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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 202
PRESCRIÇÃO – PRETENSÃO PUNITIVA – INTERCORRENTE – PENA APLICADA – RECURSO DA ACUSAÇÃO VISANDO AUMENTO DA PENA – INADMISSIBILIDADE.

A prescrição da pretensão punitiva, na forma intercorrente, não pode ser declarada com base na pena aplicada, se pendente recurso da acusação objetivando o aumento da pena.

(D.O.E., 04/03/2005, p. 33)



MODELO

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL   DE    ALÇADA    CRIMINAL    DO    ESTADO   DE  SÃO  PAULO.

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos do APELAÇÃO CRIMINAL Nº 1.423.535/3, da Comarca da Capital, em que figura como Apelante, e como Apelado DIEGO LUIS SOUZA MACIEL, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com fundamento  no  art.  105,  III, “c”, da  Constituição  Federal, art. 255, § 2o, do  Regimento  Interno  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  art.  26,  da Lei nº 8.038/90, e art. 541, e Parágrafo único, do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL  DE  JUSTIÇA, em face do v. acórdão  de  fls. 149/152, pelos motivos adiante aduzidos:

1. RESUMO DOS AUTOS 



DIEGO LUIS SOUZA MACIEL foi denunciado perante o Juízo de Direito da 19ª Vara Criminal do Foro Central da Comarca da Capital, nos autos de Processo Crime nº 050.02.022076-6, por infração ao art. 155, § 4o, I e IV, c.c. art. 14, II, e art. 29, caput, todos do Código Penal.



A denúncia atribui-lhe a seguinte conduta:



“... no dia 31 de março de 2002, por volta das 13:30 horas, na Rua Saldanha Marinho, esquina com a Avenida Celso Garcia, nesta Capital e Comarca ... agindo em concurso, unicidade de propósitos e identidade de desígnios com outro agente ainda não identificado, mediante rompimento de obstáculo, ou seja, danificando o vidro dianteiro esquerdo e o painel do veículo Ford/Verona, cor cinza, placas BGB-3816/Arujá/SP, tentaram subtrair, para si, o aparelho rádio toca-cd, que se encontravam no interior do veículo, de propriedade da vítima Luiz José de Farias, só não consumando o intento por circunstâncias alheias as suas vontades ...” (fls. 2/3).



Ao final DIEGO foi condenado às penas de 04 meses de reclusão, e 03 dias-multa, sendo a pena privativa de liberdade substituída por 03 dias-multa, com amparo no art. 69, § 2º, totalizando assim 06 dias-multa, no valor diário mínimo, por infração ao art. 155, caput, c.c. art. 14, II, todos do Código Penal (fls. 103/110).



A r. sentença condenatória transitou em julgado para o réu e seu defensor (fls. 123v. e 127).



Inconformado o doutor Promotor de Justiça interpôs a Apelação Criminal nº 1.423.535/3, visando a condenação do Apelado nos termos da imputação  inicial, com imposição do regime fechado para o início do  cumprimento  da  pena,  e  afastamento  da  multa  substitutiva (fls. 112/119).



O recurso foi processado com Contra-razões (fls. 124/126).



A d. 2ª Procuradoria de Justiça ofertou Parecer:

 
“... pelo provimento parcial do recurso em questão, para o fim de reconhecer-se como configuradas as qualificadoras do rompimento de obstáculo e do concurso de agentes, condenando-se o acusado nas penas do art. 155, § 4º, incisos I e IV, combinado com o art. 14, inciso II, do Código Penal” (fls. 132/137).



A Colenda Primeira Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, declarou extinta a punibilidade, pela prescrição da pretensão punitiva do Estado, e com isso prejudicado o exame do mérito do recurso (fls. 148).



O v. acórdão foi proferido nos seguintes termos:

“A C Ó R D Ã O

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS ESTES AUTOS DE APELAÇÃO – RECLUSÃO NÚMERO 1423535/3, DA COMARCA DE SÃO PAULO – 19. V.C. (PROC. 02/022076), EM QUE É:

APELANTE

MINISTÉRIO PÚBLICO

APELADO


DIEGO LUIS SOUZA MACIEL

ACORDAM, EM PRIMEIRA CÂMARA DO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL, PROFERIR A SEGUINTE DECISÃO:

JULGARAM PREJUDICADO O EXAME DO MÉRITO E, DE OFÍCIO, DECRETARAM A EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE DO APELANTE, COM FUNDAMENTO NO DISPOSTO NO ART. 107, INCISO IV, PRIMEIRA FIGURA, DO CÓDIGO PENAL, COMUNICANDO-SE. V.U. 

NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR, EM ANEXO.

PRESIDIU E PARTICIPOU DO JULGAMENTO O SR. JUIZ SILVEIRA LIMA (3. JUIZ(A)), PARTICIPANDO AINDA, O SR. JUIZ DI RISSIO BARBOSA (REVISOR(A)).

SÃO PAULO, 24 DE JUNHO DE 2004

MASSAMI UYEDA

               RELATOR” (fls. 149)

Consta do Voto do digno Juiz Relator:

“Voto nº 8896

Apelação-Reclusão nº 1.423.535/3

Comarca: São Paulo

Apelante: Ministério Público

Apelado: Diego Luiz Souza Maciel 

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE – Caracterização – Hipótese em que a condenação ao pagamento de multa, imposta ao réu, tem prazo prescricional de 2 anos (artigo 114, I, CP), anotando-se, ainda, que este prazo há de ser reduzido pela metade, visto que o acusado era menor de idade ao tempo da infração penal (artigo 115, CP) – Na espécie, entre a publicação da r. sentença e a presente data decorreu lapso temporal superior a 1 ano, restando, pois, configurada a prescrição em sua modalidade intercorrente – De ofício, decreta-se a extinção da punibilidade do réu-apelante, com fundamento no art. 107, IV, primeira figura, do Código Penal, restando prejudicado o exame do mérito, comunicando-se. 

A r. sentença de fls. 103/110, adotado seu relatório, julgou parcialmente procedente a ação penal, condenando o réu DIEGO LUIS SOUZA MACIAL, ao pagamento de 6 (seis) dias-multa, na proporção de um trigésimo do salário mínimo vigente em março de 2002, dando-o como incurso no artigo 155, ‘caput’, c.c. artigo 14, inciso II, do Código Penal. Substituiu-se  a  pena corporal pela de multa nos termos do artigo 60, parágrafo segundo, do mesmo ‘Codex’.

Apela o Ministério Público (fls. 113/119), buscando a reforma da r. sentença, sustentando, em síntese, que o reconhecimento das qualificadoras do rompimento de obstáculo e do concurso de agentes é medida de rigor, uma vez que restaram demonstradas nos autos. Aduz, ainda, que o regime fechado é o mais apropriado para o caso sob exame devendo, portanto, ser afastada a multa substitutiva. 

O recurso foi contra-arrazoado (fls. 124/126).

A douta Procuradoria Geral de Justiça opina pelo parcial provimento do apelo, para o fim de reconhecer-se como configuradas as qualificadoras do rompimento de obstáculo e do concurso de agentes, condenando-se o acusado nas penas do artigo 155, § 4º, incisos I e IV, c.c. artigo 14, inciso II, do Código Penal (fls. 132/137).

É o relatório.

A pretensão do Estado ao direito de punir encontra-se atingida pela prescrição.

Com efeito.

Pelos elementos extraídos dos autos verifica-se que o ora apelante foi condenado ao pagamento de 06 (seis) dias-multa, na proporção de um trigésimo do salário mínimo vigente em março de 2002, tendo-o como incurso no artigo 155, ‘caput’, c.c. o artigo 14, inciso II, do Código Penal. 

Conforme reza o art. 114, inciso I, do Código Penal, a prescrição verifica-se em dois anos, quando a multa for a única cominada ou aplicada. Dispondo o artigo 115, do mesmo ‘Codex’, que são reduzidos de metade os prazos de prescrição quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos (caso dos autos).

Assim sendo, considerando-se que entre a publicação da r. sentença, ocorrida em 16/abr/2003 (‘ut’ fls. 111), até a presente data, decorreu lapso temporal superior a 1 (um) ano, tem-se configurada a prescrição da pretensão punitiva, na modalidade intercorrente.

Ante o exposto, julga-se, pois, prejudicado o exame do mérito e, de ofício, decreta-se a extinção da punibilidade do apelante, com fundamento no disposto no art. 107, inciso IV, primeira figura, do Código Penal, comunicando-se. 

MASSAMI UYEDA

                      RELATOR” (fls. 150/152).



Desta forma, ao declarar extinta a punibilidade, ante a prescrição da pretensão punitiva do Estado, na forma intercorrente, considerando prejudicado o julgamento do mérito da Apelação, o v. acórdão recorrido deu aos dispositivos do Código Penal a que expressamente se refere, interpretação divergente da que lhe atribuiu o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, quando do julgamento do Recurso em Habeas Corpus nº 1.318/SP, legitimando assim a interposição do presente Recurso Especial, pela alínea “c”, do permissivo constitucional.

2. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.




O v. acórdão recorrido, ao declarar extinta a punibilidade em favor do Recorrido, ante a prescrição da pretensão punitiva do Estado, na forma intercorrente, levando em conta a pena aplicada na r. sentença condenatória, quando pendente recurso da acusação visando o aumento da pena, dissentiu de v. acórdão proferido pela Egrégia Quinta Turma, do Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, no Recurso em Habeas Corpus nº 1.318/SP, julgado aos 05.08.1991, tendo como Relator o Ministro ASSIS TOLEDO, publicado no DJU 26.08.1992, p. 11.404, e na Revista dos Tribunais nº 682/381-2, cuja cópia segue em anexo, e que se adota como PARADIGMA, que analisando caso análogo foi assim ementado:


“‘HABEAS CORPUS’ – Denegação – Acórdão lavrado mas não publicado – Vencido que se dá por intimado – Possibilidade – Recurso Ordinário improvido.

AÇÃO PENAL – Prescrição – Pena em concreto – Apelação do Ministério Público para majorar a pena – Exame impossível enquanto não julgado o recurso.

Ementa oficial: Penal e processual penal . Recurso de ‘habeas corpus’. Antecipação ao termo inicial do prazo. Possibilidade.

Lavrado o acórdão, nada impede se dê o vencido por intimado para efeito de manifestar o seu recurso e abreviar a solução do pedido de ‘habeas corpus’ .

Prescrição. Pendente apelo da acusação, objetivando à majoração da pena, influente no prazo prescricional, impossível cogitar-se da prescrição pela pena concretizada, antes do julgamento do recurso. (grifamos)

RHC 1.318 – SP – 5ª T. – j. 5.8.91 – re. Min. Assis Toledo – DJU 26.8.91.”

O v. acórdão foi proferido nos seguintes termos:

 “ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas: Decide a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar provimento ao recurso,  forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Custas como de lei.

Brasília, 5 de agosto de 1991.

FLAQUER SCARTEZINI

Presidente .

ASSIS TOLEDO

Relator.”

Consta do respectivo Relatório:

“RELATÓRIO

O Sr. Min. Assis Toledo: Raimundo Sérgio Lino, condenado por estelionato, impetrou hábeas corpus, em causa própria, alegando extinção da punibilidade pela prescrição da condenação.

A ordem foi  denegada, salientando o acórdão:

Conforme informou o MM. Juiz impetrado, a sentença condenatória transitou em julgado para o réu, mas não para o Ministério Público, que dela recorreu objetivando, inclusive, a majoração da pena aplicada ao paciente. (grifamos)

Assim sendo, não é possível, por ora, reconhecer-se a prescrição argüida, pela pena concretizada, uma vez que está pendendo recurso de apelação do Ministério Público alcançando justamente a pena mencionada. Pela pena in abstrato cominada para o delito (cinco anos) não se operou a prescrição, diante  dos  atos  interruptivos  referidos. (fls. 67 e 68). (grifamos)

Inconformado, recorreu o impetrante, intitulando seu inconformismo de “recurso especial”, manifestado antes da publicação do acórdão.

Nomeado defensor dativo, por se tratar de réu preso, formalizou este ‘recurso ordinário' a fls. 76, reiterando, nas razões, os fundamentos da inicial.

Nesta instância, a d. Subprocuradoria-Geral da República, em parecer do Dr. José Antônio Leal Chaves, é pelo não conhecimento ou pelo improvimento do recurso. É o relatório.”

Assim proferiu o seu Voto o digno Ministro Relator: 

“VOTO

– O Exmo. Sr. Min. Assis Toledo (relator): Ementa: Penal e processual penal – Recurso de ‘habeas corpus’ – Antecipação ao termo inicial do prazo – Possibilidade.

Lavrado o acórdão, nada impede se dê o vencido por intimado para efeito de manifestar o seu recurso e abreviar a solução do pedido de ‘habeas corpus’.

Prescrição. Pendente apelo da acusação, objetivando a majoração da pena, influente no prazo prescricional, impossível cogitar-se da prescrição pela pena concretizada, antes do julgamento do recurso. (grifamos)

Conheço do recurso como ordinário. A manifestação de inconformismo deu entrada no Protocolo do Tribunal após o acórdão, mas antes da publicação.

Nada impede se dê o vencido por intimado para efeito de apresentar desde logo o seu recurso e abreviar a solução do pedido de habeas corpus, principalmente tratando-se de uma hipótese de réu preso, como no caso.

No mérito, não há o que reparar no acórdão recorrido.

O Ministério Público apelou da sentença objetando o aumento da pena e a condenação por outro crime. Enquanto não decidido esse recurso não será possível cogitar-se da pretendida prescrição pela pena concretizada na sentença. É o que dispõem expressamente o art. 110 e seus §§ do CP. (grifamos)

Nego provimento. É o voto.”

Consta do extrato da minuta: 

 “EXTRATO DA MINUTA

 RHC – 1.318-SP (91.12760-4), rel. Sr. Min. Assis Toledo, recte.: Raimundo Sérgio Lino, recdo.: TACrimSP, pte.: Raimundo Sérgio Lino (réu preso), adv.: Dr. Orlando Calvielli.

Decisão: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, 5ª T., 5.8.91. 

Os Srs. Minis. Édson Vidigal, Fláquer Scartezzini, José Dantas e Costa Lima votaram com o Relator. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Min. Fláquer Scartezzini.” 

Emerge patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação do v. acórdão do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, decisão ora guerreada, com o julgado do Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

2.1. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA.

É perfeita a identidade entre a situação objetivada nos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma. No entanto, o v. acórdão recorrido e o julgado confrontado como paradigma dão interpretações  manifestamente distintas,  opostas. 

Para a decisão recorrida:

“Apela o Ministério Público ..., buscando a reforma da r. sentença, sustentando, em síntese, que o reconhecimento das qualificadoras do rompimento de obstáculo e do concurso de agentes é medida de rigor, uma vez que restaram demonstradas nos autos. ... (grifamos)

... 

A pretensão do Estado ao direito de punir encontra-se atingida pela prescrição.

Com efeito.

Pelos elementos extraídos dos autos verifica-se que o ora apelante foi condenado ao pagamento de 06 (seis) dias-multa, na proporção de um trigésimo do salário mínimo vigente em março de 2002, tendo-o como incurso no artigo 155, ‘caput’, c.c. o artigo 14, inciso II, do Código Penal. 

Conforme reza o art. 114, inciso I, do Código Penal, a prescrição verifica-se em dois anos, quando a multa for a única cominada ou aplicada. Dispondo o artigo 115, do mesmo ‘Codex’, que são reduzidos de metade os prazos de prescrição quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos (caso dos autos).

Assim sendo, considerando-se que entre a publicação da r. sentença, ocorrida em 16/abr/2003 (‘ut’ fls. 111), até a presente data, decorreu lapso temporal superior a 1 (um) ano, tem-se configurada a prescrição da pretensão punitiva, na modalidade intercorrente.

Ante o exposto, julga-se, pois, prejudicado o exame do mérito e, de ofício, decreta-se a extinção da punibilidade do apelante, com fundamento no disposto no art. 107, inciso IV, primeira figura, do Código Penal, comunicando-se.” (grifamos) (fls. 150/152).

Enquanto para o julgado oferecido como paradigma:

“Prescrição. Pendente apelo da acusação, objetivando a majoração da pena, influente no prazo prescricional, impossível cogitar-se da prescrição pela pena concretizada, antes do julgamento do recurso. (grifamos)

...

O Ministério Público apelou da sentença objetando o aumento da pena e a condenação por outro crime. Enquanto não decidido esse recurso não será possível cogitar-se da pretendida prescrição pela pena concretizada na sentença. É o que dispõem expressamente o art. 110 e seus §§ do CP.” (grifamos)

Em síntese, a Câmara julgadora admitiu que mesmo na pendência de recurso da acusação visando aumento da pena é possível o reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva do Estado, na forma intercorrente, levando em conta a pena aplicada na r. sentença condenatória ainda não transitada em julgado para a acusação, enquanto no julgado confrontado, tomado paradigma, analisando caso análogo, o reconhecimento foi justamente no sentido oposto, de que, em casos tais, “impossível cogitar-se da prescrição pela pena concretizada, antes do julgamento do recurso”.



Sobre o tema, o Colendo Superior Tribunal de Justiça, por sua mesma Quinta Turma, ao julgar recentemente o Habeas Corpus nº 31.673/PE, mais especificamente aos 19.02.2004, tendo como Relator o digno Ministro GILSON DIPP, reconheceu que:


“Existem, pela sistemática do Código Penal, quatro tipos de prescrição: da pretensão punitiva, intercorrente, retroativa e da pretensão executória.


A prescrição da pretensão punitiva tem como base de cálculo, nos termos do art. 109, do Código Penal, a pena abstratamente cominada, podendo ocorrer antes do trânsito em julgado da sentença.


Por sua vez, a prescrição da pretensão executória é regulada pela pena concretamente aplicada, ocorrendo após o trânsito em julgado da sentença condenatória, de acordo com o art. 110, do CP.  As modalidades intercorrente e retroativa da prescrição, por sua vez, calculam-se pela pena aplicada in concreto, tendo por pressuposto inarredável o trânsito em julgado para o MP – ou mesmo o desprovimento do recurso da acusação – eis que, somente assim, pode-se ter a certeza do ‘quantum’ apenatório a ser considerado para a contagem do prazo prescricional.


...


É que, como já ressaltado, em virtude do acórdão não ter ainda transitado em julgado para o ‘Parquet’, deve ser considerada a pena abstratamente cominada para fins de estabelecimento do prazo prescricional”.



No caso, pela Apelação interposta, a  acusação ainda busca a condenação do Recorrido, nos termos da imputação inicial, por infração ao art. 155, § 4o, I e IV, cuja pena máxima é de 08 anos de reclusão, no entanto, ante a combinação com o art. 14, II, tal pena deve ser reduzida de no mínimo 1/3, nos termos do Parágrafo único, do mesmo artigo, chegando-se a 05 anos e 04 meses, que nos termos do art. 109, III, prescreveria em 12 anos, mas reduzido tal prazo pela metade, por força do art. 115, todos do Código Penal, o prazo prescricional é de 06 anos, a ser computado a partir da última causa interruptiva, a publicação da r. sentença condenatória recorrível, ou seja 16.04.2003 (fls. 111), estando pois o termo final da prescrição previsto para 15.04.2009, logo, sem o menor sentido a declaração de extinção da punibilidade efetivada pelo v. acórdão recorrido, reconhecendo de ter restado prejudicado o julgamento da Apelação.



A prescrição intercorrente, como reconhecida, somente poderia levar em conta a pena in concreto, se efetivado o trânsito em julgado para a acusação, como ele ainda não se efetivou, somente poderá ser reconhecida se levado em conta a pena in abstrato, máxima, como acima indicado.



Nesse sentido a doutrina de Damásio Evangelista de Jesus (Código Penal Anotado, Ed. Saraiva, São Paulo, 1989, p. 261-3), e do saudoso e sempre respeitado Júlio Fabbrini Mirabete (Manual de Direito Penal, v, 1, 11ª ed., Ed. Atlas, São Paulo, 1996, p. 410-2).

4. DO  PEDIDO  DE  REFORMA.

Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente o dissídio jurisprudencial, aguarda o Recorrente seja DEFERIDO o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Presidência, bem como seja oportunamente CONHECIDO e PROVIDO pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassado o v. acórdão impugnado, determinando que a Colenda Primeira Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, proceda o julgamento do mérito da Apelação interposta.



São Paulo, 26 de julho de 2004.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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