invocacao do art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo. Cédigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em
decorréncia de decreto de custédia preventiva, de sentenca de pronudncia ou
de decisédo de 6rgdo julgador de segundo grau é de natureza processual e
concerne aos interesses de garantia da aplicagcdo da lei penal ou de
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execucao da pena imposta, apos o devido processo legal. Nao conflita com
o art. 5, inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o par. 2 do art. 27. da
Lei n° 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial séo recebidos
no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatoria,
contra a qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias
ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o0 mandado de prisdo que
orgéo julgador de segundo grau determina se expeca contra o réu. Habeas
Corpus indeferido (grifo nosso) (BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, HC
n° 68.726, Relator: Néri da Silveira, 1991)..

Nos mesmos moldes o julgado do HC 70.662/RN, Relator Ministro Celso de
Mello, Primeira Turma, de 21 de junho de 1994.

Além dos j& citados, vérios outros julgados compuseram o corpo da
jurisprudéncia: HC 71.723/SP, Relator Ministro lImar Galvdo, Primeira Turma, DJ
16/06/1995; HC 79.814/SP, Relator Ministro Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ
13/10/2000; HC 80.174/SP, Relator Ministro Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ
12/04/2002; HC 91.675/PR, Relatora Ministra Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe
7/12/2007.

Neste compasso, ainda, os enunciados 716 e 717 do STF, que igualmente
admitiam a execucdo provisOria da pena imposta em decisdo condenatoria, ainda
que recorrivel.

Demais disso, a Lei 8.038, de 28 de maio de 1990, que disciplinou a ordem
dos processos perante o STJ e o STF, repetiu o preceituado pela lei processual
penal em seu artigo 637, estabelecendo o recebimento de recurso extraordinario tao
somente no efeito devolutivo.

Entrementes e sem embargo do entendimento dominante, uma interpretacao
detida e sistemética do direito descortinava a sua inadequacdo. Para além dos
principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da ampla defesa, ja
suficientemente determinantes para a superacdo do entendimento, a Lei de
Execucgéo Penal exigia - em rota de colisdo com o efeito ndo suspensivo do recurso
extraordinario - o transito em julgado da decisdo condenatdria para a expedicao da
guia de recolhimento para a execucao e, ipso facto, para a prépria prisdo (BINS,
2013).

Dispbe o artigo 105 da Lei 7.210 (Lei de Execucao Penal), de 11 de julho de
1984: “transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se
o0 réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicdo de guia de

recolhimento para a execucgao (BRASIL, 1984).
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No contexto juridico acima exposto, no julgamento do HC 84.078/MG, por
maioria dos seus votos, em decisdo plenaria, o STF consagrou a impossibilidade
constitucional da execucdo antecipada da pena - antes do transito em julgado

definitivo (para ambas as partes), portanto:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
‘EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA'. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia para a execugdo da sentengca’. A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5° inciso LVII, que ‘ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria’. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n° 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinéria.
Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de
apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensédo estatal de aplicar a pena
e o direito, do acusado, de elidir essa pretensédo. 5. Priséo temporaria,
restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e
punicdo exemplar, sem qualquer contemplagcdo, nos ‘crimes hediondos’
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na
seguinte assertiva: ‘Na realidade, quem esta desejando punir demais, no
fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao
proprio delinquente’. 6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais de
incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que ‘ninguém
mais sera preso’. Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF n&o pode ser lograda a esse preco. 7. No RE
482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducéo
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n° 2.364/61, que deu nova redacao a Lei n° 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque —
disse o relator — ‘a se admitir a redugdo da remuneracdo dos servidores em
tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem
gue esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
gualguer condenac¢édo, nada importando que haja previsédo de devolugéo das
diferencas, em caso de absolvicao’. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento do preceito da
lei estadual pela Constituicdo de 1988, afirmando de modo unanime a
impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade
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anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as
liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas
democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacao constitucional
da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicao do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual
Ordem concedida (grifo nosso) (BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, HC
n°® 84.078, Relator: Eros Grau, 2009)..

Desta forma, superando sua tradicional jurisprudéncia, firmou a Suprema
Corte o0 entendimento de que incompativel com o principio da presuncdo de
inocéncia a execucdo da sentenca antes do transito em julgado da condenacéo.

O cotejo do novo entendimento da Suprema Corte - pautado pelo principio
da presuncao de inocéncia — com o termo inicial da prescricdo da pretenséo penal
executoria evidenciou mais nitidamente a incoeréncia deste com o sistema de

execucao criminal.

5.3 HABEAS CORPUS 126.292: ALEM DOS LIMITES SEMANTICOS DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

A revelia do que dispbe de modo expresso o texto constitucional, o STF,
quando do julgamento do HC 126.292, alterou, por maioria de votos, o entendimento
que desde 2009, com o julgamento do HC 84.078/MG, perfilhava relativamente ao
efeito com que deveria ser recebido o recurso extraordinario em matéria penal.

Desse modo, apds vedar a execucao antecipada da pena no julgamento do
HC 84.078, retomou o Pret6rio Excelso seu entendimento pretérito, de que apds a
deciséo de orgéao judicial de segundo grau de jurisdicéo, ainda que pendente recurso
de natureza extraordinaria, € possivel a execucao da pena firmada por este 6rgéo.

A Suprema Corte adere, assim, ao posicionamento de parte da doutrina e
jurisprudéncia brasileira que defende, ao questionar o real alcance do principio da
presuncdo de inocéncia, a possibilidade da execucdo da sentenca penal
condenatoria antes mesmo do seu transito em julgado.

Frischeisen, Garcia e Gusman (2015, p 492-493), por exemplo, sustentam

ndo ser absoluta a presuncéo referida, mas, ao contrario, passivel de afastamento
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ou flexibilizacdo. Seriam exemplos desta flexibilizagdo as modalidades de priséo
cautelar, que podem privar o individuo de sua liberdade quando existentes indicios
suficientes de autoria e materialidade, e desde que preenchidos algum dos demais
requisitos da medida cautelar pessoal, elencados no artigo 312 do CPP. Neste
prisma, arguem que afastar a presuncdo de inocéncia para privar cautelarmente
alguém de sua liberdade deambulatéria e, no entanto, em razdo desta presuncao,
impedir-se a execucao provisoria da pena, seria tratar de modo mais severo preso
em regime de prisdo preventiva, por exemplo, do que aquele sobre o qual paira
decisdo condenatoria.

Outrossim, sustentam que a exigéncia de transito em julgado deve ser
interpretada em consonancia com outras normas constitucionais, posto que
nenhuma deciséo € absolutamente imutavel em face da possibilidade do manejo de
revisdo criminal e habeas corpus com carater revisional (FRISCHEISEN; GARCIA;
GUSMAN, 2015, p. 493-494).

Contudo, tais argumentos néo resistem a uma cautelosa analise tedrica, ndo
encontrando guarida constitucional ou legal, antes conduzindo a uma concluséo
lastreada em falsas premissas.

Pois bem, meios vocacionados a um fim especifico, as medidas cautelares
de natureza processual penal destinam-se a tutela do processo, ao resguardo do
seu regular desenvolvimento (LOPES JR., 2015, p. 589).

A critica ao tratamento mais gravoso aquele submetido a medida cautelar
privativa de liberdade olvida da natureza instrumental desta medida pessoal, pois
que instrumento voltado a garantia do processo.

Neste prisma, descabida a equiparacdo entre prisdo cautelar e prisdo
decorrente de sentenca penal condenatoria, porquanto aquela funda-se em razdes
(fumus commissi delicti e periculum libertatis) distintas daquelas que informam esta
altima, relacionadas ao processo, sendo este o seu fim.

Ademais, a principiologia que norteia o instituto da prisdo cautelar permite
sua coexisténcia com a garantia da presuncdo de inocéncia ao compreender
excepcionalidade e a proporcionalidade como diretrizes de sua decretacao (LOPES
JR. 2015).

Por outro lado, quanto a inexisténcia de decisdo condenatéria absolutamente
imutavel, o que estaria a permitir a extracdo de um significado outro para a

expressao transito em julgado que ndo a imutabilidade da decisdo, em face da
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possibilidade de sua rescisdo por habeas corpus com carater revisional ou a propria
revisdo criminal, a conclusdo também desconhece a natureza juridica dos
instrumentos processuais que a fundamentam.

A revisdo criminal é meio extraordinario de impugnacdo de sentenca
transitada em julgado; o habeas corpus, acdo autbnoma de impugnacdo, de
natureza mandamental e status constitucional (LOPES JR. 2015)

Portanto ndo se confundem com recursos, pois estes, sim, sdo, segundo
Lopes Jr. (2015, p. 959), meios processuais destinados a anular ou modificar
decisdo ainda néo transitada em julgado.

Diferentemente, a revisdo criminal e o habeas corpus, tal como expostos
pelos autores tem por objeto de ataque decisdo com transito em julgado.

Nesse sentido, Marques (1997, p. 97), para quem:

A sentenca definitiva ndo mais sujeita a reexames recursais transforma a
res judicanda em res judicata, e a vontade concreta da lei, afirmada no
julgado, d& ao imperativo juridico, ali contido, a forca e a autoridade de lei,
especial entre as partes, no tocante ao litigio jurisdicionalmente decidido e
solucionado (grifo nosso).

Olvida-se que apesar da coisa soberanamente julgada e, portanto,
absolutamente imutavel, ser prépria das sentencas absolutdrias quando transitam
em julgado, as sentencas condenatérias também passam em julgado, ndo obstante,
conforme adverte Marques (1997, p. 82-83), “apenas com a imutabilidade da coisa
julgada comum ou simples”.

Sob diversa perspectiva, a dos limites interpretativos do texto constitucional,
ndo andou bem nossa Suprema Corte, porquanto, ao ressuscitar seu antigo
entendimento sobre a matéria, retrocedeu a posicdo adotada em momento anterior a
CRFB/88 e, portanto, descompromissada com o principio da presunc¢ao de inocéncia
tal como explicitado na vigente ordem constitucional.

O novel entendimento cria o que Oliveira e Martins (2016) definem como
situacdo esdruxula, visto que relativiza-se a presuncdo de inocéncia em momento
anterior ao transito em julgado de decisdo condenatdria que, por isso mesmo, pode
vir a ser reformada, afirmando inclusive a inocéncia daquele que esta a cumprir

antecipadamente uma pena indevida, injusta.
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Segundo Bottini (2016), com sua decisdo, o STF admite a prisdo de alguém
nao culpado, nos termos da CRFB/88, e nega vigéncia ao artigo 283 do CPP, sem
declarar formalmente sua inconstitucionalidade.

Nada obstante o novel entendimento da Corte Suprema do Brasil, a
incoeréncia relativa ao termo inicial da prescricdo executéria permanece higida, de
modo que, apesar da mitigacdo dos efeitos danosos a efetividade do ius puniendi
estatal, caso mantenha-se o entendimento adotado em sede de habeas corpus,
ainda assim, até a decisdo condenatdria de segunda grau de jurisdicdo o lapso
prescricional estaria correndo sem haver inércia estatal para tanto, incompativel com
0 principio da presungcdo de inocéncia e em patente afronta ao principio da

proporcionalidade e a isonomia processual.

5.4 A INTERPRETACAO SISTEMATICO-AXIOLOGICA E
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

O novo entendimento do STF, que retoma sua antiga jurisprudéncia ao
admitir a execucdo de decisdes condenatéria quando ainda pendentes de
julgamento recursos extraordinarios a elas relativos, apesar de mitigar a incoeréncia
sistematico-axiolégica do termo inicial do prazo prescricional, ndo a afasta.

O prazo prescricional da pretensa penal executoria continua a ter o inicio do
seu cOmputo em momento no qual o Estado ndo esté legitimado a executar a pena,
0 que contraria manifestamente os fundamentos do instituto, que, associado ao fluir
do tempo, tem a inércia do titular da pretensdo como fundamento.

A relevancia juridica e social do tema esta a exigir uma resposta judicial ou
legislativa com o conddo de harmonizar novamente o sistema juridico, de modo
especifico o sistema juridico de execucao criminal, que para este trabalho traduz-se
na interdependéncia das normas do sistema prescricional e sistema recursal da
legislacdo penal infraconstitucional.

Os direitos fundamentais compreendidos como direitos a prestacdes néo se
identificam unicamente com direitos sociais prestacionais. Numa acepcédo ampla,
englobam os direitos de protecdo, nos quais se incluem os direitos a prestacdes

normativas pelo Estado, mediante a edicdo de normas juridico-penais, por exemplo.
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Nesse diapaséo o principio da proporcionalidade, em sua feicao proibicéo da
protecéo deficiente, impbe ao Estado medidas positivas que garantam aos cidadaos
0 gozo dos seus direitos fundamentais.

O termo inicial do prazo prescricional da pretensédo penal executoria viola o
principio da proporcionalidade ao n&o garantir de modo eficiente o direito
fundamental a seguranca, que também se efetiva através da adequada resposta
judicial aqueles que praticaram infracdes penais.

Sob a perspectiva da necessaria harmonizacao constitucional do sobredito
termo, duas propostas se nos afiguram juridicamente vidveis: a alteracao legislativa
ou a técnica de controle de constitucionalidade de interpretagdo conforme a
Constituicao.

De lege ferenda, em face da nova conformagao infraconstitucional das
normas integrantes do sistema de execucdo criminal conferida pela expressa
previsdo constitucional do principio da presuncdo de inocéncia, que esvazia de
sentido o instituto juridico da prescricdo penal em seu fundamento inércia do titular
da pretensédo, a redacao do inciso | do artigo 112 do CP carece de modificacdo de
sua primeira parte, de molde a restaurar a sua redagdo primitiva, anterior a atual,
conferida pela Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984, consagrado, deste modo, o
transito em julgado definitivo (para ambas as partes processuais) como marco inicial
do prazo da prescricao executoria.

Judicialmente, a interpretacdo conforme a Constituicdo, em sede de
jurisdicao constitucional, apresenta-se como a mais adequada a hipé6tese, haja vista
gue o transito em julgado previsto pela primeira parte do inciso | do artigo 112 do CP
comporta interpretacdo compativel com a Constituicdo, o que permitiria manté-la no
ordenamento juridico sem a declaracdo de sua revogacao, porquanto dispositivo
normativo anterior a atual Constituicao.

Segundo Barroso, (1998, p. 174), a interpretacdo conforme traduz-se na
escolha de uma norma legal dentre outras possiveis nas interpretacfes possiveis do
texto normativo.

Técnica de controle de constitucionalidade, a interpretacdo conforme busca
0 sentido e o alcance do texto normativo que seja harménico com a CRFB/88, porém
ndo o mais evidente na leitura do texto, excluindo interpretacdes incompativeis com
aquela (BARROSO, 1998, p. 175).
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Nesse sentido, Bins (2013) aduz que o real significado e técnico significado
do termo “transito em julgado” é a aquisicdo de definitividade por uma decisdo
judicial, que, desta forma, em principio, torna-se impassivel de revisao.

Nesse sentido Leone (1963, p. 320 apud LOPES JR., 2015, p. 908), para
quem, “na esséncia, ‘coisa julgada’ significa decisdo imutavel e irrevogavel; significa
imutabilidade do mandamento que nasce da sentencga”.

Portanto, embora ndo o mais evidente, diante da atecnia da primeira parte
do inciso | do artigo 112, mostra-se possivel alcancar, por meio de interpretacao
conforme a Constituicdo, o sentido do termo inicial do prazo prescricional da
pretensdo penal executdria mais adequado ndo s6 a Lei Fundamental mas a prépria
técnica processual, porquanto a atual redacdo do aludido inciso ndo se concilia com
0s principios constitucionais da presuncéo de inocéncia, proporcionalidade e devido

processo legal, do qual a isonomia processual € corolario.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto juridico da prescricdo relaciona-se com o transcurso do tempo
como fato socialmente relevante e, portanto, regulado pelo Direito, que estabelece
efeitos distintos oriundos do perpassar do tempo.

Sob a dtica da Teoria Geral do Direito, o instituto da prescricdo serve a
manutencdo da seguranca e estabilidade das relacdes juridicas nascidas no seio da
sociedade, porquanto pretensdes de direito destituidas de limites temporais ao seu
exercicio sdo fontes de inseguranca e incerteza aqueles a elas submetidos, o que
nao se coduna com o escopo do Direito, instrumento de controle social e meio de
realizacdo da justica.

Na seara penal, a prescricdo apresenta efeitos proprios, correspondentes a
especificidade do ramo juridico no qual se insere. Neste sentido, o instituto juridico
da prescricdo de natureza penal tem como consequéncias de sua configuracdo a
perda do direito estatal de punir ou executar a expressdo da punicdo, a pena, ao
condenado.

Estabelecendo a lei um prazo para que se desincumba o Estado do
exercicio das pretensfes penais que lhe sdo proprias — uma vez que, suplantada a
nefasta vingancga privada, no Estado contemporaneo este detém o monopodlio do
poder punitivo — 0 ndo exercicio no prazo legal caracteriza inércia do titular da
pretensdo, pressuposto indissociavel do transcurso do tempo para o surgimento dos
efeitos prescricionais.

Em suma, séo o perpassar do tempo e a inércia do titular da pretensdo os
supostos prévios da prescricdo de modo geral, assim como da prescricdo de
natureza penal, de modo especifico.

Defender-se que a prescricdo penal funda-se na emenda do acusado, no
esquecimento social do delito ou na disperséao de provas é confundir os efeitos com
as causas do instituto.

Nesse sentido, em consonancia com os fundamentos da prescricdo penal, o
Estado brasileiro previa em sua legislacdo penal infraconstitucional, salvante
algumas excecbes, ao lado da prescricdo penal executoria, a possibilidade de
execucao provisoria ou antecipada da pena, de modo que, em sua primitiva redacgéao,
o Caodigo de Processo Penal condicionava a insurgéncia do réu contra a sentenca

condenatoria ao seu prévio recolhimento ao carcere, razéo pela qual dispunha a lei
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penal material acerca da prescricdo executéria que esta teria o inicio do cémputo do
seu prazo com o transito em julgado para a acusagdo, momento no qual estava o
Estado normalmente apto ao exercicio de sua pretensao executoéria, de modo que a
nao execucao da pena no tempo legalmente estabelecido para tanto caracterizaria
inércia estatal no exercicio de sua pretensao e, por conseguinte, ter-se-ia fulminada
pela prescricdo a pretensdo penal executoria do Estado.

Ocorre que em 1988, quatro anos apos a fixacdo legal do marco inicial do
prazo prescricional da pretensdo penal executéria, um novo paradigma juridico foi
instaurado pela vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), a
demandar a releitura de toda a legislacédo penal infraconstitucional, de molde a
compatibiliza-la com as novas diretrizes constitucionais.

Nesse sentido, jurisprudéncia e legislacdo adequaram, embora tardiamente,
as varias previsdes legais relacionadas a execucdo proviséria da pena com o
principio, elevado ao patamar constitucional, da presuncéo de inocéncia.

Todavia, o ordenamento juridico é um sistema formado por normas,
principios e valores, hierarquicamente organizados, cujos elementos pressupfem-se
reciprocamente.

Sob esse prisma, ndo obstante a revisao jurisprudencial e legal do sistema
recursal penal - regulado pela legislacdo penal processual -, olvidou-se do sistema
prescricional, previsto na lei penal material, especificamente o termo inicial da
prescricdo penal executdria contido na primeira parte do inciso | do artigo 112 da
referida lei, que permaneceu higido, sem alteracdo, sem qualquer correcao
interpretativa, nos moldes daquela recebida pela lei processual, mais adequada a
diccéo constitucional.

Ha manifesta interdependéncia entre o aludido termo e o sistema penal
recursal, pois, como ja referido, o inicio do aludido prazo prescricional pressupde a
efetiva possibilidade de exercicio da pretensdo penal executéria, do contrario ter-se-
ia uma teratoldgica prescricdo sem inércia ou desidia do seu titular. Ora, tal como
posto atualmente na legislacdo penal brasileira o termo inicial da prescricdo penal
executoria (quando do transito em julgado, para a acusacao), se o Estado se resigna
com o comando condenatério, mas o condenado se insurge contra 0 mesmo, o inicio
do prazo prescricional com o transito em julgado tdo somente para a acusagao
pressupde a possibilidade da execucgdo proviséria da pena, sob pena de vulneragéo

da eficacia do ius puniendi e do direito fundamental a seguranca.



63

Sem embargo da novel decisdo do STF que, ao revisar seu entendimento,
relativizou o principio da presuncao de inocéncia, permitindo a execugdo tempora da
pena apos decisdo condenatdria de segundo grau de jurisdicéo, ndo teve o condao,
contudo, a mencionada decisdo de afastar a incoeréncia do termo inicial da
prescricdo da pretensdo penal executéria, que continua a destoar do novo prisma
axiologico que informa a lei penal.

Desse modo, a primeira parte do inciso | do artigo 112 do CP, por
incompativel com o principio da presuncdo de inocéncia, bem como com o da
proporcionalidade, em sua feicdo de proibicdo da protecédo deficiente, demandam
sua alteracdo legal ou interpretacdo conforme a Constituicdo, em sede de jurisdicdo
constitucional, para que se exclua do ordenamento termo sistematica e

axiologicamente incompativel com 0 mesmao.



64

REFERENCIAS

ANDRADE, Cristiano José de. Da prescricdo em matéria penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979.

ARISTOTELES. A politica. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do estado. 34 ed. Sdo Paulo: Globo, 1995.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da constituicao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998.

BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 2 ed. Bauru: Edipro,
2011.

BINS, Denise Dias de Castro. Termo inicial da prescri¢cao da pretensao
executdria: uma releitura da primeira parte do inciso | do artigo 112 do cdodigo
penal aluz do sistema constitucional e processual penal contemporaneo.
Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 57, dez. 2013. Disponivel em:
<http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao057/Denise_Bins.html> Acesso em:
04 fev. 2016.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

__ . Falénciada pena de priséo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Legalidade em xeque: a discussdo no STF sobre a
prescricdo penal. Consultor Juridico, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-fev-03/direito-defesa-legalidade-xeque-discussao-
stf-prescricao-penal>. Acesso em: 10 out. 2015.

____.Oretorno da execucao proviséria da pena: os porretes de Eros Grau.
Consultor Juridico, Sédo Paulo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-
23/direito-defesa-retorno-execucao-provisoria-pena-porretes-eros-grau>. Acesso em:
4 mar. 2016.

BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 19
abr. 2016.

____, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ, 7 dez.
1940. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 19 abr. 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument

65

___, Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Codigo Penal.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-
11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 22 abr. 2016.

____, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078-MG. Habeas Corpus.
Inconstitucionalidade da chamada ‘Execucao antecipada da pena’. Art. 5°, LVII, da
Constituicao do Brasil. Dignidade da Pessoa Humana. Art. 1°, lll, da Constituicdo do
Brasil. Impetrante: Omar Coelho Filho. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Min. Eros Grau. Brasilia, DF, 5 de fevereiro de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>.
Acesso em: 2 mai. 2016.

___, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 68.726-DF. Habeas Corpus.
Sentenca condenatdria mantida em segundo grau. Mandado de prisdo do paciente.
Invocacao do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. Codigo de Processo Penal, art.
669. Impetrante: Fernando Eduardo Ayres da Motta. Coator: Tribunal de Alcada Criminal do
Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Néri da Sllveira. Brasilia, DF, 28 de junho de 1991.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186>. Acesso em:
2 mai. 2016.

__, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.087-RJ. Habeas corpus.
Processo penal. Recolhimento a prisdo para apelar (CPP, art. 594). Sentenca
insuficientemente motivada. Ordem concedida. Impetrante: César Teixeira Dias.
Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, DF, 27
de abril de 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=384900>.
Acesso em: 2 mai. 2016

__, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 73.274-SP. Apelagao - Fuga -
Desercao. Impetrante: Nelson Borges Filho. Coator: Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 6 de fevereiro de 1996. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74375>. Acesso em:
2 mai. 2016

__, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 299835. Recurso
extraordinario. Processo penal. Habeas Corpus de oficio. Recorrente: Ministério
Publico Federal. Recorrido: Ernesto Ferreira da Silva Neto. Relator: Min. Néri da Silveira.
Brasilia, DF, 20 de novembro de 2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=260485>. Acesso em:
2 mai. 2016.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de sociologia juridica. 13 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.

COSTA JR., Paulo José da. Curso de direito penal. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 24 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.



66

FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. 1 ed.
Campinas: Russell Editores, 2003.

FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca; GARCIA, Ménica Nicida; GUSMAN, Fabio.
Execucéo provisoéria da pena. Um contraponto a decisdo do Supremo Tribunal
Federal no habeas corpus 84.078. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo. Garantismo Penal integral. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
491-517.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 4 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1980.

FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do direito. 4 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004.

GUARAGNI, Fabio André. Prescri¢cdo penal e impunidade. 1 ed. Curitiba: Jurug,
2008.

GRECO, Rogério. Caodigo penal: comentado. 9 ed. Niter6i: Impetus, 2015.

HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999.

JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 5 ed. renov.
e ampl. Granada, 2002.

JESUS, Damasio E. de. Prescricdo penal. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
. .12 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

___.Fundamentos do Processo Penal: introducéo critica. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.

__ . Fim da presuncéo de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. Consultor
Juridico, Séo Paulo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-
penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-juridico>. Acesso em: 4 mar. 2016.

MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. vol. I. 1 ed. atual. Campinas:
Bookseller, 1997.

____.Tratado de direito penal. vol. lll. 1. ed. atual. Campinas: Millennium, 1999.

____. Elementos de direito processual penal. vol. lll. 1 ed. Campinas: Bookseller,
1997.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011.



67

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

MUSSI, Jorge. Reflex6es sobre o termo inicial da prescricdo da pretensao
executoria no Direito Penal. Revista do Superior Tribunal de Justica: edi¢do
comemorativa. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2014. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/75576/reflexoes_termo_inicial_mu
ssi.pdf> Acesso em: 14 out. 2015.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo I. 4 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1974.

MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. 2 ed. Buenos
Aires: Julio César Faira Editor, 2003.

NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial.
4 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

___.Manual de direito penal. 11 ed. ver. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015.

OLIVEIRA, Antbnio Claudio Mariz de; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Prisdo
antecipada, erro judiciério a vista em uma cultura punitiva que cresce.
Consultor Juridico, S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-
04/mariz-ives-gandra-prisao-antecipada-erro-judiciario-vista?>. Acesso em: 4 mar.
2016.

PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e sistema juridico: uma introducéo a
interpretacdo sistematica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

PINHO, Ruy Rebello. Histéria do direito penal brasileiro: periodo colonial. Sdo
Paulo: Bushatsky, 1973.

PORTO, Antonio Rodrigues. Da prescricao penal. 2. Ed. atual. S&do Paulo:
Bushatsky, 1977.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. ed.
especial. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

SABINO JUNIOR, Vicente. Direito penal: parte geral. vol. | Sdo Paulo: Bed, 1980.

SILVA, Pedro Filipe Gama da. A prescricdo como causa de extin¢cao da
punibilidade: um estudo de direito penal portugués. 2015. 147 f. Orientadora:
Cristina Libano Monteiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2015.



68

SOUTO, Claudio; SOUTO, Solange. Sociologia do Direito: uma viséo
substantiva. 3 ed. ver. e aumentada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003.

SOUZA, Isac Barcelos Pereira de. O transito em julgado para a acusagao como
marco inicial da prescrigcdo da pretenséo executoria e a impossibilidade de
execucao provisoria da pena: prescricdo sem inércia? Revista Omnes, Brasilia,
n. 1, out., 2012. Disponivel em: <http://www.anpr.org.br/revistaomnes/wp-
content/uploads/2012/10/Revista_omnes4.pdf>. Acesso em: 02 mai. 2016.

TRIPPO, Maria Regina. Imprescritibilidade penal. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2004.

VECCHIO, Giorgio Del. Licbes de filosofia do direito. 5 ed. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1979.

WELZEL, Hans. Direito Penal. 1 ed. Campinas: Romana, 2003.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 1 v.



