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Capitulo1

PRESCRICAO PENAL

1) INTRODUGAO

De um modo geral, a punibilidade dos crimes
nao € incondicional e tem prazo definido em lei. A
punibilidade das infracdes penais (crime ou contra-
vencao) nao €, pois, absoluta nem eterna, ja que o
ordenamento juridico prevé diversas causas que a ex-
tinguem. E que nem sempre é possivel, necessario ou
conveniente punir determinado delito, por mais grave.
Ou a lei estabelece condicoes especiais de extincao da
punibilidade, como o cumprimento de um acordo, a
reparacao do dano ou a retratacao de um crime etc.

Além disso, estados democraticos de direito, es-
tados instrumentais ou funcionais, sao incompativeis
com teorias absolutistas da pena, proprias de estados
absolutistas ou autoritarios, que pregam a intervencao
penal sem concessoes, isto €, independentemente de
consideracoes preventivas ou utilitarias da pena. O
direito penal, como a mais violenta forma de controle
social, s6 deve intervir subsidiariamente, como ultima
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ratio do controle social formal. Os limites do direito
penal sdo os limites do préprio estado.!

As principais causas extintivas de punibilidade
estao previstas no art. 107 do Cédigo Penal: 1) a morte
do agente; 2) a anistia, a graca e o indulto; 3) a abolitio
criminis; 4) a prescricao; 5) a decadéncia; 6) a peremp-
cao; 7) a renuncia do direito de queixa; 8) o perdao
na acao penal privada; 9) a retratacao do agente, nos
casos em que a lei a admite; 10) o perdao judicial.

Essa relacao de causas extintivas de punibili-
dade é meramente exemplificativa, pois outras ha no
ordenamento juridico, tais como: 1) a extincao da pu-
nibilidade dos crimes tributarios pelo pagamento do
tributo (art. 34 da Lei n° 9.249/9535); 2) a reparacao
do dano no peculato culposo (CP, art. 312, §3°); 3) o
cumprimento da suspensao condicional do processo
e da transacao penal (art. 89, §5° e art. 76 da Lei
9.099/95); 4) o cumprimento do acordo de nao per-
secucao penal (CPP, art. 28-A, §13); 5) o pagamento
do cheque emitido sem provisao de fundos antes do
recebimento da denuncia nos crimes de estelionato
(Sumula 554 /STF); 6) a quitacao do débito decorrente
de apropriacao indébita previdenciaria antes do inicio
da acao fiscal (CP, art. 168-A, §2°); 7) a confissao es-
pontanea das contribuicoes, importancias ou valores
e a prestacao das informacoes devidas a previdéncia
social nos crimes de sonegacao de contribuicao pre-
videnciaria (CP, art. 337-A, §1°) etc.

1. Ver Luigi Ferrajoli. Direito e razédo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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A incidéncia de uma causa extintiva de punibi-
lidade pressupode que haja uma infracao penal (crime
ou contravencao) com todos os seus requisitos: fato
tipico, ilicito e culpavel. A punibilidade nao € um re-
quisito do crime, mas sua consequéncia. Com efeito,
do ponto de vista formal, crime € o que a lei define
como tal sob ameaca de pena’®. Mas o tema é contro-
verso, havendo quem defenda que a punibilidade é
(nalguns casos especiais) elemento do crime®.

Apesar de pressupor um crime, com todos os
seus elementos, ja que nao se discute (em tese) a pu-
nibilidade de fatos atipicos etc., a superveniéncia de
causa extintiva de punibilidade é prejudicial a analise
dos requisitos da infracdo penal. Ou seja, a decisao
que decreta extinta a punibilidade inviabiliza, por
exemplo, a discussao sobre se a conduta € ou nao
dolosa, se houve ou nao legitima defesa, se o agente
incidiu ou nao erro de proibicao etc.

Também por isso, o conhecimento da prescricao
€ prejudicial a analise do mérito da acao.

2. Sobre o conceito de crime, veja-se Paulo Queiroz. Direito penal, parte geral.
Salvador: Juspodivm, 2020.

3. Nesse sentido, Francisco Mufioz Conde, ao se referir as condigdes objetivas de
punibilidade e as escusas absolutérias etc.: “E necessario, pois, a criagdo, na teoria
geral do delito, de uma nova categoria, em que se incluam estes elementos, que
também condicionam a imposicdo da pena em alguns delitos e que ndo pertencem
nem a tipicidade, nem a antijuridicidade, nem a culpabilidade, embora se saiba
que essa nova categoria é mais um conjunto desordenado, que ndo corresponde
a uma ideia unitdria”. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sergio Fabris editora,
1988, p. 169 e ss.
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2) O TEMPO E O DIREITO AO PROCESSO PENAL
NO PRAZO RAZOAVEL

O tempo e o direito sempre estiveram em con-
flito. E pelo tempo que se define a vigéncia da lei, o
momento do crime, a quantidade da pena ou o perio-
do de sua suspensao, a decadéncia, a perempcao, a
prescricao, a ordem dos atos processuais ou o prazo
para sua realizacao, etc.

A legitimacao do Estado para exercer o direito
de punir nao autoriza que a atividade jurisdicional
se prolongue demasiadamente. O tempo excessivo de
duracao do processo € aviltante para o acusado na me-
dida em que produz a estigmatizacao e a degradacao
de sua identidade pelos traumas sociais e psicologicos
causados pela persecucao penal — principalmente se
for submetido a medidas cautelares.

A duracao do processo e da prisdao provisoria
foram objeto de preocupacao de Beccaria em 1764
ao afirmar: “Quanto mais pronta for a pena e mais
perto seguir o delito, tanto mais justa e tutil ela sera.
Mias justa, porque poupara ao acusado os tormen-
tos de incerteza, tormentos supérfluos, cujo horror
aumento para ela na razao da forca da imaginacao e
do sentimento de fraqueza (...). O processo deve ser
conduzido sem protelacoes. Que contraste hediondo
entre a indoléncia de um juiz e a angustia de um
acusado! De um lado, um magistrado insensivel, que
passa os dias no bem-estar e nos prazeres e do outro
lado um infeliz que definha, a chorar no fundo de uma
masmorra abominavel (...) € certo que, quanto menos
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tempo decorrer entre o delito e a pena, tanto mais os
espiritos ficarao compenetrados da ideia de que nao
ha crimes sem castigo”.*

Por outro lado, a rapidez do processo penal tem
sido a causa de supressao de direitos e garantias do
acusado ao preponderar os interesses daqueles que
impulsionam a jurisdicao ao inserir no contexto da
celeridade e da (in)eficiéncia a informalizacao e a eco-
nomicidade.

A proposito, o Enunciado n. 29 do Féorum Nacio-
nal de Juizes Criminais determina que “a audiéncia
de custdédia podera concentrar os atos de oferecimento
e recebimento da dentincia, citagdo, resposta a acusa-
cao, suspensao condicional do processo e instrucdo e
julgamento”. Verifica-se que a celeridade do processo
se torna uma técnica imediata de violacao aos direitos
fundamentais e de imposicao de penas.

E necessaria uma adequacéo do direito ao proces-
so penal no prazo razoavel para que o rito processual
— que, por si so, constitui uma antecipacao da pena,
nao se prolongue demasiadamente, nem permita ace-
leracoes de procedimentos que atropelam direitos e
garantias fundamentais.

Segundo Aury Lopes Jr e Gustavo Henrique Ba-
dar6 o primeiro documento a reconhecer o direito a
duracao razoavel do processo foi a Convencao Euro-

4. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 42 edi¢do. Sdo Paulo: Atenas. p. 33.
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peia dos Direitos do Homem (Convencao de Roma)®, ao
estabelecer uma regra geral — aplicavel em processos
de qualquer natureza — em seu artigo 6, §1°:

“Toda pessoa tem o direito que a sua causa seja
ouvida com justica, publicamente, e dentro de um pra-
zo razoavel por um Tribunal independente e imparcial
estabelecido pela Lei, que decidira sobre os litigios so-
bre seus direitos e obrigacgées de cardter civil ou sobre
fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela.”

A disposicao especifica sobre o processo penal foi
fixada no artigo 5°, §3° da CEDH, determinando que
o descumprimento do julgamento no prazo razoavel
tera como consequéncia a liberdade do acusado que
se encontrar preso cautelarmente:

“Toda pessoa presa ou detida nas condigoes
previstas no pardagrafo 1°, c, do presente artigo, deve
ser trazida prontamente perante um juiz ou um outro
magistrado autorizado pela lei a exercer a funcdo judi-
ciaria, e tem o direito de ser julgado em um prazo
razoavel ou de ser posto em liberdade durante a
instrucao. O desencarceramento pode ser subordina-
do a uma garantia que assegure o comparecimento da
pessoa a audiéncia.”

No Brasil, apés a Emenda Constitucional n. 45
que acrescentou o §3° e o inciso LXXVIII ao artigo 5°,

5. LOPES JUNIOR, Aury. BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no
prazo razodvel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 20.
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o direito ao processo no prazo razoavel passou a ser
uma garantia constitucional que esta assim redigida:

“A todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

Mas é possivel quantificar um prazo processual
razoavel? Qual seria esse limite temporal?

O legislador definiu alguns parametros com in-
tuito de impedir dilacoes processuais indevidas, por
exemplo: o artigo 400 do CPP determina que no pro-
cedimento comum ordinario a audiéncia de instrucao
e julgamento devera ser realizada no prazo maximo
de 60 (sessenta) dias; no procedimento relativo aos
processos da competéncia do tribunal do juri o prazo
para encerramento da primeira fase € de 90 (noventa)
dias (CPP, art. 412); a Lei n. 12.850/13 que definiu
organizacao criminosa e dispos sobre a investigacao
criminal, meios de prova e procedimento criminal fi-
xou, em seu artigo 22, paragrafo unico, o prazo de 120
(cento e vinte) dias para o encerramento da instrucao.

Contudo, os critérios utilizados para definir se
a dilacao de prazo € indevida, ou nao, sao discricio-
narios, com um amplo e improprio espaco para sua
valoracao. Aury Lopes Jr ressalta que essa vagueza e
indefinicao consolidou a doutrina do “nao-prazo”, pois
deixa um amplo espaco para o julgador definir a dura-
cao do processo conforme as circunstancias do caso.®

6. LOPES JUNIOR, Aury. Direito ao processo penal no prazo razodvel (ou quando os
juristas acertam contas com Eistein). In: WUNDERLICH, Alexandre. Politica Crimi-
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Os Tribunais Superiores, por sua vez, adotam
referenciais para estabelecer um prazo razoavel ao
processo penal, tais como: a complexidade da causa,
a conduta processual das partes e a forma de agir
das autoridades que atuam ou atuaram no processo.’
Por exemplo, crimes fiscais ou economicos praticados
por varias pessoas que exigem a realizacao de peri-
cias contabeis e outras diligéncias podem justificar a
demora processual.

Nos casos que o excesso de prazo for injusti-
ficavel e o acusado estiver preso preventivamente,
restara caracterizada a violacdo ao artigo 5°, LXX-
VIII, autorizando a impetracao de habeas corpus para
que seja concedida sua liberdade até o encerramen-
to do processo. Recentemente, ao julgar o Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n. 121578/BA, o STJ
revogou a prisao preventiva do acusado pela pratica
de homicidios tentados e consumados ao reconhecer o
constrangimento ilegal por excesso de prazo em razao
da demora de mais de dois anos para o recebimento
da denuncia.®

Embora nao seja o mais adequando, mas en-
quanto o legislador nao estabelecer um limite para
a duracao razoavel do processo penal, o instituto da
prescricdo penal representa uma espécie de punicao

nal Contemporanea: Criminologia, Direito Penal e Direito Processual Penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 244.

7. AgRgno RHC 130.334/RJ, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 17/11/2020. HC 603.491/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 03/11/2020.

8. RHC121.578/BA, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 15/09/2020.
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ao Estado pela sua inércia ou excessiva demora na
conclusdo do processo.? Também sera possivel ex-
tinguir o poder-dever do Estado de executar a pena
privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa
fixada na sentenca condenatoria em razao da demo-
ra estatal.

Assim, o prazo prescricional pode ser um pa-
rametro imposto ao Estado para delimitar o tempo
necessario tanto para a persecucao quanto para a
execucao penal enquanto nao for definido um marco
normativo de duracao razoavel do processo penal.

3) PRESCRICAO: CONCEITO, FINS ETC.

A prescricao penal é a extincao do poder punitivo
estatal em virtude do decurso do prazo legal para o
seu exercicio valido, podendo atingir tanto o exercicio
da acao penal quanto a execucao da sentenca penal
condenatoria ou da sentenca absolutoria impropria
(que aplica medida de seguranca ao inimputavel ou
semi-imputavel). No primeiro caso, ha prescricdo da
pretensao punitiva ou prescricao da acao; no segundo,
prescricdo da pretensao executéria ou prescricao da
condenacao.

9. Aury Lopes Jr. entende que 0s prazos previstos para a ocorréncia da prescri¢do sdo
inadequados para delimitar o prazo razoavel de duragdo do processo por serem
excessivos demais. Ainda que seja a prescrigdo pela pena aplicada, tal prazo estd
muito além do que seria uma duragdo razoavel do processo. In: WUNDERLICH,
Alexandre. Politica Criminal Contemporanea: Criminologia, Direito Penal e Direito
Processual Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 247.
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A prescricao é, pois, a extincdo da pretensao
punitiva ou executoria, em razao do decurso do tem-
po previsto em lei. E uma espécie de pena imposta
ao estado em razao da inércia no exercicio do poder
punitivo.

A prescricao € a mais relevante, a mais comple-
xXa, a mais controversa e a mais frequente causa de
extincao da punibilidade. E é prova de que, ao con-
trario do diz o ditado, a justica tarda e falha'®. Muitas
causas concorrem para isso: o excessivo numero de
tipos penais, a lentidao dos 6rgaos de repressao penal
e do poder judiciario, a auséncia de uma boa estru-
tura desses orgaos, a sistematica violacao dos prazos
processuais, a falta de racionalidade recursal etc.

Nem todos concordam com a prescricdo e sem-
pre houve quem propusesse a sua abolicao total ou
parcial. Beccaria, por exemplo, dizia que: “os crimes
atrozes cuja memoria subsiste por muito tempo entre
os homens, se os mesmos forem provados, nao deve
haver nenhuma prescricao em favor do criminoso que
se subtrai ao castigo pela fuga. Nao é, todavia, o caso
dos delitos ignorados e pouco consideraveis: € mis-
ter fixar um tempo apos o qual o acusado, bastante
punido pelo exilio voluntario, possa reaparecer sem
recear novos castigos”.!!

10. O provérbio diz que a justica tarda, mas ndo falha.

11. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Paulo de Oliveira. Rio de Janeiro:
Tecnoprint, 1980. p. 77.
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O fundamento do instituto é controverso.!? Mas,
como o direito penal € uma dimensao do poder politico,
a justificacao das causas extintivas de punibilidade
dependera inevitavelmente da justificacao da propria
pena. Como disse Carrara, a prescricao constitui um
modo politico de extincdo da acdo!®* Com efeito, ao
admitir certas causas extintivas de punibilidade e,
no caso da prescricao, fixar determinado prazo para
o exercicio do poder punitivo, o Estado considera,
segundo critérios de politica criminal, que, uma vez
excedido aquele periodo, a pena tornar-se-a desneces-
saria, nao mais se prestando a fins de prevencao geral
e/ou especial de delitos. Dai dizer Manzini que “se o
poder de punir se justifica exclusivamente pelo critério
da necessidade, todo o exercicio do poder repressivo
sera injustificado quando nao pareca necessario”.!*

A prescricao € também um instituto que legitima
a faculdade do esquecimento, que, como diz Nietzs-
che, nao € s6 uma vis inertiae (forca inercial), mas
um poder ativo, uma faculdade moderadora, a qual
devemos o fato de que tudo quanto nos acontece na
vida, tudo quanto absorvemos, se apresenta a nos-
sa consciéncia durante o estado da “digestao”, razao
pela qual nenhuma felicidade, nenhuma serenidade,
nenhuma esperanca, nenhum prazer poderia existir
sem o esquecimento.!®

12. Sobre o assunto, veja-se: PORTO, Antonio Rodrigues. Da Prescrigéo Penal. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.

13. Apud Rodrigues Porto, Da prescrigdo penal, cit., p. 8.

14. MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho penal. Trad. Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediar, 1950, v. 5, p. 147.

15. A genealogia da moral. Sdo Paulo: Centauro, 2004. p. 28.
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Com passar do tempo, ndo s6 o esquecimento
concorre para legitimar a prescricao, mas diversas
outras causas: o perecimento dos elementos de prova
do delito, a eventual reintegracao social do autor do
crime, a idade do agente etc.

4) A PRESCRICAO E DECRETAVEL DE OFICIO

A prescricao é matéria de ordem publica, razao
pela qual pode e deve ser decretada pelo juiz ou tribu-
nal com ou sem provocacao das partes — de oficio — e
a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicao.
E como constitui questao prejudicial ao conhecimento
do mérito do processo, o eventual recurso nao tera se-
guimento se a prescricao for previamente reconhecida,
por falta de interesse recursal. Assim, por exemplo,
quando a defesa apelar da condenacéao, a apelacao
nao sera conhecida se o juiz ou tribunal reconhecer
a prescricao previamente.

Por que a decretacdo da prescricao prejudica o
conhecimento e o julgamento de um recurso? Eis al-
gumas razoes para tanto: 1) a extincao da punibilidade
ha de prevalecer sobre a discussao de todo e qualquer
tema, por mais relevante; 2) como a condenacao pres-
crita (como regra) nao produz efeitos penais ou civis,
nao faz sentido apreciar recurso algum (da acusacao
ou da defesa), por falta de interesse recursal, ja que a
sentenca nao causa um gravame juridicamente rele-
vante a parte; 3) se, com a decretacao da prescricao, o
tribunal (em recurso da acusacao) nao pode condenar
o réu, tampouco podera absolvé-lo (em caso de recurso
da acusacao ou da defesa); 4) em geral, o proprio réu,
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tdo logo reconhecida a prescricao, nao tem interes-
se algum na apreciacao do recurso que interpos; 5)
se nao fosse assim, a prescricdo seria um instituto
grandemente inutil; 6) razoes praticas recomendam
a nao apreciacao de recursos relativos a condenacoes
ja prescritas; 7) € preciso dar uma solucao pratica e
objetiva ao tema, evitando casuismos.

Apesar disso, é razoavel admitir-se, em casos
extremos, recurso do réu que pretenda provar sua ino-
céncia — e s6 nessa hipotese —, visto que a decisao que
decreta a prescricao sempre deixa em duvida a culpa-
bilidade do acusado, podendo macular a sua reputacao
gravemente. Afinal, sempre se podera dizer que ele nao
foi absolvido, mas beneficiado pela prescricao. Imagi-
ne-se, por exemplo, a situacao do pai injustamente
acusado de abusar sexualmente dos proprios filhos,
que, embora alegasse desde sempre inocéncia, teve
sua apelacao nao conhecida em razao de prescricao.

Em suma, nesse caso excepcional ha interesse
juridicamente relevante a justificar o conhecimento
e o julgamento do recurso, apesar de ja decretada a
prescricao.

Também por isso, € cabivel revisao criminal nes-
se caso especifico.

5) CRIMES IMPRESCRITIVEIS

Como regra, todos os crimes (e contravencoes)
sao prescritiveis, de acao penal publica ou privada,
hediondos ou nao. A Constituicao previu, no entanto,
uma excecao, ao declarar imprescritiveis: a pratica do



