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DIREITO PENAL IV

PROFº.: REINALDO

AULA 7

PRESCRIÇÃO

A) CONCEITO: perda do direito de punir (ou do direito de executar a pena) do Estado pelo decurso de tempo, em razão do seu não exercício, dentro do prazo fixado. 

No primeiro caso, quando o Estado perde o seu direito de punir (jus puniendi), afasta-se a pretensão punitiva. O advento desta espécie de prescrição faz desaparecer a pretensão do Estado de impor a pena, atingindo indiretamente a ação penal. Por isso, é tecnicamente incorreto falar em prescrição da ação penal.

No segundo, o Estado perde o direito de executar a pena (jus punitionis), restando afastada a pretensão executória. O advento faz desaparecer a pretensão do Estado de executar a pena, atingindo indiretamente a pena. Por isso, é tecnicamente incorreto falar em prescrição da pena.

B) CRIMES IMPRESCRITÍVEIS: somente os definidos na Constituição Federal, sendo inaceitável a sua previsão por meio de lei ordinária. A CF (art. 5º, XLII e XLIV) dispõe que são imprescritíveis a prática de racismo e a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático.


Mister afirmar que crimes de racismo são aqueles definidos em lei, na própria inteligência do referido dispositivo constitucional. Isto é, a própria Constituição Federal remete a definição do que seja “racismo” para a lei infraconstitucional. Assim, é descabido o entendimento que visa a manter unicamente a imprescritibilidade dos crimes de racismo praticados em função de discriminação racial. A imprescritibilidade alcança a todos os delitos definidos na Lei nº 7.716/89, ainda que se refiram a outras práticas discriminatórias diferentes da racial. É o entendimento do STF.

C) NATUREZA DA PRESCRIÇÃO: trata-se de instituto do Direito Material e, por isso, tem suas normas dispostas no Código Penal.

D) CONTAGEM DO PRAZO: de acordo com o art. 10 do CP.

E) ESPÉCIES


1) Prescrição da Pretensão Punitiva: ocorre antes do trânsito em julgado da condenação. Aqui, o Estado perde o direito de julgar a lide e aplicar a sanção abstrata (jus puniendi).


2) Prescrição da Pretensão Executória: ocorre após o trânsito em julgado da condenação. Nesta prescrição, o Estado perde o direito de executar a pena imposta na sentença condenatória (jus punitionis).

F) REDUÇÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL: o CP, em seu art. 115, dispõe que são reduzidos pela metade os prazos da prescrição (tanto o da punitiva com o da executória) quando o criminoso era:


1) Menor de 21 anos: ao tempo do crime. O novo Código Civil não alterou o limite dessa idade. 


2) Maior de 70 anos: na data da sentença.


(*) A expressão “tempo do crime” deve ser interpretada como momento da ação ou da omissão (aplicação da teoria da atividade – art. 4º do CP). A obtenção da maioridade civil não afasta a incidência da redução do prazo.

G) PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA

- Termo Inicial da Prescrição (art. 111 do CP): 

1) Via de regra, o prazo da prescrição punitiva começa a fluir da data da consumação do delito (aplicação da teoria do resultado). Assim, se determinado indivíduo, com o intento de matar outro, efetua disparos contra este no dia 30 de janeiro de 2000, que só vem a falecer 6 meses depois, o prazo prescricional terá início em 30 de julho de 2000 (6 meses após o crime). 

2) Crimes Tentados: a prescrição começa a correr do dia em que se praticou o último ato executório, eis que não houve a consumação. Ex: supondo-se que no caso descrito no item anterior a vítima não viesse a falecer, configurando o ato tentativa de homicídio, o prazo prescricional teria início a partir de 30 de janeiro de 2000, data em que foi praticado o último ato executório.

3) Crimes Permanentes: a prescrição começa a correr no dia em que cessou a permanência. Assim, por exemplo, se determinado criminoso seqüestra outra, mantendo-a em cativeiro, a prescrição somente correrá quando for encerrado o cárcere  (morte ou libertação da vítima).

4) Crime de Bigamia e de Falsificação ou Alteração de Assentamento de Registro Civil: o prazo somente corre a partir do conhecimento do fato por parte da autoridade (delegado de polícia, juiz ou ministério público).

- Contagem em caso de concurso de crimes (formal ou material) e de crime continuado (art. 119 do CP): o prazo é contado isoladamente sobre cada delito, não se considerando o acréscimo legal. Exemplo: supondo que “A” efetua disparo de arma com a intenção de matar “B”, vindo a atingir este e “C” que se encontrava ao lado. “B” e “C” falecem. É o caso de concurso formal (art. 70 do CP). No entanto, a prescrição é contada isoladamente sobre cada homicídio, desprezando-se, todavia, o acréscimo legal (de um sexto até a metade).

- Efeitos da Prescrição da Pretensão Punitiva: como ocorre antes do trânsito em julgado da condenação, não existirá nenhum efeito da condenação, penal ou extrapenal (o réu será não será condenado, declarando o juiz a extinção da punibilidade).

- Causas Interruptivas da Prescrição da Pretensão Punitiva (art. 117, I a IV, CP): “obstam o curso da prescrição, fazendo com que esta se inicie do zero, desprezando o tempo já decorrido” (Capez). Funcionam como verdadeiros marcos do prazo prescricional. Interrompida a prescrição, o prazo começa a ser contado novamente por inteiro. São elas:


a) recebimento da denúncia ou da queixa: considera-se a data em que o juiz entrega o despacho de recebimento em cartório, pouco importando a data de assinatura do despacho ou se a publicação ocorrer vários dias após esse período por desídia do escrevente judicial. O não recebimento da denúncia ou da queixa não interrompe a prescrição. Do mesmo modo, o recebimento de aditamento, salvo quando for incluído novo crime (caso em que a interrupção só se dará com relação a este delito) ou novo agente (caso em que a interrupção se estende a todos os agentes), não interrompe o prazo prescricional.  Se a denúncia for recebida somente em grau de recurso, conta-se desta data a interrupção da prescrição.


b) publicação da sentença de pronúncia: a sentença de pronúncia ganha existência jurídica quando publicado. Publicada a pronúncia, o prazo prescricional é interrompido. A pronúncia ocorre nos crimes dolosos contra a vida, encerrando a primeira fase do processo do júri, chamada de judicium acusationis. Implica na aceitação de que houve o crime doloso contra a vida (arts. 121 a 128 do CP, à exceção do homicídio culposo) e de que há indícios suficientes de autoria do pronunciado. Publicada a sentença de pronúncia a prescrição é interrompida. De acordo com a Súmula 191 do STJ, “a pronúncia é causa interruptiva da prescrição, ainda que o Tribunal do Júri venha desclassificar o crime” para não doloso contra vida.


c) quando a instância ad quem confirma a sentença de pronúncia. Neste caso, também se aplica a Súmula 191 do STJ. O prazo é interrompido na data do julgamento e não na publicação do acórdão (entendimento jurisprudencial). 


d) publicação da sentença condenatória: costuma-se dizer que a prescrição é interrompida na data em que o juiz entrega a sentença em cartório. No entanto, tem-se que a data da publicação é mais favorável ao réu. Ademais, é com a publicação que a sentença adquire existência jurídica. A confirmação da sentença condenatória pelo tribunal não interrompe a prescrição. O que, efetivamente, interrompe a prescrição é a primeira condenação. No entanto, haverá a interrupção se a sentença for absolutória e o acórdão a reformar, condenando o réu. 

- Comunicabilidade das Causas Interruptivas: de acordo com o art. 117, § 1º, do CP, a interrupção da prescrição da pretensão punitiva (as exceções citadas no referido artigo tratam de causas de interrupção da prescrição executória) produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Ou seja, são circunstâncias comunicáveis. 

- Causas Suspensivas (Impeditivas) da Prescrição: aqui, diferente do que ocorre com a interrupção, o prazo prescricional não é zerado, voltando a correr pelo tempo que faltava. São elas:

a) Art. 116 do CP;

“Art. 116 – Antes de passar em julgado a sentença final, a prescrição não corre: I- enquanto não resolvida, em outro processo, questão que dependa o reconhecimento da existência do crime; II- enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro. (...)”.

b) Suspensão parlamentar prevista no art. 53, §§ 3º a 5º da CF;

“Art. 53 (...) §3º Recebida a denúncia contra Senador ou Deputado, por crime ocorrido após a diplomação, o Supremo Tribunal Federal dará ciência à Casa respectiva, que, por iniciativa de partido político nela representado e pelo voto da maioria de seus membros, poderá, até a decisão final, sustar o andamento da ação. (...) §5º A sustação do processo suspende a prescrição, enquanto durar o mandato.”

c) Durante o prazo do sursis processual (art. 89, §6º, da Lei nº 9.099/95);

“Art. 89 (...) §6º Não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão do processo.”

d) Art. 366 do CPP (réu citado por edital que não comparece e não constitui advogado);

“Art. 366- Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produção antecipada de provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisão preventiva, nos termos do disposto no art. 312. (...)”

e) Art. 368 do CPP (réu que se encontra no exterior, em lugar sabido, até o cumprimento da sua citação por meio de carta rogatória);

“Art. 368- Estando o acusado no estrangeiro, em lugar sabido, será citado mediante carta rogatória, suspendendo-se o curso do prazo de prescrição até o seu cumprimento”.

f) Lei nº 8.884/1994 alterada pela Lei nº 10.149/2000 (acordo de leniência): suspende-se o prazo prescricional até que o ajuste seja integralmente cumprido. (art. 35-C)

g) Lei nº 10.409/2002 (nova lei de entorpecentes): art. 38, §6º. 

“Art. 38 (...) §6º Aplica-se o disposto na Lei nº 9.271, de 17 de abril de 1996, ao processo em que o acusado, citado pessoalmente ou por edital, ou intimado para qualquer ato processual, deixar de comparecer sem motivo justificado”. 

- Espécies: a prescrição da pretensão punitiva divide-se em prescrição da pretensão punitiva propriamente dita (in abstrato), prescrição intercorrente (ou superveniente à sentença condenatória), prescrição retroativa e prescrição antecipada (projetada, em perspectiva ou virtual).

g.1) Prescrição da Pretensão Punitiva Propriamente Dita (Prescrição in abstrato): regula-se pelo máximo da pena abstratamente cominada ao crime. É utilizada até o momento em que não exista no processo nenhum número indicativo de condenação, isto é, quando inexista uma condenação expressa. 


Considera-se sempre a pior condenação. Na hipótese de causa de aumento de pena, o maior quantum de majoração é que deve ser levado em conta. Por outro lado, se, na espécie, incidir causa de diminuição da pena, deve ser tomado o menor fator de redução. Assim, por exemplo, na tentativa (art. 14, parágrafo único, CP), deve ser considerada a redução de 1/3 (pior hipótese) e não 2/3.


As circunstâncias que não podem elevar ou diminuir (agravantes e atenuantes genéricas e circunstâncias judiciais que servem para a quantificação da pena-base, por exemplo) a pena abaixo da cominação legal não são consideradas. Excetuam-se a reincidência (circunstância agravante genérica) e a idade do agente (circunstância atenuante genérica).


Os prazos são os previstos no art. 109 do CP.

g.2) Prescrição Intercorrente (§1º do art. 110 do CP): como se viu, antes de haver qualquer condenação expressa no processo, a prescrição é regulada pelo máximo da pena cominada abstratamente ao delito. No entanto, havendo uma sentença condenatória, seria injusto continuar a considerar aquele quantum (maior penal cominada). Assim, admitiu o legislador penal que a pena constante na condenação pudesse ser utilizada como base para o prazo prescricional quando, havendo recurso da defesa:

1) não houver recurso da acusação;

2) não houver recurso da acusação visando ao aumento da pena imposta;

3) o recurso da acusação for improvido; ou

4) o recurso da acusação for provido, mas sem forças de aumentar a prescrição.

Nos dois primeiros casos, a sentença transitou em julgado para a acusação, eis que, de acordo com o princípio da non reformatio in pejus, havendo recurso exclusivo da defesa, a situação do réu não pode ser piorada. Em suma, a pena fixada na sentença passou a ser a maior possível.

Nos demais, porque o prazo prescricional derivado na sentença a quo, de certa forma, foi ratificado pelo órgão ad quem, não havendo motivos para continuar considerando a maior pena abstratamente cominada. 

Esta prescrição ocorre entre a data da publicação da sentença condenatória e o trânsito em julgado. Seu prazo é calculado com base na pena concreta fixada na sentença e não com base no máximo cominado abstratamente.

- Competência para reconhecer a prescrição intercorrente: somente o tribunal pode reconhecê-la, sendo vedado ao juiz de primeira instância o fazê-lo, eis que já teria esgotado a sua função jurisdicional ao proferir a sentença (entendimento majoritário). 

- Forma de Reconhecimento: a) se a condenação tiver transitado em julgado para a acusação o tribunal, antes de examinar o mérito o recurso da defesa, declara extinta a punibilidade pela prescrição; b) se a acusação tiver recorrido, o tribunal julga em primeiro lugar o seu recurso. Se lhe negar provimento, antes de examinar o mérito do recurso da defesa, reconhece a prescrição; c) se julgar procedente o recurso da acusação, aumentando a pena imposta pela instância a quo, e ainda sim ocorrer a prescrição intercorrente, o tribunal declara extinta a punibilidade.

g.3) Prescrição Retroativa (§2º do art. 110 do CP): do mesmo modo que na intercorrente, esta prescrição ocorre antes do trânsito em julgado da condenação, mas é regulada pela pena concretamente ficada na própria sentença condenatória e não pelo máximo da sanção abstratamente cominada à infração. Isso por questão de justiça. Difere-se em apenas um ponto em relação à prescrição intercorrente: enquanto esta ocorre entre a publicação da sentença condenatória e o trânsito em julgado para a acusação, a retroativa é contada da publicação da decisão para trás. Vimos que existem causas interruptivas da prescrição que funcionam como verdadeiros marcos para o decurso do prazo prescricional. Na prescrição retroativa, volta-se o prazo de marco em marco verificando se entre esse lapso ocorreu a prescrição. Esses períodos (marcos) são: 

- crimes não dolosos contra a vida: 

(1) publicação da sentença condenatória ( recebimento da denúncia; 

(2) recebimento da denúncia ou da queixa ( crime.

- crimes dolosos contra a vida: 

(1) publicação da sentença condenatória ( acórdão confirmatório da pronúncia; 

(2) acórdão confirmatório da pronúncia ( pronúncia

(3) pronúncia ( recebimento da denúncia ou da queixa

(4) recebimento da denúncia ou da queixa ( crime; 

- Competência para reconhecer a prescrição intercorrente: Capez entende que, inexistindo recurso da acusação, o juiz sentenciante, ao receber o apelo exclusivo da defesa, pode reconhecer a prescrição intercorrente. Todavia, trata-se de entendimento minoritário na doutrina. Na prática, todavia, há juízes que reconhecem a prescrição retroativa na própria sentença.

- Forma de Reconhecimento: idem à prescrição intercorrente.

g.3) Prescrição em Perspectiva (Antecipada, Virtual ou Projetada): trata-se de uma criação do Ministério Público, não sendo bem aceita pelos Juízes, na prática. “É a prescrição reconhecida antecipadamente, em geral ainda na fase extrajudicial, com base na provável pena concreta, que será fixada pelo juiz, no momento futuro da condenação” (Capez). Como a prescrição certamente ocorrerá, entende-se que não há porque submeter o réu a um tormentoso processo penal. Dessa forma, declara-se antecipadamente a extinção da punibilidade pela prescrição. O juiz, se não aceitar o requerimento de extinção da punibilidade, deve remeter os autos do inquérito ou da ação penal, ao Procurador-Geral de Justiça, aplicando-se, por analogia, a regra do art. 28 do CPP. De acordo com o STF, confirmado o arquivamento do IP pelo PGJ, com base na prescrição virtual, não cabe ao Poder Judiciário questionar essa decisão do MP, sendo impossível o reexame do mérito. O fato é que a prescrição em perspectiva é repudiada pela jurisprudência, eis que promove um julgamento antecipado do réu, sem a devida observância do contraditório.

H) PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA

- Termo inicial da Prescrição (art. 112 do CP): 

(1) dia do trânsito em julgado da sentença condenatória para a acusação: vê-se que, malgrado ser a sentença executada tão somente após o trânsito em julgado para ambas as partes, a prescrição começa a correr nesta data (trânsito em julgado para a acusação).

(2) dia do trânsito em julgado da sentença revogatória do sursis ou do livramento condicional.

(3) dia em que se interrompe a execução.

( Neste último caso, a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena.

- Prazos: os mesmos do art. 109 do CP, regulando-se pela pena concretamente imposta na sentença condenatória transitada em julgado.

- Efeitos: extingue somente a pena (efeito principal da condenação), permanecendo os demais efeitos penais e extrapenais da condenação.

- Aumento do prazo em caso de reincidência: se a reincidência for reconhecida na sentença, ela aumenta o prazo prescricional de 1/3. Esse aumento só incide na prescrição da pretensão executória, não se aplicando na prescrição da pretensão punitiva, conforme entendimento dominante (Súmula 220 do STJ). Vale lembrar que a prescrição que sofre aumento não é o da condenação anterior, mas a do novo crime praticado. Ver-se-á que a reincidência, em relação ao crime anterior, é causa interruptiva da prescrição.

- Causas Interruptivas:


a) Início do cumprimento da pena: ocorre após o trânsito em julgado da sentença condenatória. Não se confunde com o termo inicial da prescrição da pretensão executória que ocorre, entre outras, com o trânsito em julgado para a acusação.


b) Continuação do cumprimento da pena: já foi visto que, fugindo o condenado, a prescrição começa a correr da data da fuga, regulando-se pelo tempo em que resta da pena. Recapturado, interrompe-se a prescrição. Cumpre ressaltar que, caso ainda não tenha havido o trânsito em julgado da condenação, não há a interrupção, pois esta causa só interrompe o prazo da prescrição da pretensão executória. Assim, por exemplo, supondo-se que o réu tenha sido condenado por sentença ainda recorrível e, por isso, recolhido à prisão. Na seqüência, apela dessa condenação. Sem que tenha havido o julgamento desse recurso, foge e é recapturado. Nessa situação, o início e a continuação a execução da pena não interrompem a prescrição.


c) Reincidência: se, durante o prazo da prescrição da pretensão executória, o condenado vier a cometer novo delito, há a interrupção da prescrição pela reincidência. Essa interrupção só se dá em relação ao delito anterior, no qual já havia a contagem do prazo da prescrição da pretensão executória. No que toca ao novo delito, conforme já visto, a reincidência consistirá em causa de aumento do prazo prescricional (mais 1/3). 



Damásio e Capez entendem que a prescrição da pretensão executória é interrompida no momento em que o novo crime é praticado e não na data em que transita em julgado a sentença condenatória desse novo delito. Nesse caso, a interrupção fica condicionada à condenação transitada em julgado do novo crime. 

Porém, conforme entendimento majoritário e, tendo em vista o princípio constitucional da presunção da inocência, o momento da interrupção não é determinado pela prática do segundo crime, mas pela sentença condenatória irrecorrível que reconhece a prática do ilícito.

- Comunicabilidade das causas de interrupção: diferente do que ocorre em relação à pretensão punitiva, na prescrição da pretensão executória, as causas de interrupção não se estendem aos demais agentes do crime. Isso porque, tratam-se de causas de cunho pessoal.

- Causa de suspensão: é a prevista no parágrafo único do art. 116 do CP. A prescrição da pretensão executória não corre durante o tempo em que o condenado está preso por outro motivo. 

Durante o prazo do sursis (suspensão condicional da pena, não tem curso a prescrição da pretensão executória, pois, nesse período, está suspenso o poder de execução do Estado que não pode, assim, ser atacado pela prescrição.

