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PRESCRIÇÃO – PRETENSÃO EXECUTÓRIA – CÁLCULO DO PRAZO – PRISÃO CAUTELAR – DETRAÇÃO – IMPOSSIBILIDADE

É impossível a aplicação analógica ou extensiva do artigo 113 do Código Penal para abranger a hipótese de detração (artigo 42 do Código Penal). O período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional da pretensão executória.

(D.O.E.,  01/06/2006, p. 34)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

É impossível a aplicação analógica ou extensiva do art. 113 do Código Penal, para abranger a hipótese de detração (art. 42 do CP). O período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional da pretensão executória.


o ministério público do estado de são paulo, nos autos do pedido de HABEAS CORPUS Nº 856282-3/4, 

comarca de São Paulo, em que figura como impetrante carlos miyakawa e como paciente adelso josé oliveira, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas "a" e "c", da Constituição Federal; artigo 541 do Código de Processo Civil; e  artigo 26 da Lei nº 8.038, de 28 de maio de 1.990, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o V. Acórdão de fls. 77/80, nos seguintes termos: 

1 – resumo dos autos


carlos miyakawa formulou pedido de habeas corpus em favor de ADELSON JOSÉ OLIVEIRA e apontando como autoridade coatora o Juízo de Direito da Vara das Execuções Criminais da Comarca de São Paulo (fls. 2/6). O impetrante alegou, em resumo, estar sofrendo constrangimento ilegal porque teve convertida a pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, não obstante operada a prescrição da pretensão executória. 


O paciente fora condenado, como incurso no artigo 10, caput, da Lei nº 9.437/97, a uma pena de um ano de detenção, em regime aberto, e ao pagamento de 10 dias-multa, por acórdão transitado em julgado em 19 de maio de 2003. ADELSON permanecera preso processualmente vinte e dois dias e, segundo o impetrante, este prazo deveria ser descontado da sanção corporal para fins de cálculo da prescrição executória.


A autoridade impetrada apresentou as suas informações a fls. 16/20.


A douta Procuradoria de Justiça opinou, em parecer de fls. 72/74, pela denegação da ordem.


Contudo, a Egrégia 12ª Câmara do 6º Grupo da Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, com fundamento no art. 648, VII, do Código de Processo Penal, concedeu “a ordem para, consumada a prescrição da pretensão executória, declarar extinta punibilidade do paciente”, de conformidade com o voto do relator Des. VICO MAÑAS de fls. 77/80, a seguir transcrito:

“O Procurador do Estado Carlos Miyakawa e o estagiário Dauber Silva impetram ordem de "habeas corpus", com pedido de liminar, em favor de Adelson José Oliveira, apontando como autoridade coatora o MM. Juiz de Direito da Vara das Execuções Criminais da Comarca de São Paulo.

Alegam que o paciente sofre constrangimento ilegal, pois viu convertida pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, não obstante operada a prescrição da pretensão executória. Requer, assim, que se declare a extinção da punibilidade.

A liminar foi indeferida (fl. 12).

A autoridade apontada como coatora prestou informações (fls. 16/20), fornecendo documentação pertinente.

A D. Procuradoria da Justiça opina pela denegação da ordem.

É o relatório.

Por acórdão transitado em julgado para a acusação em 19.05.03, o paciente teve mantida condenação a 01 (um) ano de detenção, em regime aberto, e ao pagamento de 10 (dez) dias‑multa, no piso, substituída a corporal por prestação pecuniária, como incurso no art. 10, "caput", da Lei 9.437/97.

O juízo das execuções, ante a não localização do sentenciado, converteu a pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, entendendo a d. defesa que não poderia fazê‑lo, pois já havia se operado a prescrição da pretensão executória, cujo prazo, no caso, seria de dois anos, uma vez que, descontado o período de vinte e dois dias em que esteve preso processualmente, a pena a ser cumprida pelo paciente resultaria inferior a um ano, incidindo, assim, a regra do art. 109, VI, do Código Penal.

Sustentando não dispor de amparo legal, o Magistrado indeferiu o pleito defensivo de declaração de extinção da punibilidade.

Sem razão, contudo.

Estabelece o art. 113 do Código Penal que, "no caso de evadir‑se o condenado ou de revogar‑se o livramento condicional, a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena".

Tal regra é que deve nortear o intérprete em situações como a presente, tendo em conta a lacuna legal no que concerne ao desconto ou não do tempo de prisão provisória no cálculo da prescrição.

Tratando‑se de matéria penal, a omissão legislativa só pode ser suprida em favor do condenado, aplicando‑se a analogia “in bonan partem”, decorrência natural do princípio constitucional da legalidade.

Com efeito, há absoluta coerência em descontar‑se da prescrição da pretensão executória o tempo em que o condenado esteve antes preso provisoriamente. Se, mesmo no caso de fuga, não perde o tempo em que ficou preso, não se pode deixar de dar igual tratamento a quem não se evadiu, mas foi legalmente solto pelo juiz (Celso Delmanto e outros, Código Penal Comentado, Renovar, 2000, p. 217).

No mesmo sentido a abalizada opinião Heleno Cláudio Fragoso, que, enfaticamente, salienta causar espanto "que haja decisões em contrário nos tribunais" (Lições de Direito Penal, Forense, 1987, p. 425).

Frente ao exposto, com fundamento no art. 648, VII, do Código de Processo Penal, concede‑se a ordem para, consumada a prescrição da pretensão executória, declarar extinta a punibilidade do paciente. Expeça‑se contramandado de prisão em seu favor”.


Assim decidindo, a Egrégia Corte Estadual negou vigência ao artigo 113 do Código Penal, bem como dissentiu da jurisprudência dominante do Colendo Superior Tribunal de Justiça, autorizando, desta forma, a interposição do presente recurso especial, com fundamento nas alíneas “a” e “c” do inciso III do artigo 105, Carta Magna.

2 – negativa de vigência da lei federal


Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).


Dispõe o artigo 113 do Código Penal:

“Prescrição no caso de evasão do condenado ou de revogação do livramento condicional


Art. 113. No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional, a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena”.


Trata esse dispositivo do cálculo do prazo prescricional da pretensão executória em caso de evasão do condenado ou de revogação do livramento condicional.


É inviável, portanto, a sua aplicação, por extensão, no caso da detração penal, isto é, deduzindo-se no cálculo do prazo da prescrição da pretensão executória o período em que o réu esteve preso provisoriamente.


Com efeito, a norma do artigo 113 do CP está voltada para incidentes da execução penal, no caso de fuga ou revogação do livramento condicional, e não para fatos ocorridos no curso da ação penal. Assim, o tempo de prisão provisória somente se presta para o desconto do total da pena a ser cumprida.


Nesse sentido, aliás, o Colendo Supremo Tribunal Federal, em acórdão relatado pelo Min. CELSO DE MELLO,  já decidiu:

“O instituto da detração penal viabiliza, tão-somente, o desconto do tempo de prisão cautelar para fins de sua consideração ou inclusão no cálculo de liquidação das penas. A norma inscrita no art. 113 do Código Penal – de aplicabilidade restrita aos casos de evasão ou de quebra do livramento condicional – não admite interpretação analógica ou extensiva. Trata-se, na realidade, de preceito legal de exceção, que só abrange as hipóteses por ele previstas e nele contidas”.

(...)

A norma inscrita no art. 113 do Código Penal está voltada para o futuro. Refere-se à prescrição prospectiva. Essa regra legal, que só diz respeito à prescrição posterior ao trânsito em julgado da sentença condenatória, incide na hipótese de evasão do condenado, a partir do dia em que se interrompe a execução da sentença, ou seja, a partir do dia em que se consuma o ato de fuga. O tempo de prisão provisória – não obstante dedutível do total da pena imposta – não assegura ao paciente, até mesmo em função das razões de eqüidade subjacentes ao instituto da detração penal, o direito de postular, com fundamento em tal circunstância, o reconhecimento de uma prescrição penal ainda não consumada (...)” (HC nº 69.865/PR, Primeira Turma, DJU de 26/11/1993).

Decidindo de forma diversa, o v. acórdão negou vigência ao artigo 113 do Código Penal.

3 – dissídio jurisprudencial


O Colendo Superior Tribunal de Justiça tem adotado entendimento diverso daquele tomado pela Egrégia Corte Estadual. Nesse sentido a sua jurisprudência:

HABEAS CORPUS. DETRAÇÃO PARA FINS DE CONTAGEM DA PRESCRIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. Inviável se faz a aplicação do instituto da detração, previsto no artigo 42 do Código Penal, para fins de cálculo do prazo prescricional da pretensão executória, analogicamente ao que determina o artigo 113 desse mesmo codex.

2. Ordem denegada.

(HC 40.270/SP, Rel. Ministro  HÉLIO QUAGLIA BARBOSA, SEXTA TURMA, julgado em 03.11.2005, DJ 21.11.2005 p. 306)

CRIMINAL. HC. FURTO QUALIFICADO. TEMPO DE PRISÃO PROVISÓRIA. DETRAÇÃO PARA FINS DE CONTAGEM DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 113 DO CÓDIGO PENAL. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. ORDEM DENEGADA.

A aplicação do art. 113 do Código Penal é restrita às situações por ele especificadas, quais sejam, evasão de condenado ou revogação de livramento condicional.

Impossibilidade de aplicação extensiva ou analógica.

O período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que deve ser analisado a partir da pena concretamente imposta pelo Julgador e, não, do restante da reprimenda a ser executada pelo Estado.

Precedentes do STJ e do STF.

Ordem denegada.

(HC 34.781/SP, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 21.10.2004, DJ 29.11.2004 p. 358)

CRIMINAL. HC. ESTELIONADO. TEMPO DE PRISÃO PROVISÓRIA. DETRAÇÃO PARA FINS DE CONTAGEM DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 113 DO CÓDIGO PENAL. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. ORDEM DENEGADA.

A aplicação do art. 113 do Código Penal é restrita às situações por ele especificadas, quais sejam, evasão de condenado ou revogação de livramento condicional.

Impossibilidade de aplicação extensiva ou analógica.

O período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que deve ser analisado a partir da pena concretamente imposta pelo Julgador e, não, do restante da reprimenda a ser executada pelo Estado.

Precedentes do STJ e do STF.

Ordem denegada.

(HC 33.842/SP, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 24.08.2004, DJ 20.09.2004 p. 312)

CRIMINAL. HC. FURTO. PRESCRIÇÃO. PRISÃO EM FLAGRANTE. DETRAÇÃO PARA FINS DE CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

I. Os termos do art. 113 do Código Penal são restritos às hipóteses de evasão do preso ou de revogação do livramento condicional, não se permitindo nenhum tipo de interpretação analógica ou extensiva daquele enunciado.

II. O prazo prescricional é contado da pena integral fixada pela sentença, sendo o período de encarceramento em virtude de flagrante considerado tão-somente para fins de cálculo de liquidação da pena.

III.Precedentes do STJ e do STF.

IV. Ordem denegada.

(HC 31.769/SP, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 25.05.2004, DJ 02.08.2004 p. 445)

HABEAS CORPUS - PENAL E PROCESSUAL PENAL - FURTO - TEMPO DE PRISÃO EM FLAGRANTE - DETRAÇÃO - ART. 113 DO CP - EXTENSÃO - PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA - IMPOSSIBILIDADE.

- A norma prescrita no art. 113, do Código Penal é de aplicação restrita aos casos de revogação do livramento condicional ou de evasão do condenado, não admitindo interpretação analógica ou extensiva. Assim, o período em que o réu permanece preso provisoriamente, em razão de flagrante, serve apenas para desconto da reprimenda a ser cumprida, não se empregando a detração para fins prescricionais.

- Precedentes STJ e STF.

- Ordem denegada.

(HC 22.484/SP, Rel. Ministro  JORGE SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em 25.03.2003, DJ 02.06.2003 p. 309)

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. ARTS. 110 E 113 DO CÓDIGO PENAL. PRISÃO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISÓRIA. DETRAÇÃO. ANALOGIA. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA.

"Não é o saldo da pena a ser cumprida que serve de parâmetro para verificação da prescrição da pretensão executória, e sim a pena efetivamente imposta, no seu todo." "Não cabe invocar o art. 113, do Código Penal,  -  restrito  as hipóteses que enumera, - ao tempo de prisão provisória em virtude do flagrante." Precedentes do STF.

Ordem denegada.

(HC 21.000/RJ, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03.09.2002, DJ 30.09.2002 p. 274)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PROCESSO PENAL. ART. 110 E 113 DO CÓDIGO PENAL. PRISÃO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISÓRIA. DETRAÇÃO. ANALOGIA. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA.

"Não é o saldo da pena a ser cumprida que serve de parâmetro para verificação da prescrição da pretensão executória, e sim a pena efetivamente imposta, no seu todo." "Não cabe invocar o art. 113, do Código Penal,  -  restrito  as hipóteses que enumera, - ao tempo de prisão provisória em virtude do flagrante." Precedentes do STF.

Recurso conhecido e provido.

(REsp 116.208/DF, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 16.09.1999, DJ 18.10.1999 p. 250)

3.1 – Decisão Paradigma


A Colenda QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, no julgamento do HABEAS CORPUS  Nº 34.781/SP, ocorrido em 21.10.2004, em acórdão relatado pelo Ministro GILSON DIPP, publicado no DJ 29.11.2004 p. 358 e na REVISTA ELETRÔNICA DE JURISPRUDÊNCIA, que se apresenta como PARADIGMA, assim decidiu:

CRIMINAL. HC. FURTO QUALIFICADO. TEMPO DE PRISÃO PROVISÓRIA. DETRAÇÃO PARA FINS DE CONTAGEM DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 113 DO CÓDIGO PENAL. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. ORDEM DENEGADA.

A aplicação do art. 113 do Código Penal é restrita às situações por ele especificadas, quais sejam, evasão de condenado ou revogação de livramento condicional.

Impossibilidade de aplicação extensiva ou analógica.

O período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que deve ser analisado a partir da pena concretamente imposta pelo Julgador e, não, do restante da reprimenda a ser executada pelo Estado.

Precedentes do STJ e do STF.

Ordem denegada.


Eis na íntegra o relatório e o voto do Ministro GILSON DIPP:

“HABEAS CORPUS Nº 34.781 - SP (2004⁄0050026-1)

RELATÓRIO

 

O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): 

Trata-se de habeas corpus contra acórdão do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, que negou provimento ao recurso de agravo em execução interposto em favor de JANEIDE PEREIRA DA SILVA, visando à decretação da extinção de sua punibilidade pela prescrição.

A paciente foi presa em flagrante e posteriormente denunciada pela suposta prática do crime previsto no art. 155, § 4º, inciso I, do Código Penal.

Posteriormente, a ré foi condenada à pena de 01 ano de reclusão, em regime aberto, além de multa. A reprimenda corporal foi substituída por restritiva de direitos, tendo sido permitido o recurso em liberdade, com a conseqüente expedição de alvará de soltura em seu favor.

Após o pagamento da multa, a ré foi intimada para comparecer em Juízo e retirar os ofícios para o início do cumprimento da prestação de serviços comunitários.

Mesmo depois de várias diligências, a paciente não foi encontrada, tendo sido revogada a conversão e determinada a expedição de mandado prisional.

A defesa, então, pugnou pela extinção da punibilidade da sentenciada pela prescrição da pretensão executória, com o reconhecimento da detração penal da pena já cumprida.

Tendo sido indeferido o pleito, a paciente ainda interpôs recurso de agravo em execução, que foi desprovido, à unanimidade, pelo Tribunal a quo, tendo em vista que a detração só seria aplicável aos casos taxativamente previstos no art. 113, do Código Penal.

Daí o presente writ, no qual se reitera a argumentação originária, sustentando-se a ocorrência da prescrição.

Para tanto, aduz-se que, considerando a redução da reprimenda pela detração, restaria ao paciente o total de 07 meses e 19 dias de pena a ser cumprida, resultando no prazo prescricional – supostamente já decorrido –, de 02 anos.

Requer-se, então, a decretação da extinção da punibilidade do paciente.

A Subprocuradoria-Geral da República opinou pela denegação da ordem (fl. 86).

É o relatório.

Em mesa para julgamento.

HABEAS CORPUS Nº 34.781 - SP (2004⁄0050026-1)

VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): 

Trata-se de habeas corpus contra acórdão do e. Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, que negou provimento ao recurso de agravo em execução interposto em favor de JANEIDE PEREIRA DA SILVA, visando à decretação da extinção de sua punibilidade pela prescrição.

A paciente foi presa em flagrante e posteriormente denunciada pela suposta prática do crime previsto no art. 155, § 4º, inciso I, do Código Penal.

Posteriormente, a paciente foi condenada à pena de 01 ano de reclusão, em regime aberto, além de multa. A reprimenda corporal foi substituída por restritiva de direitos, tendo sido permitido o recurso em liberdade, com a conseqüente expedição de alvará de soltura em seu favor.

Em razões, reitera-se a argumentação originária, sustentando-se a ocorrência da prescrição, pois, considerando a redução da reprimenda pela detração, restaria ao paciente o total de 07 meses e 19 dias de pena a ser cumprida, resultando no prazo prescricional – supostamente já decorrido –, de 02 anos.

Requer-se, então, a decretação da extinção da punibilidade do paciente.

Não merecem prosperar os argumentos.

In casu, o cerne da controvérsia é saber se o prazo prescricional incide sobre o quantum da pena concretamente imposta ao paciente, ou sobre o total da reprimenda resultante do desconto da detração.

A impetração busca a incidência da prescrição sobre o restante da pena a ser cumprida pelo réu, descontando-se o lapso temporal de segregação cautelar – prisão em flagrante –, nos termos do art. 113 do Código Penal.

O r. dispositivo legal possui o seguinte teor:

 

“Art. 113. No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional, a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena.”.

 

Pelo exame do dispositivo acima transcrito, depreende-se, claramente, que a aplicação do mesmo é restrita às situações por ele especificadas, quais sejam, evasão de condenado ou revogação de livramento condicional.

Trata-se, assim, de desconto de pena já cumprida pelo réu, aquela resultante de condenação. 

Nesses casos, tão-somente, o prazo prescricional será calculado considerando o restante de reprimenda a ser cumprida.

O art. 42 do Estatuto Punitivo, o qual trata da detração, assim dispõe:

 

“Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de segurança, o tempo de prisão provisória, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisão administrativa e o de internação em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.”.

 

O art. 42 do mesmo Diploma Legal, por sua vez, revela que o período de prisão provisória será descontado do quantum de pena a ser cumprida pelo condenado.

Dessa forma, é inviável a aplicação analógica ou extensiva do art. 113 do CP, o qual deve ser interpretado restritivamente.

Nesse sentido, o entendimento da Suprema Corte:

 

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. PACIENTE CONDENADO POR CORRUPÇÃO ATIVA (ART. 333 DO CÓDIGO PENAL). PRISÃO PROVISÓRIA. DETRAÇÃO DA PENA. "HABEAS CORPUS". ALEGAÇÃO DE OMISSÃO, QUANTO À PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA. COMPETÊNCIA DO S.T.F. 
1. Alegou-se, na inicial, que, havendo o acórdão reduzido a pena imposta ao paciente, para um ano e três meses de reclusão, deveria, desde logo, de ofício, ter julgado extinta a punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva, computando, para esse efeito, o tempo durante o qual o paciente esteve preso provisoriamente.
2. Com a omissão é que se teria caracterizado o constrangimento ilegal. 
3. Tratando-se de questão que o Tribunal apontado como coator poderia considerar de ofício e não o tendo feito, não é caso de se lhe remeter os autos para conhecimento da impetração, pois, com a alegada omissão, tornou-se, em tese, autoridade apontável como coatora. 
4. Sucede que não era caso, mesmo, de reconhecimento da prescrição. 
5. É que o fato pelo qual o paciente restou condenado (corrupção ativa, art. 333 do Código Penal), aconteceu a 29.04.1995, a denúncia foi recebida a 1º de agosto de 1995, a sentença condenatória se proferiu a 21.06.1996 e o julgamento da Apelação ocorreu a 10.06.1997. Ora, sendo a pena imposta, ao paciente, de 1 ano e 3 meses de reclusão, o prazo de prescrição é o de quatro anos, nos termos dos artigos 110, §§ 1º e 2º, e 109, V, do Código Penal. E não decorreu ele, por inteiro, entre a data do fato delituoso e qualquer dos fatos interruptivos da prescrição, já referidos. 
6. Por outro lado, se é certo que o art. 42 do Código Penal manda computar, como tempo de cumprimento da pena privativa de liberdade, o de duração da prisão provisória, nem por isso é o saldo da pena a ser cumprida que serve de parâmetro, para verificação da prescrição, e sim a pena efetivamente imposta, no seu todo. 
7. Não caracterizado, assim, qualquer constrangimento ilegal, o "Habeas Corpus" é indeferido.”
(HC 77.470⁄RJ, DJ de 09⁄04⁄99, Rel. Min. Sydney Sanches).

 

Portanto, o período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que deve ser analisado a partir da pena concretamente imposta pelo Julgador e, não, do restante da reprimenda a ser executada pelo Estado.

Por derradeiro, trago à colação os precedentes desta Turma:

 

“HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. ARTS. 110 E 113 DO CÓDIGO PENAL. PRISÃO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISÓRIA. DETRAÇÃO. ANALOGIA. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA.
"Não é o saldo da pena a ser cumprida que serve de parâmetro para verificação da prescrição da pretensão executória, e sim a pena efetivamente imposta, no seu todo."
"Não cabe invocar o art. 113, do Código Penal,  -  restrito  as hipóteses que enumera, - ao tempo de prisão provisória em virtude do flagrante." Precedentes do STF.
Ordem denegada.”
(HC 21.000⁄RJ, DJ de 30⁄09⁄2002, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca).

 

“HABEAS CORPUS - PENAL E PROCESSUAL PENAL - FURTO - TEMPO DE PRISÃO EM FLAGRANTE - DETRAÇÃO - ART. 113 DO CP - EXTENSÃO - PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA - IMPOSSIBILIDADE.
- A norma prescrita no art. 113, do Código Penal é de aplicação restrita aos casos de revogação do livramento condicional ou de evasão do condenado, não admitindo interpretação analógica ou extensiva. Assim, o período em que o réu permanece preso provisoriamente, em razão de flagrante, serve apenas para desconto da reprimenda a ser cumprida, não se empregando a detração para fins prescricionais.
- Precedentes STJ e STF.
- Ordem denegada.”
(HC 22484⁄SP, DJ de 02⁄06⁄2003, Rel. Min. Jorge Scartezzini).

 


Diante do exposto, denego a ordem.


É como voto”.

 
 
Como se vê, exsurge a divergência jurisprudencial pela prolação do v. julgado estadual.

3.2 – Comparação Analítica


Para a Egrégia Corte Paulista:

“Estabelece o art. 113 do Código Penal que, "no caso de evadir‑se o condenado ou de revogar‑se o livramento condicional, a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena".

Tal regra é que deve nortear o intérprete em situações como a presente, tendo em conta a lacuna legal no que concerne ao desconto ou não do tempo de prisão provisória no cálculo da prescrição.

Tratando‑se de matéria penal, a omissão legislativa só pode ser suprida em favor do condenado, aplicando‑se a analogia “in bonan partem”, decorrência natural do princípio constitucional da legalidade.

Com efeito, há absoluta coerência em descontar‑se da prescrição da pretensão executória o tempo em que o condenado esteve antes preso provisoriamente. Se, mesmo no caso de fuga, não perde o tempo em que ficou preso, não se pode deixar de dar igual tratamento a quem não se evadiu, mas foi legalmente solto pelo juiz (Celso Delmanto e outros, Código Penal Comentado, Renovar, 2000, p. 217).

No mesmo sentido a abalizada opinião Heleno Cláudio Fragoso, que, enfaticamente, salienta causar espanto "que haja decisões em contrário nos tribunais" (Lições de Direito Penal, Forense, 1987, p. 425)”.

Por outro lado, entende o Colendo Tribunal Superior:

“A impetração busca a incidência da prescrição sobre o restante da pena a ser cumprida pelo réu, descontando-se o lapso temporal de segregação cautelar – prisão em flagrante –, nos termos do art. 113 do Código Penal.

O r. dispositivo legal possui o seguinte teor:

 

“Art. 113. No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional, a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena.”.

 

Pelo exame do dispositivo acima transcrito, depreende-se, claramente, que a aplicação do mesmo é restrita às situações por ele especificadas, quais sejam, evasão de condenado ou revogação de livramento condicional.

Trata-se, assim, de desconto de pena já cumprida pelo réu, aquela resultante de condenação. 

Nesses casos, tão-somente, o prazo prescricional será calculado considerando o restante de reprimenda a ser cumprida.

O art. 42 do Estatuto Punitivo, o qual trata da detração, assim dispõe:

 

“Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de segurança, o tempo de prisão provisória, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisão administrativa e o de internação em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.”.

 

O art. 42 do mesmo Diploma Legal, por sua vez, revela que o período de prisão provisória será descontado do quantum de pena a ser cumprida pelo condenado.

Dessa forma, é inviável a aplicação analógica ou extensiva do art. 113 do CP, o qual deve ser interpretado restritivamente.

Nesse sentido, o entendimento da Suprema Corte:

 

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. PACIENTE CONDENADO POR CORRUPÇÃO ATIVA (ART. 333 DO CÓDIGO PENAL). PRISÃO PROVISÓRIA. DETRAÇÃO DA PENA. "HABEAS CORPUS". ALEGAÇÃO DE OMISSÃO, QUANTO À PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA. COMPETÊNCIA DO S.T.F. 
1. Alegou-se, na inicial, que, havendo o acórdão reduzido a pena imposta ao paciente, para um ano e três meses de reclusão, deveria, desde logo, de ofício, ter julgado extinta a punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva, computando, para esse efeito, o tempo durante o qual o paciente esteve preso provisoriamente.
2. Com a omissão é que se teria caracterizado o constrangimento ilegal. 
3. Tratando-se de questão que o Tribunal apontado como coator poderia considerar de ofício e não o tendo feito, não é caso de se lhe remeter os autos para conhecimento da impetração, pois, com a alegada omissão, tornou-se, em tese, autoridade apontável como coatora. 
4. Sucede que não era caso, mesmo, de reconhecimento da prescrição. 
5. É que o fato pelo qual o paciente restou condenado (corrupção ativa, art. 333 do Código Penal), aconteceu a 29.04.1995, a denúncia foi recebida a 1º de agosto de 1995, a sentença condenatória se proferiu a 21.06.1996 e o julgamento da Apelação ocorreu a 10.06.1997. Ora, sendo a pena imposta, ao paciente, de 1 ano e 3 meses de reclusão, o prazo de prescrição é o de quatro anos, nos termos dos artigos 110, §§ 1º e 2º, e 109, V, do Código Penal. E não decorreu ele, por inteiro, entre a data do fato delituoso e qualquer dos fatos interruptivos da prescrição, já referidos. 
6. Por outro lado, se é certo que o art. 42 do Código Penal manda computar, como tempo de cumprimento da pena privativa de liberdade, o de duração da prisão provisória, nem por isso é o saldo da pena a ser cumprida que serve de parâmetro, para verificação da prescrição, e sim a pena efetivamente imposta, no seu todo. 
7. Não caracterizado, assim, qualquer constrangimento ilegal, o "Habeas Corpus" é indeferido.”
(HC 77.470⁄RJ, DJ de 09⁄04⁄99, Rel. Min. Sydney Sanches).

 

Portanto, o período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que deve ser analisado a partir da pena concretamente imposta pelo Julgador e, não, do restante da reprimenda a ser executada pelo Estado.

Por derradeiro, trago à colação os precedentes desta Turma:

 

“HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. ARTS. 110 E 113 DO CÓDIGO PENAL. PRISÃO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISÓRIA. DETRAÇÃO. ANALOGIA. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA.
"Não é o saldo da pena a ser cumprida que serve de parâmetro para verificação da prescrição da pretensão executória, e sim a pena efetivamente imposta, no seu todo."
"Não cabe invocar o art. 113, do Código Penal,  -  restrito  as hipóteses que enumera, - ao tempo de prisão provisória em virtude do flagrante." Precedentes do STF.
Ordem denegada.”
(HC 21.000⁄RJ, DJ de 30⁄09⁄2002, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca).

 

“HABEAS CORPUS - PENAL E PROCESSUAL PENAL - FURTO - TEMPO DE PRISÃO EM FLAGRANTE - DETRAÇÃO - ART. 113 DO CP - EXTENSÃO - PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA - IMPOSSIBILIDADE.
- A norma prescrita no art. 113, do Código Penal é de aplicação restrita aos casos de revogação do livramento condicional ou de evasão do condenado, não admitindo interpretação analógica ou extensiva. Assim, o período em que o réu permanece preso provisoriamente, em razão de flagrante, serve apenas para desconto da reprimenda a ser cumprida, não se empregando a detração para fins prescricionais.
- Precedentes STJ e STF.
- Ordem denegada.”
(HC 22484⁄SP, DJ de 02⁄06⁄2003, Rel. Min. Jorge Scartezzini)”.


Os dois julgados tratam do mesmo tema, ou seja, se o tempo de prisão provisória pode ser descontado do total da pena a ser cumprida, em caso de condenação, para fins do cálculo da prescrição da pretensão executória. As duas situações são semelhantes, mas não as conclusões dos julgados. Assim, para o aresto recorrido é possível a incidência, por analogia ou extensão do artigo 113 do CPP: “há absoluta coerência em descontar‑se da prescrição da pretensão executória o tempo em que o condenado esteve antes preso provisoriamente”; enquanto que para o acórdão paradigma tal operação não é viável, porque “o período de prisão provisória do réu é levado em conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que deve ser analisado a partir da pena concretamente imposta pelo Julgador e, não, do restante da reprimenda a ser executada pelo Estado”. Por seu acerto, deve prevalecer nestes autos a posição adotada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça.

4 – pedido de reforma


Diante do exposto, demonstradas a negativa de vigência da lei federal e a divergência jurisprudencial, requer o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissibilidade do presente recurso especial por essa Egrégia Presidência da Seção Criminal e a conseqüente remessa dos autos para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, para conhecimento e provimento, cassando-se o v. acórdão recorrido e restabelecendo-se a execução da pena de adelso josé oliveira.


São Paulo, 22 de dezembro de 2005.

Luiz Antonio Cardoso

Procurador de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça Designado
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