PRESCRIACAO DA PRETENSAO PENAL E
2 DECADENCIA DO DIREITO DE PUNIR
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SUMARIO: a) Distingdo entre: (1) agdo penal; (2) direito de acusar (pretensdo
punitiva); e (3) direito de punir. B) Punibilidade — Prescrigcdo prospectiva e
retrospectiva — Decadéncia.

a) Distin¢ao entre: (1) acdo penal; (2) direito de acusar (pretensao
punitiva); e (3) direito de punir.

1. O crime ¢ fato juridico, dele se irradiando, em razio da incidéncia da
regra penal, efeitos no mundo do Direito.

Descrita no preceito normativo, a conduta criminosa é tipica, antijuridica
e culpdvel, isto €, tem, para ser jurigena, de corresponder ao previsto “in
abstracto” pela lei; de ser contrdria ao direito (nfo haver pré-excludente de
ilicitude); e de poder dar lugar 4 imputabilidade, a possibilidade de atribui¢io
a titulo de dolo ou de culpa.

Trata-se de espécie do género delito, que atinge lesivamente ou poe em
risco direito absoluto (v.g., vida, liberdade, honra, propriedade) ou interesse
legitimo juridicamente protegido (p. ex., a fé, a sadde publica), oponiveis “erga
omnes”, e que sdo os bens (objetos) tutelados pelo Direito.

A lei contrapde, ao crime, a pena, como sang¢ao especifica, dnus cominado
40 criminalmente responsabilizdvel.

A chamada punibilidade, isto €, a imponibilidade, a aplicabilidade da
pena, para a sua ulterior execugdo, é um efeito juridico do crime, ou, como se
costuma referir, uma conseqiiéncia, e ndo um elemento integrante desse.

2.E que, praticado o crime, nasce o direito de punir, 0 “ius puniendi”,
que tem, em seu objeto, a determinagdo qualitativa da pena (quando h4 alter-
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nativa de escolha da espécie de sancdo, inclusive por substitui¢cao; cf. art. 1°
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal); sua fixacdo quantitativa, dentro dos
limites legais, com aferi¢do das circunstancias judiciais, chegando-se a uma
primeira pena-base; o computo das agravantes e atenuantes, alcangando-se uma
segunda pena-base; e atingindo-se o cdlculo final da pena, mediante a consi-
deracdo das majorantes e minorantes.

Sao momentos da aplicagdo da pena, que compreende o conjunto das
operagoes de individualizacio, de concretizagdo da san¢@o criminal, legalmente
cominada, san¢do aplicada essa, a ser subseqiientemente executada.

2.1. Superada a fase da vinganca privada, o Estado concentrou em si, na
drea criminal, o “ius puniendi”, tornando-se seu titular Gnico.

Esse direito publico subjetivo estatal, de ordem material, tem por objeto,
como salientado, a aplicagdo, para ulterior execucdo, da san¢d@o penal, o que
se da, a primeira, pelo Judicidrio; e a segunda, pela participagdo deste e de
outros O6rgaos estatais.

O direito de punir ¢ direito material, € direito-poder de Direito Substan-
tivo; no caso, de Direito Penal.

Assim, o direito de imposigdo da “poena” criminal, legalmente comina-
da, € estatal, piblico, e diz respeito a posi¢do do Estado-juiz em face do
acusado. |

2.1.1. Em suma: a regra de Direito Penal tem por conteido, em seu
preceito, a descri¢do de um fato juridico que, concretizado, é gerador, para o
Estado, do direito de punir, que, uma vez reconhecido pelo juiz, na sentenga
condenatdria, € exercido mediante a aplicacdo, para ulterior execugao, da pena
cominada na san¢@o contida na regra penal.

2.2. Prevalece o principio do “nulla poena sine iudicio”. Assinala, a
propésito, FREDERICO MARQUES (Elementos de Direito Processual Penal,
Sao Paulo, Forense, 1961, I: 310) que “a regra do “nulla poena sine iudicio”
foi acolhida pelo legislador constitucional, quando estabeleceu a necessidade
de processo e sentenca judiciais para a condenag@o penal”.

2.3. Para que o juiz exer¢a o “ius puniendi”’, em relacdo a alguém, é
mister, todavia, que a atuagdo jurisdicional seja exigida, isto é, que aquele
legalmente legitimado exerga a pretensdo correspondente em face do juiz, e
que € a pretensio punitiva.

E a conseqiiéncia da adog¢do do principio “ne procedat iudex ex officio”,
absoluto em sede criminal, no vigente regime constitucional, com afastamento
da atuagido inquisitorial.

Mais do que provocado, é exigido do juiz, por titulares do direito de acio
processual penal, isto €, do direito de exigir a prestacdo jurisdicional, o tornar
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efetiva a tutela da justica na area criminal, monopolizada pelo Estado, através
do Judicidrio.

2.4. Com o cometimento do crime, surge, portanto, o direito de punir,
cujo exercicio, pelo juiz, depende, porém, da fruicdo, pelos legitimados, e
atendidos os pressupostos e condigdes pertinentes, do direito a “acdo” proces-
sual penal, que é o instrumento de veiculag@o da pretensdo punitiva, isto €, da
exigéncia de efetivacdo do exercicio daquele poder punitivo.

Assim, o juiz, ao condenar o réu, declara, preliminarmente, pelo reconhe-
cimento da ocorréncia do crime e da identificag@o de sua autoria, a existéncia
do direito de punir, de punir aquele réu, naquele caso; e, em seguida, impde a
pena a ser executada pelo Estado e cumprida pelo condenado, que passa a ter
a obrigagdo de a ela se submeter.

2.5. Fixemos que cognato com o “ius puniendi”, condi¢do mesma de seu
exercicio, identifica-se o “ius perseqiiendi”, o poder de persecucdo penal,
também monopolizado pelo Estado, “atividade estatal” segundo ERNST BEL-
LING (Derecho Procesal Penal, trad. esp. de MIGUEL FENECH, 1939, p. 61),
e que compreende a fase de investigagdo pré-processual (como a desenvolvida
no inquérito policial) e a fase em juizo.

2.6. Sabemos que, prevalecente o principio do “ne procedat iudex ex
officio”, e superada a fase inquisitorial, se tornou necessdrio, para que o
Estado, através do juiz, possa exercer seu direito de punir, que se atribua a
determinados titulares a legitimidade para a iniciativa da acdo penal processual,
instrumentalizadora da acusagao.

Neste ponto, inexiste monopdlio estatal, mas predominancia governamen-
tal, sendo limitada e taxativa, quanto as hipéteses, a oportunidade, a funcdo e
a extensdo de poderes, a atuagdo do particular, restrita, a legitimidade desse, a
figura do ofendido (por si ou seu representante legal) e de seus sucessores
enumerados no art. 31 do CPP.

ALCALA-ZAMORA (Derecho Procesal Criminal, 1940, p- 77) explica
que “o direito de punir pertence, de modo absoluto, ao Estado”, sem que sejam
“excecdo a essa regra os delitos passiveis de persecucdo com queixa da parte,
uma vez que neles o Estado ndo transmite ao ofendido ou seus representantes
legais o direito de punir, mas apenas lhes confere o direito de acusag@o”, a par,
¢ claro, do direito processual de agir, para veiculagdo da mesma. Estamos no
campo do “diritto di querela”.

3. O art. 100 do Cédigo Penal estatui:

“A agdo penal é publica, salvo quando a.lei expressamente a declara
privativa do ofendido.”

O art. 129, 1, da Constituicdo Federal prescreve:
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“Sdo fungoes institucionais do Ministério Publico:

I — promover, privativamente, a ag¢do penal publica, na forma da lei.”

Com efeito, o Cédigo Penal, em seu citado art. 100, e seguintes; e o de
Processo Penal, em seus arts. 24, 30 e 31, atribuem a titularidade da acao
processual: (a) ao Ministério Publico, institui¢do estatal, e, por isso, sua agdo
€ dita acdo publica; e (b) ao ofendido (pessoalmente ou mediante representante)
e sucessores, que tém a ac¢do penal processual privada, o direito de queixa, de
oferecer queixa (cf. CPP, arts. 31, 33 a 36 e 38) embora tal a¢do, assim como
a anterior, seja, ontologicamente, de direito piblico, razao por que o Cédigo
Penal, pela redagdo introduzida pela Lei n® 7.209, de 11.07.84, passou a aludir
a “acdo de iniciativa privada”.

A preceituacio de ser privativa a agdo penal — se piiblica, do Ministério
Publico; se privada, do ofendido e sucessores — traz em si os significados
seguintes: (a) a regra geral, no Direito Brasileiro, é que a ag¢do penal seja
publica, isto ¢, estatal, privativa do Estado, que detém, também privativamente,
o poder de prestar justica, o “ius perseqiendi” e o “ius puniendi”; (b) no
exercicio da agdo penal piiblica, o Poder Piblico esta presente pela institui¢do,
estatal, do Ministério Piblico — e ndo por nenhum outro organismo governa-
mental —, a ensejar a atuacdo do Judicidrio, Poder do Estado, ao qual cabe
punir, declarando a existéncia do “ius puniendi”, em conseqiiéncia do reco-
nhecimento da prética do crime e da identificagdo de seu autor, para chegar,
finalmente, 4 condenagdo desse e a aplicagdo da pena, a ser executada igual-
mente pelo Estado; (c) mesmo se se trata de crime de agdo piblica, o juiz ndo
pode, de oficio, sem a provocagao-exigéncia do Ministério Piiblico, exercer seu
direito de punir.

4. Distinguem-se, nitidamente, a a¢do penal piblica e a agdo penal pri-
vada, ndo apenas por sua titularidade, legitimidade, mas por sua natureza e
objeto.

4.1. Para o Ministério Publico, a “ag@o” processual é um poder institu-
cional, inerente a esta organizagdo governamental, a qual compete exigir (exer-
cicio da pretensdo primitiva) do juiz que, reconhecendo a existéncia do direito
de punir, aplique a pena.

4.2. O ofendido tem o direito a provocar o Estado, para que desenvolva
seu poder de persecugdo; e de exigir (exercicio da pretensdo punitiva) a puni-
cao.

A pretensdo, do ofendido, a que o Estado exerc¢a seu direito de punir, tem
lugar através da propositura da agdo processual penal privada, exercitagdo do
direito de queixa, direito potestativo (formativo, gerador de obriga¢do do Es-
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tado de prestar a jurisdi¢do) e que nasce com a pratica do delito, pois que este
é que faz surgir a figura do ofendido, sujeito passivo da infrag@o.

A acio penal privada subsididria surge com a omissdo do Parquet.

5. Os direitos do ofendido, em sede penal e processual penal, sdo espe-
cificos e limitados, eis que, ndo ocorre transferéncia dos direitos do Estado para
aquele: o “ius puniendi”, e seus cognatos, o “ius perseqiiendi” e o “ius
exeqiiendi” continuam publicos, ndo sendo o queixoso substituto processual
do Poder Publico.

5.1. Assim, na a¢do penal de iniciativa privada, o ofendido e equiparados
$6 tém direito em relagdo ao Estado-juiz: o direito — e correspondente preten-
sio — de obter a declaragio, por aquele, da existéncia, no caso, do direito
estatal de punir, e obriga-lo a exercé-lo. ‘

6. A pretensdo que cabe ao Ministério Piblico e ao ofendido € a pretensao
punitiva, ou seja, a capacidade de exigir — como toda pretens@o o € — quanto
a ver realizada a persecucdo e a puni¢@o criminais, titularizadas pelo Estado.

E cognata com a “agdo” processual penal, enderecando-se, pretensdo e
“acdo”, ao juiz, em face de quem sdo exercidas.

Nunca se poderia dizer que a pretensdo punitiva é ligada ao direito de
punir judicial. Salientando, com propriedade, Afranio Silva Jardim (Direito
Processual Penal, Rio, Forense, 372 ed., 1990) que urge que ndo se vinculem
os dois institutos, os quais “s@o categorias autbnomas € distintas”.

7. O delito pde, em conseqiiéncia, o infrator sob a ameaga de inflic¢do
de pena, o que estd abrangido pela nogdo de punibilidade.

E na sentenga ou decisdo condenatéria, que o juiz, mercé do reconheci-
mento da ocorréncia do crime e da identificacdo de sua autoria, declara a
existéncia do direito de punir aquele réu, por aquele fato, do qual decorre o
“jus” em tela; e, em seguida, exerce tal direito, de natureza potestativa, pois
ao aplicar, individualizadamente, a pena, cria, para o condenado, a obrigag@o
de submeter-se 2 mesma; de cumpri-la.

7.1. Até a condenacio, existem:

a) 0 “ius accusationis” do Ministério Piblico ou do ofendido, cujo exer-
cicio se d4 através da “agdo” processual penal, que s6 pode ser exercitada, se
preenchidas as chamadas condi¢des da agdo, uma das quais, no Processo Penal,
é ndo estar extinta a punibilidade, ou seja, haver, em tese, a possibilidade de o
juiz vir a condenar o réu (CPP, art. 43, II);

67



b) a pretensdo punitiva, que € o poder de exigir, do Estado-juiz, a perse-
cucdo e a aplicac@o da pena: é, pois, a pretensdo do “ius accusationis”; € a
pretensdo “a ver punido”;

c) o “ius perseqiiendi”, que € estatal, e que compreende o poder de
investigacdo, de instrug@o e de efetivacdo de medidas cautelares processuais
penais;

d) o “ius puniendi”, ainda sem existéncia declarada e sem ter sido exer-
cido, o que somente se dard com a condenagao.

b) Punibilidade — Prescricao prospectiva e retrospectiva —
Decadéncia

8. A punibilidade criminal, isto é, a aplicabilidade, pelo juiz, da sangdo
penal, extingue-se, dentre outras causas, pela prescricdo e pela decadéncia:
Cédigo Penal, art. 107, IV. Ambas, fendmenos juridicos vinculados ao trans-
curso do tempo.

A prescricdo ¢€ a neutralizacio, ou, na linguagem ponteana, o encobrimen-
to da pretensao.

A decadéncia, preclusdo ou caducidade é a extingdo do préprio direito:
“preclui o que deixa de estar incluido no mundo juridico” (PONTES, Tratado
de Direito Privado, Rio, Borsoi, 32 ed., 1970, VI: 135).

9. O direito de acdo do Ministério Publico indiretamente estd sujeito a
prazo prescricional, eis que a ag¢do penal piblica tem de ser promovida em
tempo hébil, de modo que a “persecutio criminis” judicial, possa, antes de
ocorrida a prescri¢do da pretensdo punitiva, ser iniciada, com o recebimento
da deniincia, que instaura o processo penal, em juizo.

9.1. O direito de queixa do ofendido esta sujeito a prazo decadencial (art.
103 do CP), por ser direito potestativo, formativo da relagdo juridica com o
Estado, que passa a ter a obrigagdo, de cumprimento exigivel, de exercer seu
“ius perseqiiendi”, de prestar a jurisdi¢do, exercitando, se cabivel, o “ius
puniendi”.

9.2. A pretensdo punitiva, vinculada ao “ius accusationis” do Ministério
Piblico ou do querelante, estd sujeita a prescri¢ao, nos termos do disposto dos
arts. 109 e III do CP.

E a prescrigio que ocorre antes do trénsito em julgado da condenagio
(Simula STF n® 146).

Como prescrigdo, estd sujeita a causas impeditivas (CP, art. 116) e inter-
ruptivas (CP, art. 117).
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9.3. Com a sentenga condenatdria, o juiz exerce seu “ius puniendi”,
direito potestativo de formacdo da relag@o juridica em face do réu, criando-lhe
a obrigagdo de se submeter a pena, de cumpri-la, conforme gizado.

9.3.1. Se hd prescrigdo da pretensdo punitiva, o direito de punir ndo chega
a ser validamente exercitdvel, e, dai, na ocorréncia daquela prescri¢do, nenhum
gravame resulta para o réu.

9.3.2. O “ius puniendi”, como direito potestativo, estd sujeito a decadén-
cia, e tem de ser exercido no prazo preclusivo correspondente, sob pena de
extingdo, conforme analisaremos adiante.

9.4. A pretensdo executdria, que se irradia da condenagdo, estd, como
pretensdo, sujeita a prescri¢do (prescricdo depois do transito em julgado da
mesma condenagdo), e tem, também, suas causas interruptivas (CP, arts. 110,
112 e 117).

Diferentemente da prescri¢do da pretensdo punitiva, a prescri¢do da pre-
tensdo executdria deixa seqiielas para o réu, eis que ela é projecdo de uma
condenagdo existente, valida e eficaz.

10. Como primeira modalidade prescricional, temos a prescri¢do prospec-
tiva da pretensdo punitiva, que flui, com eventuais impedimentos e inter-
rupgoes, até o trinsito em julgado da sentenca ou decisdo, sendo que, antes da
coisa julgada da condenagdo para a acusacdo, é calculada com base na pena
em abstrato; e, a partir de entdo, pela pena em concreto.

Por esta também é computada a prescricdo prospectiva da pretensdo
executoria, segunda das espécies prescricioniais.

11. A par da prescrigdo prospectiva, existe a prescri¢cdo retroativa da
pretensdo punitiva, que, apés tumultuado histérico, tem, hoje, amparo nos §§
12 e 22 do art. 110 do Cddigo Penal:

“§ 1° — A prescrigdo, depois da sentenga condenatdria com transito em
julgado para a acusagdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela
pena aplicada.

§ 2°— A prescricdo, de que trata o pardgrafo anterior, pode ter por termo
inicial data anterior a do recebimento da dentincia ou da queixa.”

Entende-se, em geral, que uma vez,

“transitada em julgado para a acusagdo ou improvido o seu recurso,
verifica-se 0 quantum da pena imposta na sentenca condenatdria. A seguir,
ajusta-se tal prazo num dos incisos do art. 109 do CP. Encontrado o respectivo
periodo prescricional, procura-se encaixa-lo entre dois pélos: a data da consu-
magdo do crime e a do recebimento da dentncia ou da queixa e a da publicag@o
da sentenga condenatéria. Se o prazo prescricional couber, contado retroativa-
mente, entre a data em que a sentenca condenatdria foi publicada e a em que
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houve o recebimento da dentncia, ou entre a desta e a da consumacao do crime,
caberd a extingdo da punibilidade, nos termos do § 2° do art. 110 do CP."
(Damaisio E. de Jesus, Prescrigcdo Penal, p. 142/143)”

11.1. Os penalistas tém percebido que a prescrigdo retroativa encerra
diferengas de conteiido em relagio 2 prescri¢do prospectiva da pretensdo
punitiva e da pretensdo executdria.

Damaisio E. de Jesus (Prescri¢dao Penal, Sio Paulo, Saraiva, 102 ed., 1995,
p. 137) vislumbrou, j4 na reforma legislativa de 1977, trés espécies de prescri-
¢ao: (a) a da pretensdo punitiva; (b) a da pretensdo executoria; e (c) a da
pretensdo retroativa.

Mesmo atualmente, quando caracteriza a prescrigdo retroativa como
sendo uma das modalidades de prescri¢do da pretensdo punitiva, o Autor
mantém, na estrutura de sua obra especifica sobre o assunto, a tripartigao,
estudando cada uma das trés formas, separadamente.

Alids, é o que fazem os doutrinadores em geral.

11.2 Alvaro Mayrink da Costa (Direito Penal, Rio, Forense, 22 ed., 1988,
p- 1.199 e 1.203/1.204), Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, vai mais longe, ao sustentar diversidade profunda entre a prescrigdo
retroativa e as demais.

Com efeito, coloca, com agudeza, que, “se a prescri¢do é retroativa,
obviamente se conta de trds para frente”, sem causas interruptivas, pois que,
“se fosse o recebimento da dentncia causa interruptiva nesta hipétese, nao se
poderia contar da sua data 2 data da consumagio do fato, visto que se conta de
trds para a frente (retroatividade). E conclui:

“Ora, se a prescri¢do é contada para trés (retroativa), pois é da pretensdo
punitiva e ndo executdria, a data do fato, obviamente o legislador excepcionou
o0 recebimento da dentdncia como causa de interrupg¢éo.”

11.3. Este entendimento encontra respaldo na Exposi¢ao de Motivos da
Nova Parte Geral do Cédigo Penal, cujo Projeto, sobre o qual discorreu o
Ministro da Justi¢ca, mantinha a regra do § 22 do art. 110 do CP, na redagdo da
Lei n® 6.416/77, que preceituava que a prescri¢do pela pena aplicada nao
pudesse ter termo inicial em data anterior ao do recebimento da dendincia.
Justificando a manutengdo, argumentava com o fato de que interrupgdo da
prescrigdo, como a causada por aquele recebimento, é incompativel com o
sistema da prescri¢do retroativa.

Considerando que o texto definitivo' da Lei n® 7.209/84, ao eliminar o
impedimento preconizado e vigorante até entdo, passou a admitir como limite
temporal mdximo, para a prescri¢do retroativa, a data da pratica do delito, pode
0 seu termo ser qualquer momento, anterior ou posterior ao recebimento da

70



deniincia, desde que suficiente para, em uma contagem retrospectiva, caracte-
rizar a consumagdo da extingdo da punibilidade.

12. Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, Rio, Borsoi, 3* ed.,
1970, VI, p. 98 e s.) salienta que se tem desatendido a distin¢@o entre prescri¢do
¢ decadéncia, “ encambulhando-se conceitos”, de tal sorte que o Cédigo Civil,
no art. 178, § 10, VII, coloca, como sublinha o Autor, a agao rescisoria como
se prescrevesse: trata-se, ai, de prazo decadencial.

12.1. Assim, como é comum no Direito Objetivo Brasileiro, o Cddigo
Penal ndo aprofundou, no capitulo da extingdo da punibilidade, o instituto da
decadéncia, a que se refere, genericamente, no art. 107, IV, sendo certo que
os Autores, a propdsito, tratam, apenas, da decadéncia do direito de queixa e
de representagdo (art. 103).

12.2. As consegiiéncias da fixa¢do, da pena in concreto, sobre os fatos
processuais ocorridos, preteritamente, a partir da prética do delito, com atingi-
mento da sua punibilidade, mas antes do transito em julgado da condenagao,
envolvem dois institutos diversos: a prescricdo da pretensdo punitiva, titulari-
zada pelo acusador; e a decadéncia do direito de punir, privativo do Estado-
Juiz.

12.2.1. Na prescrigdo retroativa da pretensdo punitiva a idéia de retro-
atividade traduz a adog@o, ab initio, do quantum da pena em concreto (CP, art.
111), em substituicdo ao maximo da pena cominada (CP, art. 109); bem como
a contagem retrospectiva.

12.2.2. Na decadéncia do direito potestativo de punir, o sentimento de
retroatividade decorre do fato de que, tendo comegado a fluir o prazo preclu-
sivo, a contar do tempo do crime (CP, art. 4°), s6 pode, todavia, ser constatada
a ocorréncia da extingdo do “ius”, a partir da sentenga condenatdria transitada
em julgado para a acusagdo, e com base na pena por aquela fixada, embora
possa ter ocorrido muito antes da res judicata acusatéria.

12.3. O trénsito em julgado da condenag@o para a acusag@o significa a
cristalizag@o do objeto da pretensdo punitiva.

A condenacdo corresponde a concretizagdo do direito de punir, como
direito potestativo, que, nesta qualidade, conforme salientado anteriormente,
estd sujeito a decadéncia.

12.3.1. Somente com a sentenga condenatdria, é que o juiz reconhece a
existéncia do direito de punir, e, em seguida, o exerce, com a individualizagao
da pena.

Com a declaragdo fica proclamada a existéncia, desde o momento do
crime, do referido direito. Somente depois desta declaragao, se poderd verificar
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se estd sendo ele tempestivamente exercido, para o que se considerard a pena
em concreto, apos o trinsito em julgado para a acusagio.

12.3.2. Como se trata de decadéncia, o prazo preclusivo ndo sofre inter-
rupgao.

Pontes ensina (op. cit., p. 136):

“Se a técnica legislativa decide permitir a suspensdo ou interrupc¢do do
prazo preclusivo, nada obsta a que o determine; mas € preciso que expressa-
mente o diga, como a respeito dos dias feriados e das férias forenses. Na ddvida,
tem-se por insuspensivel e ininterruptivel; nenhuma regra juridica sobre pres-
cri¢@o se entende, per analogiam, abranger os prazos preclusivos.”

12.3.3. O direito de punir s6 tem existéncia definitivamente proclamada,
quando, uma vez reconhecida a inocorréncia da preclusdo, tem lugar o trdnsito
em julgado pleno, em relagdo as partes ¢ erga omnes, do que resulta a formagdo
final do titulo executivo penal, criando, por si s, a obrigagdo, do condenado,
de cumprir a pena que lhe foi aplicada; e, para o Estado a pretensio executéria,
que sucede a pretensdo punitiva, a qual se exauriu com a coisa julgada.

12.4. Nao pode causar perplexidade o reconhecimento da coexisténcia
dos dois institutos — a prescricdo da pretensdao punitiva (quer prospectiva,
quer retroativa) e a decadéncia do direito de punir —, eis que inteiramente
compossiveis.

12.4.1. Com efeito, nascem, para o Ministério Piblico ou o ofendido,
conforme a hipétese, com o delito, o direito de acusar; e, para o Estado-juiz,
o direito de punir.

Pelos principios do “ne procedat iudex ex officio” e do “ nulla poena sine
iudicio”, o exercicio do direito de punir pressupde o do direito de acusar, que
se veicula pela promogdo da “ag¢do” penal, a gerar o processo criminal, com
o desenvolvimento, também prévio, em relagdo a punicdo, da “persecutio
criminis”, 0 que consubstancia o atendimento aos principios do devido proces-
so legal e do contraditério e da ampla defesa.

12.4.2. Sobrepaira a nogao de punibilidade, de se tratar de delito “puni-
vel”, capaz de gerar a aplicacdo de pena.

Por isso, o que afeta o direito de acusagdo — como a prescri¢do da
pretensdo que lhe € cognata, a pretensdo punitiva; ou a decadéncia do direito
de queixa —, extinguindo a punibilidade, inviabiliza ndo s6 o exercicio, mas
como a propria verificagdo e, conseqiiente proclamagdo, da existéncia ou néo,
do direito de punir.

Em decorréncia, s6 se cogita e s6 se pode cogitar de direito de punir e
de decadéncia, se a pretensdo punitiva estiver inc6lume.
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12.4.3. Lembremos que a fluéncia simultdnea de prazo prescricional e
de prazo decadencial, cada um relacionado com direitos e pretensoes distintas,
ocorre também no que tange, de uma lado com a decadéncia do direito de
queixa ou de representagdo, ligados ao direito de agdo processual; e de outro,
com a prescri¢do da pretensdo punitiva, vinculada ao “ius accusationis” .

12.5. Embora, o CP, no capitulo da extin¢do da punibilidade, nio haja
aprofundado o tratamento da decadéncia do direito de punir, esta se acha, no
entanto, albergada no citado arr. 107, IV — que nio se dirige, necesséria e
exclusivamente, a decadéncia do direito de queixa e de representagio —, e, em
certa medida, no art. 110, § 1%, pois que a verificacdo da decadéncia é retro-
ativa, porquanto — repetimos — somente com a declaragdo de existéncia do
direito potestativo de punir e de seu efetivo exercicio com a condenacio,
transitada em julgado para a acusacdo é que se pode efetuar tal verificagdo.

12.6. Os prazos decadenciais s6 podem ser os do art. 109 do CP —
sempre, € claro, pelas razdes ji abundantemente apontadas, considerando-se a
pena concretizada —, que se aplicam as vdrias hipéteses (cf. art. 110), salvo
o0s de decadéncia do direito de queixa ou de representacdo e o de perempgao,
que sdo prazos, especificos, menores.

12.7. Havendo recurso da defesa, o exercicio do direito de punir nao se
tornou definitivo, ndo se aperfeicoou, portanto, porque, ou havera a absolvicdao
e ficard evidenciada sua inexisténcia; ou se diminuird a pena, e tal afetard a
extensdo do prazo preclusivo; ou havera necessidade de confirmagdo da con-
denagdo, o que corresponde a igual exercicio do mesmo direito de punir.

Por isso, no interregno entre o transito em julgado para a acusagdo e a
coisa julgada plena, poderd ter lugar a extingdo do direito de punir, pela
decadéncia, sempre considerado como termo a quo a data da pratica do crime.

--000--
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