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1. Prescricdo

Por Christiano Fragoso'’

171 Introdugdo
O Projeto de Lei n.© 4.850/2016 dedica seus artigos 14

e 15 a reforma do instituto da prescri¢do, em extensio mui-
to superior a disciplina dos delitos de corrupgao. A propos-
ta legislativa, em seu artigo 14, produz relevantes alteragoes
nos artigos 110, 112, I, 116 e 117, do Cédigo Penal. De
sua parte, o art. 15 cria um paragrafo 2° do art. 337-B,
duplicando o prazo prescricional do delito do art. 337-B
(corrupgdo ativa em transagdo comercial internacional).

1.2 Quadro comparativo

Na pdgina seguinte, indica-se a redagao atual e a reda-
¢ao proposta no pacote do Ministério Piblico Federal, com
destaque para as alteragoes.

17 Mestre (UCAM) e Doutor (UER]) em Direito. Prof. Adjunto (UER]).
Membro da CPD do IAB

i

(95
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Redagdes atuais

Redagdes propostas

“Art. 110 - A prescri¢do depois de transitar
em julgado a sentenga condenatoria regu-
la-se pela pena aplicada e verifica-se nos
prazos fixados no artigo anterior, 0s quais
se aumentam de um tergo, se o condena-
do é reincidente.

§ 1.2 A prescrigdo, depois da sentenga
condenatéria com transito em julgado
para a acusagao ou depois de improvido
seu recurso, regula-se pela pena aplicada,
ndo podendo, em nenhuma hipdtese,
ter por termo inicial data anterior a da
denuncia ou queixa.”

“Art. 110. A prescrigdo depois de transitar
em julgado a sentenga condenatdria regu-
la-se pela pena aplicada e verifica-se nos
prazos fixados no artigo anterior, acresci-
dos de 1/3.

§ 1.2 A prescricdo, a partir da sentenga
condenatoria com transito em julgado para
a acusagao ou depois de improvido seu
recurso, e antes do transito em julgado
em definitivo do feito, regula-se pela pena
aplicada, sendo vedada a retroacao de
prazo prescricional fixado com base na
pena em concreto”

“Termo inicial da prescricdo apds a sen-
tenga condenatdria irrecorrivel

Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cddi-
go, a prescrigdo comega a correr:

| - do dia em que transita em julgado a
sentenca condenatoria, para a acusagao,
ou a que revoga a suspensao condicional
da pena ou o liviamento condicional”

“Termo inicial da prescrigdo apds a sen-
tenga condenatdria irrecorrivel.

Art. 112. Depois de transitar em julgado a
sentenga condenatoria, a prescriao co-
mega a correr:

|- do dia em que transita em julgado, para
fodas as partes, a sentenga condenatoria
ou a que revoga a suspensao condicional
da pena ou o livi)amento condicional’

“Art. 116 - Antes de passar em julgado a
sentenga final, a prescri¢ao ndo corre:

| - enquanto ndo resolvida, em oulro pro-
cesso, questdo de que dependa o reco-
nhecimento da existéncia do crime;

Il - enquanto o agente cumpre pena no
estrangeiro.

Pardgrafo tnico - Depois de passada em
julgado a sentenga condenatdria, a pres-
crigdo ndo corre durante o tempo em que
0 condenado esta preso por outro motivo®

“Art. 116 - Antes de passar em julgado a
sentenga final, a prescrigao nao corre:

| - enquanto néo resolvida, em outro pro-
cesso, questao de que dependa o reco-
nhecimento da existéncia do crime;

Il - enquanto o agente cumpre pena no
estrangeiro.

Il - desde a interposi¢ao dos recursos es-
pecial e/ou extraordindrio, até a conclusdo
do julgamento.

Paragrafo tnico - Depois de passada em
Jjulgado a sentenga condenatoria, a pres-
crigdo ndo corre durante o tempo em que
o0 condenado esta preso por outro motivo,
foragido ou evadido.”
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“Art. 117. O curso da prescri¢do interrom-
pe-se:

| - pelo recebimento da dentncia ou da
queixa, (...)

IV - pela publicagdo da sentenga ou acor-
dao condenatdrios recorriveis;”

“Art. 117. O curso da prescri¢do interrom-
pe-se:

| - pelo oferecimento da dentncia ou da
queixa; (...)

IV - pela publicagcéo da sentenga ou acor-
dao condenatdrios recorriveis ou por qual-
quer decisdo monocratica ou acdrdao que
Jjulgar recurso interposto pela parte; (...)

VIl - pelo oferecimento de agravo pedin-
do prioridade no julgamento do feito, pela
parte autora, contra a demora do julga-
mento de recursos quando o caso chegou
a instancias recursal ha mais de 540 dias,
podendo o agravo ser renovado apos de-
corrido igual periodo,”

“Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, di-
reta ou indiretamente, vantagem indevida
a funcionario publico estrangeiro, ou a ter-
ceira pessoa, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio relacionado
a transagao comercial internacional: Pena
- reclusdo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e
multa.

Parégrafo tnico. A pena é aumentada de
1/3 (um tergo), se, em razao da vantagem
ou promessa, o funciondrio publico estran-
geiro retarda ou omite o ato de oficio, ou 0
pratica infringindo dever funcionaf’.

“Ant. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, di-
reta ou indiretamente, vantagem indevida
a funciondrio publico estrangeiro, ou a ter-
ceira pessoa, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio relacionado
a transacao comercial internacional: Pena
- reclusdo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e
multa.

Parégrafo unico. A pena é aumentada de
1/3 (um terco), se, em razao da vantagem
ou promessa, o funcionario publico estran-
geiro retarda ou omite o ato de oficio, ou 0
pratica infringindo dever funcional.

§ 22 O prazo prescricional do crime
previsto neste dispositivo computar-se-a
em dobro”.

Como facilmente se verifica, vdrias sao as alteragées no

instituto da prescri¢ao, que podem ser assim sintetizadas:

i) o PL propde suprimir a expressao “se o condenado é
reincidente”, ao final do caput do art. 110. Isto significa
que o aumento de um terg¢o no prazo da prescri¢ao da
pretensdo executoria ocorrera para qualquer conde-
nado (mesmo aquele que € primario), e ndo apenas na

hipdtese de condenado reincidente;

()

o
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ii) o PL propde nova redacdo ao § 1.° do art. 110, CP,
para extinguir qualquer hipdtese de prescri¢ao retroa-
tiva, mesmo aquela a partir do recebimento da denun-
cia (que a recente lei 12.234/2010 manteve);

iii) o PL tenciona alterar o inciso I do art. 112, do Co-
digo Penal, para alterar a data de inicio do prazo de
prescricdo da pretensdo executoria, passando-a do
momento em que a sentenca condenatoria transita
“para a acusa¢do”, para 0 momento em que transita
“para todas as partes”;

iv) o PL cria uma nova causa suspensiva da prescri¢cdo
da pretensdo punitiva, ao introduzir um inciso III ao
art. 116, do Codigo Penal, para dizer que a prescri¢do
nao corre “desde a interposi¢do dos recursos especial
e/ou extraordindrio, até a conclusdo do julgamento”,

v) o PL cria uma nova causa suspensiva da prescri¢ao
da pretensdo executdria, ao alterar o paragrafo unico
do art. 116 do Codigo Penal, para dizer que tal prescri-
¢do ndo corre na hipotese em que o condenado esta
“foragido ou evadido” (que agregar-se-ia a hipdtese
ja existente de condenado “preso por outro motivo®);

vi) o PL cria trés novas causas de interrupcao da
prescricdo: (vi.a) primeiramente, altera o inciso I do
art. 117, CP, para dizer que a interrup¢dao ocorre no
oferecimento, e ndo no recebimento da denuncia ou
da queixa; (vi.b) em segundo lugar, amplia o rol de
decisOes penais que interrompem a prescrigdo, ao di-
Zer que, ao lado da sentencga e do acordao recorriveis,
ha interrupgdo por “qualquer decisdo monocrdtica ou
acorddo que julgar recurso interposto pela parte”; e
(vi.c) ainda diz que ha interrupcdo “pelo oferecimento
de agravo pedindo prioridade no julgamento do feito,
pela parte autora, contra a demora do julgamento de
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recursos quando o caso chegou d instancias recursal
ha mais de 540 dias, podendo o agravo ser renovado
apos decorrido igual periodo”.

vii) e, por fim, o PL propde, especificamente quanto ao
delito de corrup¢do ativa em transagdo comercial in-
ternacional (art. 337-B, CP), que o prazo prescricional
seja dobrado.

Adiante, abordaremos cada uma dessas proposi¢oes
do projeto de lei, considerando inclusive as justificativas
apresentadas pelo proponente. Antes, porém, é importante
uma breve exposi¢ao sobre os fundamentos juridicos e po-
liticos da prescrigao.

1.3 Os fundamentos juridicos e politicos da prescricdo

E profundamente sélida a fundamentagio juridica
para o instituto da prescrigao, principalmente a partir da
introdugio, pela Emenda Constitucional n.° 45, de 2004,
do direito a duragao razodvel do processo como garantia
fundamental (cf. art. 5.0, LXXVIIIL: “a todos, no dmbito ju-
dicial e administrativo, sio assequrados a razodvel duracio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua trami-
tagao”). Alids, esse direito jd estava inserido na Convengao
Americana de Direitos Humanos, incorporada ao nosso
ordenamento juridico interno pelo Decreto n.° 678, de
06.11.1992 (v. art. 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou outra au-
toridade autorizada pela lei a exercer fungoes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser pos-
ta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o
seu comparecimento em juz’zo).

A prescrigao, seja da a¢io penal (ou da pretensio puni-

wn
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tiva, seja da execugdo da pena (ou da pretensdo executéria),
constitui a san¢do necessdria, adequada e razodvel para a
violagao, por parte do Estado, do dever de cumprir o man-
damento constitucional de que o processo deva ter uma
duragio razodvel (lembre-se de que a execugio da pena
também se faz através de um processo de execugaol).

Nio houvesse o instituto da prescri¢ao, ou se ela for
de dificil concretizacio, isto constituiria um estimulo in-
devido a que o Estado eternizasse processos criminais (de
conhecimento ou de execucio) contra seus cidadaos; sem
sangio adequada, a garantia constitucional ficaria inteira-
mente esvaziada.

Assim, abolir (ainda que por via transversa, por vezes
sutil para os nao-iniciados), ou dificultar enormemente ou
deixar a incontroldvel e subjetivo arbitrio do Estado a ocor-
réncia, ou nao, da prescrigao ¢é inteiramente injusto e viola-
dor da garantia da duragio razodvel do processo. O Projeto
aqui comentado traz sugestoes legislativas que incorrem,
vez por outra, em todos esses defeitos que as tornam irre-
mediavelmente inconstitucionais.

Brada-se com o discurso de que a prescrigao seria a po-
sitivagdo da impunidade, dizendo-se que constituiria um
estimulo a prética de delitos. Este tipo de alegacio nio se
sustenta. Para além da clarissima garantia constitucional,
ignoram os partiddrios desse discurso que o processo, por
si s6, ja ¢ uma pena para o cidadio arredado pelo poder
punitivo.

Nenhum acusado sai ileso da experiéncia de responder
a um processo criminal, ainda que cabalmente absolvido
(e, na prdtica, pouquissimas absolvi¢oes sao lavradas em
termos cabais, eis que é mais fdcil, para o juiz, simplesmen-
te proferir um non liguet do que, ainda que convencido,
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enfrentar a tarefa de proferir uma sentenga que fundamen-
tadamente mostre a cabal inocéncia do acusado). Sio, mui-
tas vezes, indeléveis para o cidadao acusado (mesmo que
nao tenha sido preso durante o processo!) as repercussoes
mentais e fisicas que experimenta (a experiéncia mostra
que muitos acusados realmente adoecem, por vezes grave-
mente, em virtude da sucessao de cerimonias degradantes
que um processo criminal lhes impoe).

A perpetuagio de um processo criminal representa a
perpetuagio de uma situacio de terrivel aflicio e de inse-
guranga juridica para o cidadao acusado. A seguranca de
direitos de um cidadao acusado deve ser preocupagao pri-
mordial de qualquer Estado Democritico de Direito; a
prescri¢io deve ser lavrada em termos que, concretizando o
direito a duragao razodvel do processo, adense a seguranca
juridica do cidadio acusado.

Naio ¢ possivel trasladar acriticamente, para a Justica
Criminal, argumentos que se relacionam com a fundamen-
tagao da prescrigao civil. No dmbito civil, é possivel que a
existéncia, ou nao, de atividade processual interessada da
parte seja co-determinante para a ocorréncia, ou nao, da
prescricao. Na medida em que a demanda, o objeto e o
provimento final do processo penal, bem como a posigio
do cidadao acusado (e basta examinar os direitos justamente
conferidos pela Constitui¢io Federal aos acusados em pro-
cesso penal), s3o, em esséncia, diferentes do processo civil,
nao ¢é possivel invocar questoes de direito civil ou processu-
al civil para a prescri¢io penal.

Nio ¢ inteiramente determinante, para fins de prescri-
¢ao, que o Estado, seja ele representado pelo Juiz, seja pelo
6rgao acusador, tenha demonstrado interesse em punir o
cidadao. A seletividade do sistema penal indica que esse in-
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teresse ¢, por igual, seletivo; nao cabe introduzir, no 4mbito
da prescrigao penal, mais um elemento de subjetividade e
de distor¢ao da reta administragao da justica penal. Gonza-
lo Yussef Sotomayor, eminente professor da Universidade
do Chile, diz que ir ao “terreno de la analogia civilista” ¢
deslize perigoso (La prescripcién penal, 3.2 ed., Santiago,
Ed. Jur. de Chile, 2015, p. 51). E, como bem diz Zaffaroni,
“ademds de las objeciones que mereceria el traslado automd-
tico de esa institucion al proceso penal, lo cierto es que opera
de modo completamente diferente, pues la caducidad procesal
civil se produce cuando la parte deja de impulsar la accion,
en tanto que en las disposiciones procesales penales los térmi-
nos corren aunque el acusador continie impulsando la accién
y peticionando. La tinica analogia con la caducidad procesal
civil podria senalarse en los casos de acciones privadas, pero n
en las acciones piblicas’ (Derecho Penal — Parte General,
Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 861).

E inequivoco que o decurso do tempo amaina a ne-
cessidade de imposi¢ao de uma pena final (esclarega-se, di-
versa do préprio processo) e que torna menos seguras as
provas (o que ¢ especialmente importante no que toca ao
direito penal). Esse dltimo argumento supostamente nio
se aplicaria a prescri¢do da execugio da pena, mas Enrico
Pessina lembra muito bem que: “si bien la sentencia encierra
una presuncion de verdad, no debe confundirse com la verdad
misma. Esta presuncidn es vilida en cuanto esté acompanada
por la autoridad moral, esto es, por la conciencia de su justi-
cia, que puede ser mds o menos extensa. Pero esta conciencia
es débil, y se transforma en duda e incertidumbre cuando, por
el lapso de tiempo, se debilité o desaparecié la memoria de los
hechos y no pueden recordar ya sobre los que estaba fundada

la sentencia” (Elementos de Derecho Penal, trad. Hilarién
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Gonzilez del Castillo, 4.2 ed., Madri, Ed. Reus, 1936, p.
695).

Feita essa breve introdugao, passemos a analisar as su-
gestoes formuladas pelo projeto de lei.

1.31 Alteragdes quanto a prescricdo da pretenséo punitiva

Em virios pontos, o M.PF. propée a reforma da pres-
crigdo da pretensdo punitiva. Sao modificadas ou criadas
novas causas de interrup¢ao da prescri¢ao da pretensio pu-
nitiva, e ¢ inaugurada uma nova causa de suspensio dessa
prescricao.

O M.PE entende que a prescri¢ao da pretensio puniti-
va deveria ser interrompida pelo oferecimento da dentincia
ou da queixa, e nao pelo seu recebimento (como tradicio-
nalmente ocorre em nosso direito); por isso, pretende alte-
rar a redagao do art. 117, I, CP. Vejamos as razoes trazidas
pelo M.PE: “a alteragio do inciso I do art. 117 busca ali-
nhar-se com as demais legislagoes, demarcando a manifestagao
do interesse estatal na punigdo com oferta da deniincia (e néio
com seu recebimento pelo Poder Judicidrio). Quem embandei-
ra a pretensio punitiva € o titular da acio penal, o Ministério
Piiblico (art. 129, I, da CR), bem como — nos casos da lei — o
ofendido. Se a prescricio, por definicio, é o desinteresse estatal
na punigdo pelo decurso do tempo, o avesso disso — o interesse
— arreda a prescrigdo. Gera o que a dogmatica assinala como
incompatibilidade entre uma agao penal em movimento e a
prescrigao. Nesta incompatibilidade radica a ratio das causas
interruptivas’ .

Essa proposta de alteragio ndo se sustenta. Do ponto
de vista histérico, veja-se que sempre foi a decisdo judicial,
e ndo a manifestacao da parte, que teve o efeito de inter-
romper a prescri¢io (v. art. 37, Dec. 4.780/1923, e art.
117, 1, CP de 1940). E isto tem fundamento. E inteiramen- &1
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te despropositado deixar ao alvedrio da parte a interrup-
¢ao da prescrigao, devendo haver controle judicial quanto
a admissibilidade minima da demanda proposta, para que,
entdo, se produza a interrup¢ao; a circunstincia de que é o
MP ou o ofendido que “embandeira” a pretensao punitiva,
nao significa que sejam eles os titulares do poder de punir.

Qual seria a data que levaria a interrupgao da prescri-
¢ao? Aquela aposta na denincia ou queixa? Aquela da en-
trega da dendincia ou queixa ao protocolo ou ao cartério?
Nao se diz, o que geraria, ¢ claro, indesejavel inseguranca
juridica. Sem nenhum desdouro para o Ministério Publi-
co, ndo custa lembrar que o parquet zdo tem fé publica,
bastando recordar que seus prazos nao correm da data de
aposicao de sua ciéncia. Ademais, segundo a sugestio mi-
nisterial, mesmo na hipétese de rejeicgo da deniincia ou
da queixa, a interrup¢io da prescri¢ao ocorreria, o que ¢
positivamente despropositado; a vingar tal entendimento,
daqui a pouco, o MP propord que sentengas absolutérias
também interrompam prescrigao(!).

Com consequéncias ainda mais terriveis para a extingao
transversa da prescrigao, o projeto de lei sugere, em adigao
as hipéreses de “publicacio da sentenga ou acdrdio condena-
tdrios recorriveis”, que a prescrigao da pretensio punitiva se
interrompa “ou por qualquer decisio monocritica ou acérddo
que julgar recurso interposto pela parte”. E a motivagio ¢ a
seguinte: “Jd o inciso VII do artigo 117, imbuida do mesmo
espirito que animou a recente alteragio desse inciso, ensejard
a interrup¢do da prescricio quando de qualquer decisio expe-
dida durante a vigéncia do processo, alinhando-se quase inte-
gralmente, alids, com o texto do Projeto de Lei n.© 236/2012,
que propoe um novo Cédigo Penal. Veja-se que, mesmo com a
atual redacio do dispositivo legal prevendo expressamente que
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a prescrigdo se interrompe pelo acérdio condenatdrio, grande
parte dos tribunais confere uma interpretagdo contra legem ao
referido dispositivo, exigindo que o acdrddo condenatdrio seja
de reforma da decisio de primeiro grau”.

Essa inovagao ¢ inteiramente inadmissivel. Permitir
que qualquer decisio monocritica ou acérdao que julgar
recurso interposto pela parte interrompa a prescri¢ao re-
presenta solapar o direito ao recurso. Significa que a deci-
sao sobre meros embargos de declaragao (mesmo em 1.°
grau), ou de embargos infringentes e de nulidade, ou de
embargos de divergéncia, ou de agravo regimental, ou até a
decisao de inadmissao de recurso especial ou extraordindrio
representaria interrupgao de prazo prescricional. Isto torna
vircualmente impossivel a ocorréncia de prescri¢ao e viola
o principio da ampla defesa, eis que praticamente “impede”
o exercicio do direito ao recurso.

A circunstancia de o projeto de lei se alinhar, guase
integralmente, ao projeto do novo Cédigo Penal é usado
como um argumento de quase-autoridade, inteiramente
inaceitdvel. Em verdade, o projeto de lei atual ¢ ainda pior
do que o projeto de CP, eis que incorpora a expressao “deci-
sdo monocrdtica’, que este nao inclui. Além disso, o fato de
mencionar-se “interposto pela parte” significa que poderia
haver, em tese, interrup¢ao com base em decisdes motiva-
das por recursos de ambas as partes, levando a que a parte
acusadora possa forcar uma nova causa interruptiva.

Ademais, nao ¢é verdade que “grande parte dos tribunais
confere uma interpretagio contra legem ao referido dispositivo,
exigindo que o acordio condenatirio seja de reforma da de-
cisdo de primeiro grau”. Nao hd interpretacao contra legem.
Ora, diferentemente do que ocorre com a prondncia (v.
art. 117, II1), ndo se fala, no atual art. 117, IV, em acérdao

)
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confirmatério da sentenga condenatéria; por isso, com ra-
za0 os tribunais exigem que, no acérdao condenatério, haja
alteragao no que a sentenga condenatéria decidira, seja em
termos de delitos, seja em termos de penas. O argumento
do projeto de lei ¢, portanto, tendencioso e equivocado.

Por fim, o projeto de lei pretende criar uma nova causa de
interrupgao da prescri¢ao que deixaria inteiramente nas maos
da parte acusadora (seja ela privada, seja publica), o poder de
obter a interrupgio da prescrigio. E o que se vé no projetado
inciso VII: “VII — pelo oferecimento de agravo pedindo priori-
dade no julgamento do feito, pela parte autora, contra a demo-
ra do julgamento de recursos quando o caso chegou a instincias
recursal hd mais de 540 dias, podendo o agravo ser renovado
apds decorrido igual periodo”. Diz-se, no projeto de lei, que
“a adicio do inciso VI ao art. 117 tem por propdsito harmo-
nizar o tratamento da prescricdo com a necessidade de inércia
da parte para sua incidéncia. O instituto da prescrigio objetiva
conferir seguranga juridica ao réu quando o autor nio adota as
providéncias que lbe sio cabiveis (domientibus non sucurrit jus).
Sancionar o autor com a extingdo de seu direito quando age de
modo diligente, como ocorre hoje, é um contrassenso” .

Aqui, o projeto de lei realiza uma inadmissivel confu-
sa0 entre a prescri¢ao civil e a prescri¢ao penal. Como ji
dito, nao é possivel trasladar, para a Justica Criminal, os
critérios da prescrigao civil. Na drea criminal, ¢ irrelevante
se a parte atuou, ou nao, de forma diligente, eis que trata-
-se de matéria de ordem publica, que concretiza o direito a
duracio razoavel do processo, insculpido em tratado inter-
nacional e na Constitui¢ao Federal, e que nao pode ter sua
efetividade vinculada 2 maior ou menor diligéncia da parte
acusadora.

Por fim, cria-se uma nova causa suspensiva da prescri-
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¢ao da pretensao punitiva, consistente no impedimento de
que corra a prescri¢ao, “desde a interposicao dos recursos
especial e/ou extraordindrio, até a conclusao do julgamen-
to” (projetado art. 116, III). Diz, a titulo de justificagio,
que “o acréscimo da causa impeditiva da prescrigio do art.
116, por sua vez, tem por objetivo evitar que os recursos espe-
cial e extraordindrio, que sdo interpostos perante as cortes mais
atarefadas do pais, acabem ensejando a prescrigao pelo decurso
do tempo, sem que haja inércia da parte. Além disso, a propos-
ta alinha a redagio do Cédigo Penal com o que estd previsto
no Projeto de Lei n.° 8.045/2010, que reforma o Cédigo de
Processo Penal. De fato, 0 § 3.° do art. 505 do CPP em tramite
determina a suspensio do prazo prescricional desde a interpo-
sigdo de tais recursos até o transito em julgado”.

A consequéncia prética dessa sugestao ¢ a de que sim-
plesmente deixa de existir a prescri¢ao da pretensio puni-
tiva, apds o acordao de segundo grau. Isto significa que o
STF e o STJ poderao levar o tempo que quiserem para jul-
gar os recursos especial e extraordindrio, mas isto nao fard
a menor diferenga. Ou seja, a vigorar esse entendimento,
a garantia da duragao razodvel do processo s6 vai até a 2.2
instancia.

Nada permite que se faca semelhante restrigao, que, na
prética, abole a prescri¢ao da pretensao punitiva. Causa es-
pécie que, num momento de modernizagao da justica bra-
sileira, com a informatizagao de processos e o emprego de
vastas assessorias, se pretenda dizer que a solugao estaria em
violar abertamente a Conven¢io Americana dos Direitos
Humanos e a Constitui¢ao Federal.

Por todos esses motivos, o parecer, neste ponto, ¢ no
sentido de que todas sugestoes do projeto de lei devem ser
rechacadas.

n
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1.3.2 Aabolicdo da prescricdo retroativa

Ainda no que toca a prescrigao da pretensao punitiva,
o projeto de lei introduz altera¢io que simplesmente abole
a prescri¢do retroativa. Essa introdugao ¢ feita através da
alteragao da redagao do pardgrafo 1.° do art. 110 (as alte-
ragdes constam, adiante, sublinhadas): “§ 1.2 A prescrigao,
a partir da sentenga condenatéria com transito em julgado
para a acusagao ou depois de improvido seu recurso, e antes
do transito em julgado em definitivo do feito, regula-se pela
pena aplicada, sendo vedada a retroagdo de prazo prescricional
[fixado com base na pena em concreto”.

O projeto de lei sustenta que a prescrigao retroativa
“é¢ um dos mais maléficos institutos peculiares ao direito
penal pdtrio, sendo uma das principais responsdveis pelo
estimulo a tdticas protelatérias”. Diz-se, ainda, que a pres-
crigdo retroativa nao respeitaria “os principios da certeza e
utilidade dos prazos que, sendo coroldrios do devido processo
legal, ex vi do art. 5.9, LIV, se aplicam aos prazos processuais” .
Diz-se que, seria um “contrassenso admitir que a sentenca
valha para, em iltima andlise, implicar a sua propria inexis-
téncia e a condenagdo, wuma vez quantificada, sirva de critério
para estabelecer que no caso concreto ndo poderia haver con-
denacio’.

Nio se pode concordar com essas afirmagoes. Um dos
principais responsdveis por protelagbes em processos crimi-
nais nao ¢ a existéncia da prescrigdo retroativa, mas, sim, a
ampla e grave viola¢io de direitos e garantias individuais
do cidadio acusado no processo criminal. E essa violagio,
causada por decisoes judiciais, frequentemente obtidas por
requerimentos acusatérios, que ¢ a principal causadora de
demoras na consecucao de decisoes finais. Na medida em
que sio violados direitos elementares dos cidadaos acusa-
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dos, suas defesas (e nao se poderia esperar outra coisa, pois,
do contrdrio, estaria a trair seu mister) suplicam a cortes
superiores que os garantam. Se ndo tivessem havido, em
primeiro lugar, as violagoes legais e constitucionais, os pro-
cessos teriam andamento célere.

Em um processo em que os direitos e garantias do cidadao
acusado sejam assegurados nao sofrerd anulagoes, o que fard
tranquilamente com que cheguem rapidamente a bom termo,
sem possibilidade de prescricio retroativa. Lembre-se que, re-
centemente, ja se aboliu — cf. lei 12.234/2010 — a prescri¢ao
retroativa entre o fato e a decisao de recebimento da dentincia
(0 que, na pratica, deu, a Policia e aos 6rgios acusatérios, largo
prazo para investigar).

E inteiramente despiciendo que também se a extinga a
partir do recebimento da dentincia. Como se sabe, via de
regra, agoes penais sao mais céleres do que os inquéritos po-
liciais (excecdo feita aqueles que se iniciam por flagrante),
nao havendo nenhum sentido em abolir a prescri¢ao retro-
ativa também para prazos iniciados apds o recebimento da
denuncia.

Diferentemente do que o projeto de lei quer fazer crer, a
prescrigao retroativa responde a um imperativo de justiga. A
rigor, o critério para a prescri¢ao da pretensao de punir um
crime ou de executar uma pena deveria ser, sempre, a pena
justa para aquele crime, e no a pena médxima. A impossibi-
lidade (ou, no minimo, a grande dificuldade) de, antes de
uma sentenga judicial, dizer-se qual a pena justa (ou até se
seria justo impor uma pena), ¢ que levou ao critério da pena
mdxima. E o que ensinava o cldssico Aloysio de Carvalho Fi-
lho: “Quando ainda néo se conbece, pelas conclusoes da senten-
¢a criminal, a pena realmente merecida pelo acusado, o tinico
elemento com que se conta, para o cilculo da prescrigao da agao,
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¢ a pena prevista na lei para o crime em causa” (Comentdrios
ao Cédigo Penal, IV, Forense, 4.2 ed., 1958, Rio, p. 349).
E ele continua: “Se a razio para se tomar como base, na pres-
crigdo da agdo, a pena em abstrato, é que se ndo conhece, em
tal momento, a pena que o delinquente realmente merece pelas
circunstancias, ainda ndo apuradas, do seu crime, nio hd con-
testar inteira procedéncia ao critério de calcular a prescrigio da
condenagio pela pena jd imposta, em grau certo, na sentenga’
(ob. cit., p. 353). O uso da pena aplicada resgata, portanto,
um critério que, de inicio, era amplamente desfavordvel (o
critério da pena mdxima) ao réu.

E curioso ver que o projeto de lei nao dedica uma tnica
palavra a analisar a Simula 146, do STE editada hd mais
de 50 anos (precisamente em 1963), e que estabelece, com
clareza, a prescricao retroativa (“prescri¢do da acio penal”).
Vejamo-la: “A prescrigdo da agio penal regula-se pela pena
concretizada na sentenga, quando nio hd recurso da acusa-
cdo.”

Essa Simula 146 STF foi plasmada a partir de diversos
precedentes do Plendrio da Corte Suprema, capitaneados
por Nelson Hungria, Victor Nunes Leal, Evandro Lins e
outros."* No primeiro dos precedentes que deu base a de-
nuncia, Nelson Hungria ensina, com clareza de sol medi-
terrineo e com sua autoridade de principal autor do Cé-
digo Penal, que o CP de 1940 — mantida na disciplina da
Parte Geral de 1984 — nao alterou a anterior regra do art.
33 do Dec. 4.780, de 1923 (editada sob o estado de sitio de
Arthur Bernardes) que considerava a pena imposta como
critério e que era justo considerar-se retroativamente esse
prazo.

'8 Os precedentes sao os seguintes: /C38.186 (D] 07.08.1961), HC38.520
(D] 26.10.1961), RHC 38.686 (D] 09.11.1961), etc.
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E lamentdvel que se pretenda extinguir uma medida de
justica (i.e., a adogao do critério equanime para a prescrigao,
que ¢ a pena justa), adotada hd mais de 90 anos na lei (e
referendada hd mais de 50 anos pela jurisprudéncia), sem
sequer analisar-se a Simula 146 STF (alids, nunca revogada
pelo STF), sob o argumento falacioso de que isto levaria a
impunidade, quando, na verdade, sao violagoes as garantias
e direitos individuais que levam, pela posterior justa anula-
¢ao de processos, a nao imposi¢io de uma pena final (sem
contar a pena que 0 proprio processo jd representa).

1.3.3 Asalteragées quanto a prescrigdo da pretenséo

executdria

Sao diversas as alteragoes na disciplina da prescri¢ao da
pretensdo executéria, que, virtualmente, representam a sua
aboligio. Embora o projeto de lei nio tenha tido a sinceri-
dade de dizé-lo claramente, o conjunto de alteragoes pro-
postas para a prescri¢io da pretensio executdria significa
transformar em imprescritivel toda e qualquer pena aplica-
da por uma sentenca criminal trinsita em julgado.

A alteragio do pardgrafo tnico do art. 116, CP, para
dizer que estd suspensa a-prescri¢io na hipétese de con-
denado “foragido ou evadido”, terd precisamente a conse-
quéncia de fazer com que as penas criminais nao possam
mais prescrever. Para justificar a alteracio, o projeto de lei
diz que visa evitar “que ele [0 condenado] se beneficie da
propria torpeza.” Diz-se, ainda, que “preferiu-se utilizar os
termos foragido’ e ‘evadido’ de modo alternativo para evitar
posstveis discussoes a respeito da abrangéncia da aplicacio do
dispositivo as situagoes de fuga mediante transpasse de obstd-
culos & liberdade (por exemplo, cavando um tinel na cela) e
de simples auséncia de retorno quando de saida tempordria ou
nos regimes aberto e semiaberto”.

69
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Naio se pode concordar com as afirmativas do projeto
de lei. A polissemia e a subjetividade das palavras “foragido”
e “evadido” levarao a consequéncia de imprescritibilidade
de todas as penas criminais. Por exemplo, se um cidadao
condenado nido chega a tomar conhecimento de que foi
condenado (por exemplo, por ter se mudado de endereco),
nada impede que se diga que ele, ao nao informar seu novo
endereco ao Juizo, preparava-se para passar a condigao de
“foragido”, fazendo com que, mesmo muitas décadas de-
pois, possa ser preso, sob o argumento de que se aplica uma
causa suspensiva da prescri¢ao.

Criar-se-ia, de modo temerdrio, uma terrivel inseguranca
juridica na aplicagio da causa suspensiva. Ademais, mesmo
na hipdtese em que o acusado saiba da condenagio e fuja (ou
que esteja a essa proposta ¢ claramente inconstitucional, eis
que amplia, para todos os delitos, as hipdteses constitucio-
nais'’, estritas e inextensiveis, de imprescritibilidade de deli-
tos. Voltar-se-ia, com isto, ao Cédigo Criminal do Império,
que, em seu art. 65, dizia que “as penas impostas aos réus néo
prescreverdo em tempo algum’ .

Também nio se pode concordar com a afirmativa de
que a fluéncia da prescrigao da prescri¢io da pretensio
executéria, por estar o condenado foragido ou evadido,
representaria beneficiar o cidadio condenado a partir de
sua prépria torpeza. O cidadao ndo tem o dever juridico de
submeter-se a pena, cabendo ao Estado o poder de exer-
cer 0s meios coativos para executar a sentenga. lanto isto
¢ verdade nao hd, nem deve haver, san¢ao juridica para o
condenado que nio se apresenta para o inicio da pena. E
m Federal, apenas a “prdtica de racismo” e a “agio de grupos

armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrd-
tico” é que sao imprescritiveis (art. 5.2, XLII e XLIV, CF).
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que, ao contrario de constituir uma torpeza, constitui ins-
tinto natural e compreensivel do ser humano o de buscar
manter sua liberdade, principalmente se se entende in-
justicado. A relagao de forgas entre Estado e cidadao fica
profundamente desequilibrada se, por meramente buscar
manter pacificamente sua liberdade, impuser ao cidadio,
sob argumentos moralizantes (a imputagio de torpeza nio
¢ outra coisa!), sangao juridica tio grave que vulnera a proé-
pria Constitui¢ao Federal.

Para a hipétese do condenado que foge de estabeleci-
mento prisional, jd existe a falta grave do art. 50, II, da Lei
das Execugoes Penais, que ji tem diversas consequéncias
altamente danosas para o condenado, tais como perda de
dias remidos, prazo de computo de prazos para outros be-
neficios, etc. E veja-se, com clareza, que essa san¢ao nao se
impde pelo simples fato de alguém ter fugido, mas sim pelo
distirbio que isto representa para a disciplina carcerdria e
por poder demonstrar (e nao dever demonstrar) auséncia
de merecimento de passar a regime penal menos rigido.

Ainda tratando da prescri¢iao da pretensio executéria,
o projeto de lei pretende, alterando o art. 112, I, CP, que a
data de inicio de fluéncia do prazo seja fixada no momen-
to em que a sentenga condenatéria transita “para todas as
partes”, e ndo apenas “para a acusa¢do” . Neste ponto, a pro-
posta ¢ razodvel e poderia até ser discutida com seriedade,
desde que houvesse um retorno a concepgao — alids a tnica
que se adequa a clareza da Constituicao Federal — de que
nao pode haver execu¢do provisiria da pena apods o julga-
mento de 2.° grau.

Veja-se que as questoes estao claramente ligadas: o pré-
prio PL invoca, como primeiro argumento, a decisao do

-

/
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STF no HC 84.078, “que entendeu pela impossibilidade de
execugdo provisoria da sentenga penal condenatéria’, dizendo
que “ndo hd sentido em fazer correr o prazo da prescrigio da
pretensdo executdria enquanto ndo ¢ possivel dar inicio a exe-
cugdo”. Em verdade, a fixagao do termo inicial no dia em
que transita “para a acusa¢io”, tal como consta hoje da lei,
tem importantes razoes de ser. Andrei Zenkner Schmidt as
descreve bem: “Isso ocorre porque a auséncia do trinsito em
Julgado para o condenado néo pode prejudicd-lo na contagem
do prazo prescricional; se ele nao houvesse recorrido, o prazo
fluiria antes. Portanto, poderia haver um constrangimento no
direito ao recurso, pois a sua interposi¢io seria capaz de pro-
longar a incidéncia da extingdo da punibilidade pela pres-
crigdo; a prescrigdo da pretensdo executdria é um direito do
condenado” >

A proposta do MPE, fundada no HC 84.078, ¢ espan-
tosamente incoerente com suas outras manifestacoes. O
que espanta aqui nessa proposta ¢ a absoluta incoeréncia de
atuagdo do Ministério Publico Federal, principal artifice do
projeto, eis que, aqui, adota o HC 84.078 (que respeita a
presungao de inocéncia prevista na Constituicao Federal e
impede execugao proviséria da pena) como critério para al-
terar a data de inicio da prescricao da pretensao executéria,
mas, nos recentissimos procedimentos perante o STF em
que se discutiu a manutengio do referido precedente (HC
ADC 43/DF e 44/DF), se manifestou no sentido de que
deveria haver a execucio proviséria da pena, ainda que a de-
cisao ainda se sujeite a recurso. Para manter sua coeréncia,
o M.PE deveria, entao, agora abandonar sua proposta de
alteragio quanto ao inicio de fluéncia do prazo de prescricio

* Da prescrigio penal (doutrina — prética — jurisprudéncia), Livraria do
5 Advogado, Porto Alegre, 1997, p. 172-173
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da pretensao executéria.

Ainda se alega no projeto de lei, para sustentar a altera-
¢ao da lei atual, que o dispositivo atual tem a consequéncia
de impor a acusagao “recorrer mesmo quando concorda com
0 teor da decisdo, para evitar que o transito em julgado para a
acusagdo acontega antes do trinsito em julgado para a defesa”,
o que levaria “o Judicidrio a apreciar recursos desnecessdrios
sobre situagoes em geral complexas, de modo antiecondémico e
contrdrio a celeridade do Judicidrio”.

Também causa espanto que o fiscal da lei M.PE. — que
adora lobrigar torpezas alheias — admita que costuma in-
terpor recursos contra sentengas que lhe parecem justas
(correndo, portanto, o terrivel risco de atingir um injusto
resultado de pena injusto!), tdo somente para “manipular’
o inicio do prazo de prescri¢io da pretensao executoria.

Resta saber se, hoje (com a superveniéncia da lamen-
tivel mudanca de orientagao do STF), o MPF ainda de-
fende essa alteragao proposta, e principalmente com essa
fundamentagao. Na medida em que o STF tem decidido
que pode haver execugao proviséria da pena, essa alteragao
proposta levaria a situagio contrria — e muito mais gra-
ve! — aquela sustentada pelo M.PE (que era o inicio de
prescri¢ao de uma condenagao ainda nao exequivel): teri-
amos uma condenagdo ji exequivel, cuja execugao ainda
nao seria prescritivel. Por isso, enquanto se mantiver a in-
constitucional posigao do S.T.F. de que ¢ possivel a execugao
proviséria da pena, nio é possivel alterar o art. 112, I, do
Codigo Penal.

Por fim, o projeto de lei visa alterar o caput do artigo
110, para excluir a expressao “se o condenado é reincidente’”.
Na prdtica, isto representard que o aumento de um ter¢o
no prazo prescricional, serd aplicdvel a todos os condena-
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dos, mesmo aqueles que eram primdrios. A justificativa se
orienta no sentido de que os prazos de prescri¢ao da pre-
tensdo executdria deveriam ser maiores do que os da pre-
tensdo punitiva, pois, naquela, o poder de punir ji “ganhou
0 reforco da tutela jurisdicional’.

Essa alteracio ¢ inteiramente desnecessaria. Os prazos
prescricionais da pretensio executéria ji sao amplamente
suficientes para permitir o exercicio do poder punitivo. Os
prazos prescricionais brasileiros sao mais dilatados do que
os de diversos outros ordenamentos juridicos, nao havendo
necessidade, nem sentido em prolonga-los ainda mais.

Assim, o parecer, nos pontos abordados no presente
apartado, ¢ igualmente no sentido da rejeigao integral das
sugestoes de alteragao da disciplina da prescrigao da preten-
a0 executoria.

A

1.3.4 Duplicagdo da prescri¢do quanto ao delito do art. 337-
B,CP

Por fim, o projeto de lei sugere, pela inclusio de um
§ 2.0 a0 art. 337-B, CP, a duplicagao do prazo prescricio-
nal do crime do art. 337-B, CP (corrup¢io ativa em tran-
sagdo comercial internacional). Diz-se que inovagao visaria a
“atender o disposto no artigo 6 da Convengdo sobre o Combate
da Corrupgdo de Funciondrios Piiblicos Estrangeiros em Tran-
sagoes Comerciais Internacionais, promulgadas pelo Decreto
n.° 3.678/2000, que reza: Artigo 6 — Regime de Prescrigdo
— Qualquer regime de prescrigio aplicdvel ao delito de corrup-
¢do de um funciondrio piiblico estrangeiro deverd permitir um
periodo de tempo adequado para a investigacio e abertura de
processo sobre o delito”.

E curioso que o projeto de lei nio diz por que o prazo
prescricional atual do delito do art. 337-B, CP seria insu-
ficiente para atender a citada Convengao. Jd houve casos
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concretos em que tais delitos deixaram de ser punidos por
conta do prazo prescricional atual? Ou seja, a sugestao ¢é
formulada sem nenhuma base empirica. Veja-se que as pe-
nas do art. 337-B, CP jd sao altas: pena mdxima de 8 anos
na hipétese do caput (prescrevendo em 12 anos), e pena
mdxima de 10 anos e 8 meses na hipétese do § 17 (prescre-
vendo em 16 anos).

Ora, a adogao da duplicagio levaria a que, mesmo na
hipétese basica, o prazo prescricional fosse de 24 anos, que
seria o mais alto prazo prescricional existente em nossa lei
penal, suplantando qualquer outro delito, por mais grave
que seja. E, na hipétese do § 1°, a prescrigao seria em 32
anos...

Aligs, o projeto de lei nao explica o critério da duplica-
¢ao. Por que ndo aumentar em um tergo? Ou um quarto?
Ou triplicar? Em verdade, o presente parecer entende que
nao ¢é necessario qualquer aumento do prazo prescricional,
sendo essas especulagdes feitas apenas para corroborar o
despautério de critério. Nada mais precisa ser afirmado so-
bre o ponto.

1.4 Conclusao

Assim, a conclusao ¢ no sentido de que, em todos os
pontos, as sugeridas alteragdes do projeto de lei no institu-
to da prescrigao prestam um desservi¢o a Democracia e Es-
tado de Direito, nio contribuindo para o aperfeigoamento
da justica criminal de nosso pais.

E o parecer.
Christiano Fragoso

Membro Efetivo do IAB
Comissao de Direito Penal
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