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RESUMO

A prescricdo, na seara penal, diz respeito ao dever estatal de punir o
transgressor da norma penal, dado o decurso de determinado tempo, uma vez que o
dever de punir deve ser exercido dentro do prazo legalmente estabelecido.
Simplificando, pode-se entender a prescricdo de forma que: o Estado possui um prazo
para, por exemplo, investigar, processar, condenar e executar, penalmente, alguém.
Caso decorra esse tempo e ndo consiga concluir uma dessas fases, extinta estara a
pretensdo do Estado de punir o individuo transgressor. E o que chamamos
de prescrigdo da pretensao punitiva (antes da sentenga) e prescricdo da pretenséo

executoria (depois da sentenca).

Utilizando-se de uma bibliografia ampla e rica, far-se-a um apanhado historico
do instituto da prescricdo penal no Brasil, assim como também da prescricdo
retroativa, e, ao final, descrever-se-a as alteragdes da prescricdo penal retroativa com
o advento da Lei N° 12.234/2010.

Palavras-chave: Prescricao Penal; Prescricao Retroativa; Penalidade.



ABSTRACT

A prescription, in the criminal area, concerns the state duty to punish or violate
the criminal norm, given or course of time, since the duty to punish must be exercised
within the legally established period. Simply put, one can understand a prescription so
that: the state has a deadline to, for example, investigate, prosecute, convict and
criminally execute someone. If this time elapses and fails to complete one of these
phases, remain on the pretense of the state of punishment or individual transgressor.
This is what is called the prescription of the punitive claim (before the sentence) and

the prescription of the executive claim (after the sentence).

Using a comprehensive and rich bibliography, a historical background of the
Institute of Penal Prescription in Brazil, as well as in Retroactive Prescription, and, in
the end, describe itself as Changes in Retroactive Penal Prescription with the advent
of Law No. 12.234 / 2010.

Keywords: Criminal Prescription; Retroactive Prescription; Penalty.



SUMARIO

INTRODUGAO . ... .ottt ettt ettt e ettt et e et et e st e et et s st s eteeseareeseesreareareeeas

1 PRESCRICAO PENAL.....coouiietieeteeeeteeeeeeee ettt ettt aeaeeaenns

0 O ] 1o =T 1 (o TR PP PPPPPPPPPR
A Y o] [¥ Lo To BN TS (] f (o - VTR
IS BN U o ¥o =0 11T 0 1 (o PSR TTTTPPP
R N LU =Y4= W LU T (o Lo - U R
1.5 ESPECIES U PreSCIICAD.....iiutiiiiitiiiiii e e e e e e e e e e ettt e e e e e e e e e e e e e e
1.6 IMpPrescritibilidade. ...

2 PRESCRIC;AO RETROATIV A . e e
2 I O Y Lo =Y | (o JR
2.2 0rigem € eVOlUGAO0 O INSTITULO.....uviiiiiiiiiiieie e
PG U o F=T 0 ¢ =T 01 (o J
A N E- L <V N L1 4 (o L= VO

3 DAS ALTERACOES DA PRESCRICAO PENAL RETROATIVA COM O

ADVENTO DA LEIN®12.234 DE 2010.....cccuuiieiiiiieeee et e e
3.1 LEiN® 12.234 € 2010 . .uciieeeiiiieiie e e ettt e e e e a e e e e a s e e
3.2 Posic¢des doutrinarias frente as alterac¢des introduzidas pela Lei n® 12.234 de 2010

e a violacdo a principios constituCioNaisS PENAIS...............eevvvvvuiiiiiiiieeeiee e e eeeeeeeeeee
3.2.1 Supressao total da prescriGao retrOatival.........cceuveeeeeeeeeeieeeeeeeeiiit e e e e e e e e
3.2.2 Supressao parcial da prescriGao retroativa............ceceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeevenn

A CONCLUSAOD . ..o e ettt

D REFERENCIAS. ... oo e ettt e e



INTRODUGAO

A discusséo sobre a efetividade da justica criminal e o combate a impunidade por parte
do Estado tem catalisado os operadores do Direito e inflado a opinido publica em geral,
dando margem a propostas dos mais variados tipos, muitas delas controversas quanto

ao seu conteudo e sua constitucionalidade.

Tarefa ardua € abordar, de maneira sincrética, questdo complexa como o da

prescricdo penal e suas nuances no ambito do direito brasileiro.

No intuito de possibilitar sua compreensao até mesmo por um leigo, tentaremos

simplificar essa abordagem, assumindo dolosamente os riscos a tanto inerentes.

Prescricdo significa a perda do poder de punir do Estado pelo decurso do tempo.
Cometido um crime, o Ministério Publico, nos crimes de ag¢édo penal publica, deve
deduzir a pretensao acusatéria em juizo a fim de que o Judiciario, observadas todas

as garantias constitucionais, possa julga-la, absolvendo ou condenando o réu.

O Estado tem um prazo para impor a pena (prescricdo da pretensao punitiva) e um
prazo para executa-la apés o transito em julgado da condenacdo (prescricdo da

pretensdo executoria), sob pena de perder o poder de punir.

Assim, faz-se necessaria a discussdo acerca de nao somente sua historia, mas
também sobre a validade e efetividade da prescricdo do poder estatal de puni¢do do

individuo.

Também chamada de prescricdo antecipada, em perspectiva, ou pela pena ideal, ndo
€ propriamente uma causa extintiva da punibilidade, mas uma hipotese de eliminacéo
do interesse de agir no processo penal, diante da constatacdo da possibilidade de
decretacdo da prescricdo da pretensao punitiva na modalidade retroativa, logo no
inicio do processo, antes mesmo do recebimento da denuncia, ou de proferida a
sentenca, levando em consideragdo uma pena hipotética aferida pelas circunstancias

apuradas até aquele momento.

O reconhecimento da prescrigao retroativa de modo antecipado, ao que denominou-

se prescri¢cdo antecipada, € criagdo jurisprudencial recente que tornou-se motivo de



enormes divergéncias perante a doutrina e jurisprudéncia, apresentando-se como um
grande tema a ser enfrentado, verdadeira celeuma juridica onde colidem institutos e
principios de caracteristicas distintas, envolvendo razfes plausiveis e contraditorias,

perfilhando defensores em varias correntes e sob os mais diversos argumentos.

A par dos fundamentos que justificam o instituto da prescricdo, a modalidade
antecipada encontra seu maior fundamento na questdao das condi¢cdes da agéo, no
uso da analogia civilista, o que € amparado nos termos do art. 3°, do Cddigo de
Processo Penal, depreendendo-se que se antevista a inevitavel ocorréncia da

prescricao retroativa faltaria ao Estado o interesse de agir.

Para alcancar-se a compreensao desta inovacéo jurisprudencial serd empreendida a
constatacdo dos fundamentos da prescricdo, suas peculiaridades, suas modalidades
no direito nacional, com especial énfase a prescricao retroativa, da qual a antecipada
surge como variante, e pelo fato de que tal qual a modalidade em analise, esta
também trata-se de inovacdao trazida pelo direito brasileiro, igualmente decorrente de

interpretacdes proferidas na aplicacéo do Direito.

Para atingir os objetivos da pesquisa sera aplicada a consulta de posicionamentos e
ensinamentos doutrinarios relativos a prescricdo penal, onde inicialmente estuda-se o
surgimento da prescricdo penal e sua evolucdo no direito patrio, com uma rapida
constatacdo dos ensinamentos relativos as modalidades de prescricdo penal, que
serao desenvolvidos nos dois primeiros Capitulos, utilizando-se o método descritivo e

a pesquisa bibliografica.

No terceiro momento, tratar-se-a das altera¢des da prescricdo penal retroativa com o
advento da lei n® 12.234 de 2010, bem como seus posicionamentos doutrinarios e as

discussbes acerca do tema e sua aplicabilidade.



1  PRESCRICAO PENAL

1.1 Conceito

Prescricdo deriva do latim praescriptio, que tem origem no verbo

acusado.

praescribere, cujo significado é o ato de escrever antes ou ho comeco. A utilizacao da
expressao surgiu no Direito Romano com o emprego da praescritio na formula
elaborada pelo pretor romano, que estabelecia uma limitacdo de tempo para a

propositura da acdo, prazo esse que, se ndo observado, levava a absolvicdo do

Mara Regina Trippo explica essa passagem historia, relatando que:

“A etimologia do termo explica-se pelo formulario, que foi o
regimeprocessual do Direito Romano, no qual o pretor direcionava o0
julgamento por meio de férmula, composta por quatro partes: demonstrativo
(enunciacao dos fatos ndo contestados); intentio (indicacdo da pretensdo do
autor e a contestacao do réu); condenmatio (atribuicdo outorgada ao juiz
nomeado para condenar ou absolver o acusado); adjudicatio (autorizacao
conferida ao juiz para atribuir as partes a propriedade do objeto litigioso).
Gracas a lei AEbutia, os pretores foram investidos no poder de criar novas
acoOes. Ao fazé-lo, fixavam prazo para a duragdo do processo, 0 que ensejou
as agfes chamadas temporérias. Se essas ndo fossem propostas no prazo,
o0 pretor, antes da demonstratio, escrevia uma introdugéo (preliminar), na qual
advertia o juiz que, sem examinar o meérito, deveria absolver o réu. A essa
parte introdutéria, porque se apresentava antes da férmula, se chamou

praescriptio (prae-scripto).

Apés, a expressao deixou de ter significacdo meramente formal e
ganhou contetido material” (Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira. 2004, p. 29).



Inspirada nas formulas romanas é que surge a prescri¢cao. Seu significado,
porém, evoluiu, passando a ter outra conotacdo. Contemporaneamente, prescricao
penal pode ser definida como a perda do direito de punir, decorrente do decurso do
tempo.

O Estado, como ente dotado de soberania, detém, exclusivamente os
direitos de punir (jus puniend), e o de executar (jus punitionis), pelo decurso de
determinado lapso temporal previsto em Lei. Como leciona Anibal Bruno, “nem a
razdo, nem a humanidade, nem mesmo o interesse social tornariam admissivel deixar
pesar sobre o criminoso indefinidamente a ameaca do processo ou da execucao da

pena.”

Conforme Fernando Capez a prescricdo penal é:

“...] perda do poder-dever de punir do estado em virtude do ndo exercicio da
pretensdo punitiva (interesse em aplicar a pena) ou da pretensdo executéria

(interesse de executa-la) durante o tempo determinado.”

Nesse seguimento, as pretensdes punitivas e executdrias ndo podem durar
para sempre, devendo o Estado obedecer aos prazos estipulados para mover a acao

penal e, depois, executar a pena no caso de decisdo condenatoria.

Assim, pode-se definir prescricdo como “a perda do direito de punir do
Estado, pelo decurso de tempo, em razdo do seu nao exercicio, dentro do prazo

previamente fixado”.



1.2 Evolucao Historica

Tém-se noticia que o texto de lei mais antigo acerca do instituto juridico prescri¢cao
penal surgiu no direito romano através da Lex Julia de Adulteriis no século XVIII a.C.,
“com o objetivo de que os processos penais ndo se dilatassem excessivamente nos
seus prazos (MANZINI, Vicenzo)”. Esta lei se referia ao crime de adultério, tracando o
prazo prescricional de cinco anos em virtude de aspectos religiosos que em

determinada época o acusado deveria estar imaculado.

“A escolha do prazo qliinqlienal, sequndo relatam os historiadores, ocorreu
em decorréncia das festas lustrais comemoradas a cada cinco anos. Fulcrada
na idéia de perddo e da purificacdo do homem, a festa lustral impedia a
punicdo do delingliente, visto que purgado pelo tempo. O tempo, segundo os
romanos, ndo sé isentava os individuos, ou as cidades, lavando-lhes as
culpas religiosas, por meio das festas lustrais, mas também bastava para a

expiag¢do do criminoso” (FERRARI, Eduardo Reale).

A prescricdo penal passou-se, entdo, a se estender no tempo, integrando varios
ordenamentos juridicos, ou seja, 0 presente instituto se eternizou apds a sua criagao
pelo Direito Romano, como varios outros institutos juridicos que se originaram deste
classico sistema. “O desenvolvimento do instituto da prescricAo processou-se
lentamente, através dos séculos, sendo admitido no direito germéanico e de outros
povos (PORTO, Antonio Rodrigues)”.

No entanto, havia no direito romano alguns crimes que ficavam intangiveis aos prazos
prescricionais, visto serem delitos que a época eram considerados horrendos, de
grande reprovacdo da sociedade, v.g., parricidio, lesa-majestade, moeda falsa.

Destarte, eram crimes nao sujeitos a prescricdo penal, isto €, imprescritiveis.

O célebre jurista Cesare Beccaria era contra a prescricdo no que tange a certos

delitos, conforme segue:

“Quando se trata de crimes horrendos, cuja lembranga perdura por muito
tempo na memdria dos homens, se os mesmos forem provados, ndo deve
ocorrer qualquer prescricdo em favor do culpado que se subtrai ao castigo
pela fuga. Tal ndo é, contudo, o caso dos crimes ignorados e pouco

importantes: € necessario determinar um prazo ap6s o qual o criminoso,



bastante punido pelo exilio voluntario, possa retornar sem temer novos
castigos (BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas).”

Ademais, o referido instituto, no decorrer do tempo, modificou-se, inovando com
relacdo as modalidades de prescricdo penal, pois no periodo de sua criacdo, a
legislacdo de antanho se referenciava, tdo-somente, ao que se conhece
hodiernamente como prescricdo em abstrato, logo, ndo subsistia a denominada
prescricdo em concreto. Esta erige através do Codigo Penal Francés de 1791. “A
Revolucdo Francesa parece ter favorecido ésse acontecimento. Outros paises, em

seguida, adotaram essa outra espécie de prescricdo (PORTO, Antonio Rodrigues)”.

Cabe salientar que a prescricdo quase foi abolida do sistema juridico penal da Idade
Média, tendo em vista que neste periodo se reduziram drasticamente 0s prazos
prescricionais, fazendo com que muitos acusados ficassem impunes em razao do
decurso do lapso prescricional que era diminuto. Em decorréncia disso, emergiram
varias vozes contra o supramencionado instituto, pois se revelou de modo negativo
em virtude da constante impunidade que acobertavam os acusados, exortando-os a

reiterarem a prética de atos ilicitos.

Com efeito, os jurisconsultos da época ampliaram os prazos prescricionais, mas de
maneira errénea, visto que o albergaram, indiscriminadamente, de modo fixo, n&o
subsistindo proporcionalidade entre os delitos. “A legislagdo Toscana nos idos de
1562-1563 € a maior prova da desproporcionalidade entre 0s prazos prescricionais e
as condutas delituosas (FERRARI, Eduardo Reale)”.

Ja com passar dos anos, a prescricao penal adquiriu novas concepcdes, diminuindo
gradativamente o prazo prescricional, desde que também o acusado, durante aquele
periodo, demonstrasse bom comportamento, ou seja, se estava ressocializado, apto
para conviver em sociedade; semelhante, ao que temos atualmente, aos institutos

juridicos do livramento condicional e do sursis.

No entanto, mesmo nos cédigos penais mais modernos, v.g., a legislagéo inglesa, o
instituto da prescricdo penal foram veementemente repelidos, pois entendiam que

o0 ius puniendi do Estado n&do era em prol da sociedade, e sim, em prol do rei.



‘A maxima dominante de que nullum tempus occurrit regi, corolario do principio de
gue as acusacfes criminais sao intentadas em nome do rei, para quem nao corre 0
tempo, permitiu processos muitos anos depois de cometido o crime(CARVALHO
FILHO, Aloysio de)”.

No Brasil, a prescricdo penal s6 adquiriu corpo no ordenamento juridico patrio atraves
do Cddigo Criminal do Império do Brasil no ano de 1830, especificamente, em seu
artigo 65, “As penas impostas aos réus ndo prescreverdo em tempo algum
(PIERANGELLI, José Henrigue)”.

Vale ressaltar que até a supracitada data ndo existia na legislacao pétria o instituto
juridico ora em estudo, de modo que se passaram as regras indigenas, as Ordenacgdes

do Reino, Afonsinas, Manuelinas, Filipinas e o Direito do Brasil-Holandés.

Em relagéo aos povos indigenas existiam normas entre eles, isto €, pode-se falar, sem
sombra de duvidas, que o Direito Consuetudinario Indigena regrava a vida dos indios,
logo, entre eles subsistiram algumas noc¢des de Direito. “O direito, como um todo, e
também o direito penal, era encontravel na consciéncia dos indios, e que, forjado nos
costumes e tradicGes, era sempre religiosamente respeitado (PIERANGELI, José

Henrique).”

Em que pese este direito ainda ser rustico, pois os indios, pertencentes de uma
sociedade ainda primitiva, exerciam o ius puniendi em razdo da vinganca privada,
onde o ofendido ou membros de sua familia reagiam imediatamente contra a ofensa
promovida pelo ofensor, ou seja, atributo este que persistira em periodo remoto,
anterior a Lei de Talido. “A primeira limitagdo ao exercicio da vinganca privada deveu-
se a fixacdo diferente de graus de mal, isto é, de castigo, permitindo retribuir ao
ofensor o dano sofrido. Esta possibilidade era prevista na Lei de Talido...(MACHADO,

Fabio Guedes de Paula)”.

Destarte, o instituto da prescricdo penal era totalmente desconhecido pelos indios,
uma vez que ndo havia controle estatal. Em consonéncia com as pesquisas realizadas

pelos nossos historiadores:

“Uma importante particularidade do direito costumeiro dos nossos indios era

o total desconhecimento do instituto da prescricdo. Os nossos historiadores,
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no geral, apontam que a vinganca ndo era esquecida, ou seja, ndo esqueciam
os nossos indigenas dos delitos praticados e nem das penas que deviam ser
impostas (PIERANGELI, José Henrique).”

Ja nas Ordenacfes, que permearam no ordenamento juridico brasileiro por varias
décadas, permaneceu ausente o instituto da prescricdo penal. Até porque, nao vigia
a época o principio da legalidade, ou seja, perseverou a figura do tirano, existindo

assim as penas arbitrarias. Como bem salientado,

“Nas Ordenagbes ndo vigia o que hoje denominamos de principio da
legalidade: nullum crimen nulla poena sine lege. Por tal razdo, compreende-
se que para alguns delitos fosse cominada a chamada pena crime arbitraria,
exatamente aquela que ficava ao talante do julgador, que a fixava como “lhe
bem, e direito parecer, segundo a qualidade da malicia, e a prova que dela

houver” (Livro V, Tit. CXVIIl, paragrafo 1° — Ordenacgées Filipinas).”

A regulamentacdo da prescricdo penal ocorreu com o Cdodigo de Processo Criminal
de 1832, variando de um a dez anos, conforme a natureza do crime e/ou se o acusado

estava ausente ou presente no Iugar em que se tramitava o processo.

“Os prazos de um e trés anos eram aplicaveis aos crimes e contravengbes
de julgamento definitivo dos juizes de paz, sendo o de um ano para 0s
presentes e o0 de trés para os ausentes, em lugar sabido. Para os delitos
afiancaveis, o prazo era de seis anos, quando o delinquente estava presente,
sem interrupc¢do no termo da culpa. Para os mesmos crimes quando o agente
estivesse ausente, em lugar conhecido, dentro do Império, o prazo passaria
para dez anos, também de dez anos era o prazo prescricional para os delitos
inafiancaveis, quando o delinquente estivesse no lugar da culpa (ANDRADE,
Cristiano José de. Arts. 54,55 e 56).”

~

Quanto a prescricdo em concreto ela s6 tomou corpo, no ordenamento juridico
brasileiro, com o Decreto n.° 774, de 20 de setembro de 1890. Este diploma legal
abarcou varias benesses aos acusados, ou seja, era de cunho extremamente liberal

para época, conforme licdo do Prof°. Aloysio de Carvalho Filho:

“Esse dec. n.° 774, como se sabe, & notavel diploma liberal: abolia a pena de
galés, reduzia ao maximo de 30 anos as penas perpétuas, mandava

computar, na execucao da pena, o tempo da prisdo preventiva. A prescricéo
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das penas, desconhecida, até entéo, no nosso direito, € uma das mostras do
seu sentido liberal.”

Como foi dito anteriormente, sempre se mantiveram em discussdo a
imprescritibilidade de alguns crimes. No direito romano, ndo estavam sujeitos a
prescricdo os crimes de apostasia (abandono de religido), parto suposto e parricidio.
Beccaria foi uma das vozes da idade média a levantar a imprescritibilidade acerca dos

delitos considerados horrendos.

Jé no Brasil ndo foi diferente, pois no Codigo Penal de 1890, através da lei n.° 515, de

3 de novembro de 1898, estipulou que certos delitos eram imprescritiveis.

“a ndo-prescricdo do crime de moeda falsa, quando o réu domiciliado ou
homiziado no estrangeiro, principio que o dec. n.° 4.780, de 27 de dezembro
de 1923, repetiria no art. 53, e 0 dec. n.° 4.811, de 29 de setembro de 1924,
estenderia, pelo art. 3.2, aos crimes politicos definidos nos arts. 107 a 118 do
Cabdigo.”

Hodiernamente, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu artigo 5°, incisos
XLII e XLIV, a imprescritibilidade dos crimes de racismo e de acéo de grupos armados
contra a ordem constitucional e ao Estado Democrético. Isso porque, o legislador
constituinte considerou que tais delitos afetam os institutos basilares da Carta Magna,

merecendo assim reprovacao social a qualquer tempo.

1.3 Fundamento

A prescricdo face a Legislacdo Penal tem como fundamentos o decurso do tempo, o
desinteresse estatal em apurar fato ocorrido ha anos ou punir o0 seu autor; a correcao
do condenado, decorrente do lapso temporal sem reiteracdo criminosa; e a

negligéncia da autoridade, como castigo a sua inércia no exercicio de sua funcéo.

Diversas teorias foram criadas ao longo do tempo a fim de explicar o instituto da

prescricdo, mas nos deteremos a analise de apenas algumas delas.
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A teoria do esquecimento baseia-se no fato de que, a sociedade, com o passar do
tempo, que depende de acordo com o grau de reprovabilidade do delito, se esquece
do crime. Assim, diante do esquecimento da infracdo penal, ndo ha mais motivo para
a sua punicdo, pois nao existe mais o temor causado por sua pratica e nao

proporcionara intimidacao coletiva.

De acordo com a teoria da expiagado moral, presume-se, com o transcurso do tempo,
que o culpado ja sofreu tanto por suas angustias e remorso que isso, por si s0, ja
caracteriza a sua punicdo. Desta maneira, a aplicacdo da sancao prevista na lei penal

seria uma segunda expiacdo, se tornado, assim, desnecessaria.

Ja a teoria da dispersédo da prova baseia-se no argumento de que o longo periodo
temporal transcorrido, desde o fato criminoso, faz com que a substancia probatoria
enfraqueca. Bem explica Francisco Afonso Jawsnicker, pois uma vez “incerta a
apuracdo dos fatos, torna-se precaria a defesa do acusado e desaparece a
possibilidade de uma sentenca justa (BENEDETTI, Carla Rahal)’. Fatalmente,

ocorreriam grandes erros judiciarios.

A teoria da emenda sustenta a desnecessidade de pena, presumindo que o
criminoso, devido ao transcorrer do tempo, se redimiu e o tempo interferiu em seu foro
intimo e comportamento. Carla Rahal Benedetti, brilhantemente, aduz: “a inexisténcia
de novas condutas ilicitas, praticadas pelo acusado durante a persecucao criminal,
seria a demonstracao da redencao e ressocializacao do infrator a sociedade, sendo,
pois, dispensavel a pena (BENEDETTI, Carla Rahal)”.

Por conseguinte, a teoria psicolégica defende que o tempo transforma a formacgéo
psiquica do culpado, pois rompe o nexo psicolégico entre o fato e 0 agente. Esta teoria
encontra raizes na Criminologia Sociol6gica de Gabriel Tarde, que entende ser outra
pessoa que sofrera a pena, ndo o infrator, em decorréncia do tempo percorrido. Por
ISSO, a punigdo Nao mais se mostra necessaria, tendo em vista que o crime ndo estara
mais presente no réu e nem na sociedade, podendo a sua aplicacdo nao gerar efeito

algum.
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1.4 Natureza Juridica

Superada a analise conceitual do instituto, mister se faz uma abordagem sobre a sua

natureza juridica.

Uma corrente defende que a prescricdo tem natureza processual, afirmando que
prazos e acdo sdo matérias atinentes ao processo. Outros a compreendem como
tema de direito material, pois envolve a perda de um direito, qual seja, o ius puniendi,

gue atinge apenas reflexamente a acéo penal.

Franz von Liszt filia-se a segunda linha de pensamento, verbis:

“Sob uma e outra forma a prescrip¢do € circunstancia extinctiva
de pena. Nao s6 impede o processo, sendo também extingue o direito de
punir. Como prescrip¢do do direito, e ndo como mera prescrip¢cdo da acéo,
ella pertence por sua matéria e natureza, ndo ao direito processual, e sim ao
direito material.” (Tratado de Direito Penal Allemao, p. 476-477).

Por fim, existe a corrente mista, também chamada de eclética ou unitéria, que acredita
ter a prescricao natureza juridica hibrida, ou seja, pertencer tanto ao ramo processual
qguanto ao material, na medida em que gera consequéncias nas duas esferas do

Direito.

Essa é a visdo de Heleno Claudio Fragoso, para quem:

“‘Dominante é a teoria mista, que admite, a0 mesmo tempo, o
carater material e processual. A prescri¢cao representa, por um lado, a perda
do interesse da persegui¢cdo e no castigo, porque, com o decurso do tempo,
desaparecem as razdes que justificam a pena. Por outro lado, a prescri¢cao
constitui impedimento processual. Em boa verdade, o aspecto processual da
prescricdo € o mais nitido, sobretudo quando se trata da prescricdo da
pretensdo punitiva. Parece claro que neste Ultimo caso desaparece o direito
do Estado a persecucdo: a prescricdo constitui um pressuposto negativo,
implicando a extingdo do processo sem decisdo de mérito. Ocorrendo a
prescricdo antes da sentenca, ndo se julga a acdo improcedente. O juiz
declara extinta a punibilidade e p&e fim ao processo.” (Licdes de Direito
Penal: Parte Geral. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 516).



14

O pensamento de Heleno Claudio Fragoso € merecedor de respeito,mas, nos dias
atuais, prevalece o entendimento de que a prescricdo € matéria de Direito Penal, pois,

como dito alhures, é causa de extingdo do proprio direito de punir do Estado.

Nesse sentido, Antonio Rodrigues Porto observa que:

“A prescricdo penal pertence ao direito material ou substantivo, e
ndo ao direito formal ou adjetivo, embora algumas de suas consequéncias
imediatas (sobre a a¢do penal e a condenacdo) pertengcam ao direito
processual. Essa é a orientacdo dominante, alguns autores, entre 0s quais
Lourié, tém entendido que a prescricao penal pertence ao direito processual.
Outros |he atribuem carater misto, como Adolphe Prins, que considerava a
prescricdo da acdo como sendo de processo penal e a prescricdo da pena
como pertencente ao direito substantivo. Por ser assunto de direito material,
€ que os Cdédigos penais, e ndo os de Processo, disciplinam os casos de
prescricdo, prazos, interrupcdo, suspensédo, etc. (Da Prescricdo Penal, p.
21).”

Prosseguindo com a natureza juridica do instituto, nos termos do art. 107 do Cédigo
Penal, a prescricdo penal consiste em uma das causas de extin¢cdo da punibilidade,

podendo ser dividida em:

Prescricdo da pretensdo punitiva: da-se no processo de conhecimento penal,

ocorrendo pelo escoamento do prazo antes do transito em julgado da sentenca.

O prazo da prescricdo da pretensdo punitiva sera estabelecido pela quantidade da
pena in abstracto, sendo esta 0 maximo de pena aplicavel para o tipo penal, haja vista

gue a sentenca nao podera condenar a pena superior ao maximo legal.

Prescricdo da pretensdao executOria: da-se no processo de execucdo penal,

ocorrendo pelo fim do prazo antes de iniciar o cumprimento da pena.

O prazo da prescricédo da pretensdo executoria sera estabelecido pela quantidade da
pena in concreto, ou seja, a quantidade de pena aplicada e ja transitada em julgado.
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Para ambos os casos, devera ser consultado o prazo prescricional estabelecido no
art. 109 do Cadigo Penal.

Vé-se:

“A prescrigao, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 1°do art. 110 deste Cadigo, regula-se pelo maximo da pena

privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:
| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito

anos e nao excede a doze;

lIl - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos

e nao excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e

ndo excede a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou,

sendo superior, ndo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 1 (um)

”

ano.

Dito isso, quanto ao inicio da contagem do prazo prescricional, temos que o termo
inicial da prescricao da pretensédo punitiva sera no (art. 111 do CP):

1. Crime consumado: o dia da consumacao.
2. Crime tentado: o cessar da atividade criminosa.
3. Crime permanente: o cessar da permanéncia.

4. Crime contra a dignidade sexual de menor de idade: o completar da

maioridade da vitima.



16

Ja o termo inicial da prescri¢cdo da pretenséo executéria (art. 112 do CP) sera o dia do

transito em julgado, para o Ministério Publico, da sentenca condenatoria.

Vale ressaltar que a prescri¢cao da pretenséo punitiva, no concurso de crimes material,

dar-se-a individualmente para cada crime.

Enquanto o prazo da prescri¢cdo da pretensdo executdria aumentara em um terco, se

o0 condenado for reincidente.

Ademais, vale mencionar que ocorrera a reducdo dos prazos da pretensédo
executéria a metade, se (art. 115, CP): i. na data do crime, o autor for menor de 21

anos; ii. na data da sentenca, o autor for maior de 70 anos.
Por fim, sdo causas de interrupcao da prescricdo penal (art. 117, CP):
1. O recebimento da dendncia ou da queixa;

2. A prondncia, ou seja: decisdo declaratoria de admissibilidade de

julgamento pelo Tribunal do Juri;
3. A publicacdo da sentenca e acérdao recorriveis;
4. Pelo inicio ou continuacdo de cumprimento da pena.

5. A reincidéncia.

1.5 Espécies de prescricdo

A prescricdo pode ser dividida em duas espécies: a prescricdo da pretensao punitiva
e a prescricao da pretenséo executoria. A primeira se da antes do transito em julgado

da sentenca criminal. Ja a segunda, apoés o referido transito.

Cezar Roberto Bittencourt ensina que essa classificacdo decorre da distingao entre ius
puniendi e ius punitionis: “‘com o trénsito em julgado da decisdo condenatoria, 0 ius
puniendi transforma-se em ius punitionis, isto €, a pretensdo punitiva converte-se em
pretensdo executéria (BITENCOURT, Cezar Roberto)”.



17

1.5.1 Prescricdo da pretenséo punitiva

Como j& exposto, s6 podera ocorrer antes do transito em julgado da sentenca penal e
tem como principal consequéncia a eliminagéo de todos os efeitos do crime, como se

ele nao tivesse existido.

Segundo preceitua o artigo 111 do Cddigo Penal, o prazo da prescricdo da pretensao
punitiva comeca a fluir no dia: (i) da consumacdo do crime; (ii) da cessacdo da
tentativa; (iii) da cessacdo de permanéncia nos crimes de duracdo; (iv) do
conhecimento do fato nos crimes de bigamia, de falsificacdo ou de adulteracdo no
registro civil (leia-se: a data em que a autoridade publica tomou conhecimento do fato);
(v) em que a vitima completar 18 (dezoito) anos nos crimes contra a dignidade sexual
de criancas e adolescentes, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a acao

penal.

Por sua vez, a prescricdo da pretensdo punitiva se subdivide em: abstrata,

superveniente ou intercorrente e retroativa.

1.5.1.1 Prescricao da pretenséo punitiva abstrata

Recebe este nome porque o seu prazo regula-se pela pena em abstrato, ou seja, pelo
maximo da pena privativa de liberdade cominada no tipo legal, de acordo com a tabela

do artigo 109 do Cdadigo Penal.

Este tipo de prescricdo s6 pode ocorrer entre a data da consumacao do crime e o

recebimento da denuncia ou da queixa, ou a partir desse momento até a sentenca.

Por exemplo: se o crime é o de furto simples (artigo 155, caput, do Cédigo Penal),
apenado com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, tem-se que o0 maximo de pena
cominado a infracéo é de 4 (quatro) anos. Agora, ao verificar, no artigo 109, do mesmo
diploma, o prazo prescricional correspondente, nota-se, no inciso IV que o crime

prescrevera, de acordo com este tipo de prescricdo em 8 (0ito) anos.
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Assim, ainda em referéncia ao exemplo supracitado, se ao momento do oferecimento
da dendncia, ja tiver transcorrido o prazo de 8 (oito) anos a contar da data do fato, o
crime j& estara prescrito, devendo o Ministério Publico requerer o arquivamento dos
autos, com base na extingao de punibilidade. Se n&o o fizer, pode o juiz conhecer ex

officio a prescri¢cdo ou ela pode ser alegada em resposta a acusacao.

Também estara prescrito o crime, no caso em tela, se ja tiverem decorrido os 8 (0ito)

anos entre o recebimento da denuncia e a sentenca.

1.5.1.2 Prescricdo da pretenséo punitiva superveniente (intercorrente)

Diferentemente da prescricdo da pretensao punitiva abstrata, a intercorrente leva em
conta para o célculo do prazo prescricional a pena aplicada in concreto. O marco inicial
dessa contagem se da com a publicacdo da sentenca condenatoria recorrivel e

termina com o transito em julgado definitivo.

7

Insta salientar que € requisito que a sentenca transite em julgado apenas para
acusacao e ndo também para a defesa, ou, ainda, depois de provido o recurso da
acusacao (BENEDETTI, Carla Rahal).

Jawsnicker explana de maneira muito clara a situacao retro mencionada:

“[...] se apenas a defesa interpds recurso contra a sentenca condenatéria,
segue-se que a pena nado podera ser majorada, por forca do principio que
veda a reformatio in pejus. Logo, a pena aplicada define o prazo prescricional.
O que se deve verificar, nessa hipétese de prescricdo superveniente, é se,
entre a data da sentenca condenatdria e o julgamento do recurso da defesa,
ocorreu a prescricdo, cujo prazo é calculado pelo enquadramento da pena
[em concreto] em um dos incisos do art. 109 do Cédigo Penal
(JAWSNICKER, Francisco Afonso).”

Quanto ao improvimento do recurso da acusacao, entre a data da sentenca e o
julgamento do tribunal que ndo prover o recurso, ndo podera ultrapassar o prazo

prescricional calculado de acordo com a pena aplicada na sentenga ao agente.
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Caso o recurso da acusacéao seja provido, ainda assim é possivel entender que ocorra
a prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente se a decisdo ndo elevar a pena ao
passo de modificar o prazo prescricional. Exemplifica-se: o réu é condenado a pena
de 3 (trés) meses de detencgéo; acusacéao e defesa recorrem da deciséo; passados 4
(quatro) anos, o tribunal acolhe o pedido da acusacédo e eleva a pena a 10 (dez)
meses. Tanto a primeira pena, quanto a segunda, sao inferiores a 1 (um) ano, assim,
estdo inseridas no mesmo inciso do artigo 109 do Codigo Penal, o VI, que estipula o
prazo prescricional em 3 (trés) anos. Desta maneira, tendo em vista que o tribunal
decidiu os recursos passados 4 (quatro) anos da data da sentenca, conclui-se que

esta extinta a punibilidade, em decorréncia da prescricdo superveniente.

1.5.1.3 Prescricao da pretensao punitiva retroativa

Bem como a intercorrente, é calculada pela pena em concreto, obtida na sentenca
penal, e € necessario o transito em julgado para a acusacdo ou o ndo provimento de

Seu recurso.

Ainda que se verifiqguem muitas semelhancas entre esses dois institutos, a grande
diferenca se encontra no fato de que ao passo que a intercorrente € calculada a partir
da sentenca, ou seja, para os periodos posteriores, a retroativa se volta ao passado,

aos momentos anteriores a sentenca.

Este tipo de prescricdo da pretensdo punitiva é criacdo da jurisprudéncia nacional,

uma vez que nao esta expressa no texto legal.

Antes da reforma no Cdédigo Penal trazida pela Lei 12.234/2009, a prescricdo
retroativa tinha como termo inicial, ainda que somente reconhecida apdés o transito em
julgado da sentenca para a acusacao, data anterior ao recebimento da denuncia ou
queixa (artigo 110, § 2°, CP), ou seja, a data da consumagé&o do crime.

No entanto, com o avento da supracitada lei, o § 2° foi revogado e o primeiro alterado
a fim de ndo mais poder a prescricdo retroativa alcancar a data do fato.
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Atualmente, a prescricao retroativa possui apenas um lapso prescricional, que é entre
a data da sentenca e o recebimento da denuncia ou queixa. Obviamente que
excetuados os casos de crimes julgados pelo Tribunal do Juari, os crimes dolosos
contra a vida, que em seu procedimento contam com mais dois marcos interruptivos:

a pronuncia e a decisao confirmatéria da prondncia.

A alteracao trazida pela Lei 12.234/2010 foi muito criticada pela doutrina penalista.
Bitencourt reserva parte de seu capitulo sobre prescricdo, em sua obra “Tratado de
Direito Penal — parte geral 17, para discorrer sobre a inconstitucionalidade da
supresséao da citada parcela da prescri¢ao retroativa, bem como entende que ela viola

0s principios da proporcionalidade e da duragéo razoavel do processo.

1.5.2 Prescrigdo da pretensdo executoria

A pretensdo executoria se da a partir do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria e pela pena in concreto. A sua ocorréncia gera a perda do Estado de
executar a pena imposta ao condenado, diante do transcorrer do prazo prescricional

estipulado.

Ainda que o condenado fique livre do cumprimento da pena, a prescri¢cao da pretenséo
executéria ndo afasta os efeitos secundarios da sentenca condenatéria, como, por

exemplo, a reincidéncia.

Com base no artigo 112 do Cdodigo Penal, o prazo comeca a ser contado do dia em
que: (i) transita em julgado a sentenca condenatéria, para a acusacao; (i) se
interrompe a execucédo, salvo quando o tempo da interrupcdo deva computar-se na
pena; (iii) transita em julgado a decisdo que revoga a suspenséao condicional da pena

(sursis) ou o livramento condicional.

Cezar Roberto Bitencourt faz uma ressalva de grande valia quanto ao disposto no item

0):

“O prazo comeca a correr do dia em que transitar em julgado a sentenca

condenatdria para a acusacdo, mas o pressuposto basico para essa espécie
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de prescricao é o transito em julgado para acusacao e defesa, pois, enquanto
ndo transitar em julgado para a defesa, a prescricdo poderd ser a
intercorrente. Nesses termos, percebe-se, podem correr paralelamente dois
prazos prescricionais: o0 daintercorrente, enquanto ndo transitar
definitivamente em julgado; e o da executdria, enquanto ndo for iniciado o
cumprimento da condenacdo, pois ambos iniciam na mesma data, qual seja,

o trénsito em julgado para a acusacéo (BITENCOURT, Cezar Roberto).”

1.5.3 Prescri¢cédo da pena de multa

O artigo 114 do Cédigo Penal dispbe sobre a prescricdo da pena de multa. Ele
preceitua que quando a pena de multa for a Unica cominada, ela prescrevera em 2
(dois) anos. Ja quando for pena alternativa, cumulativamente cominada ou
cumulativamente aplicada, prescreverd& no mesmo prazo estabelecido para a

prescricdo da pena privativa de liberdade.

Essa redacao do artigo 114 foi dada pela Lei 9.268/1996 e gerou grande polémica na
doutrina. Quanto a prescricdo da pretensdo punitiva ndo se tinha davida quanto a

aplicacao do artigo supramencionado.

No entanto, no tocante a prescricdo da pretensao executéria ndo houve consenso. A
controvérsia se encontra na outra novidade que trouxe a Lei 9.268, com a nova
redacdo do artigo 51 do Cdodigo Penal, que passou a ser: “Transitada em julgado a
sentenca condenatoria, a multa sera considerada divida de valor, aplicando-se-lhes
as normas da legislacéo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que

concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao’.

Ao interpretar esse artigo, duas posi¢des surgiram. A primeira entende que o prazo
da prescricdo executdria € de 5 (cinco) anos. Adepto desta corrente, explica René
Ariel Dotti: “[...] a multa é considerada divida de valor ap0s transitar em julgado a
sentenca que a aplicou. Sendo assim, a prescri¢cdo da pretensdo executoria ocorrera
em 5 (cinco) anos, conforme o art. 174 do Codigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66)
(DOTTI, René Ariel)”.



22

Ja a outra, defende que o prazo da prescricdo executéria se da ha mesma forma da
prescricao punitiva, ou seja, também aplica o artigo 114, do CP depois do transito em

julgado. Segue essa vertente Cezar Roberto Bitencourt.

1.5.4 Prescricdo da pena restritiva de direitos

A prescricdo das penas restritivas de direito recebeu tratamento igual ao das penas
privativas de liberdade, os prazos sdao os mesmos (artigo 109, paragrafo Unico do
Cddigo Penal).

1.6 Imprescritibilidade

Segundo o preciso magistério de BASILEU GARCIA depreende-se que: “tudo passa,
um dia. Ha de passar, também, e ser esquecida, a ameaca do Estado de apanhar o
delinquente. Nem o 6dio dos homens costuma ser invariavelmente implacavel e

irredutivel”.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI critica os casos de imprescritibilidade penal sob o
fundamento de que: “(...) Nao existe na listagem penal crime que, por mais hediondo
gue se apresente ao sentimento juridico e ao consenso da comunidade, possa
merecer a imprescritibilidade, maxime se atentarmos que as expectativas
comunitarias de reafirmacdo da validade da ordem juridica ndo perduram

indefinidamente”).

Em que pese as respeitadas criticas doutrinarias, a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5° elencou duas hipéteses de

imprescritibilidade penal.

A primeira, prevista no inciso XLII, indica que a pratica de racismo constitui crime
imprescritivel. A Lei n. 7.716/1989 regulamentou este comando constitucional
definindo os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. Além disso,

posteriormente, veio ser editada a Lei n. 8.081/1990, que estabelece crimes e penas
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aplicaveis aos atos discriminatérios ou de preconceito de raca, cor, religido, etnia ou
procedéncia nacional, praticados pelos meios de comunica¢édo ou por publicacdo de
qualguer natureza. Nunca € demais lembrar que as figuras tipicas previstas nas
mencionadas leis, ndo podem ser confundidas com aquela prevista no artigo 140,
paragrafo terceiro, do Codigo Penal (injaria qualificada pela utilizacdo de elementos
referentes a racga, cor, etnia, religido, origem ou condicdo de pessoa idosa ou

portadora de deficiéncia fisica).

A segunda hipétese constitucional determina ser imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico
(inciso XLIV). A Lei n. 9.034/1995 disp0s sobre a utilizacdo de meios operacionais
para a prevencao e repressao de acOes praticadas por organizacdes criminosas.
Sucede que o referido diploma legal deixou de definir o que venham a ser
organizacdes criminosas. O artigo 2° da Convencdo das Nacbes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional (Protocolo de Palermo), promulgada pelo Decreto n.
5.015, de 12 de marco de 2004, define grupo criminoso organizado como o0 “grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infracdes graves ou
enunciadas na presente Convencao, com a intencao de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econémico ou outro beneficio material”. Resta consignar que sempre
houve grande polémica doutrinaria sobre a perfeita definicdo legal das organizacdes

criminosas.

Sobre o tema poderia surgir a seguinte indagac¢ao: poderia, legitimamente, o Poder
Constituinte Derivado Reformador ampliar as hip6teses acima elencadas, tornando
outras condutas imprescritiveis? O Poder Constituinte Originario tracou as duas
hip6teses constitucionais de imprescritibilidade penal no rol de direitos e garantias
fundamentais previstas no artigo 5°. Ora, quando o Poder Constituinte Originario
pretendeu que determinadas condutas fossem imprescritiveis o fez expressamente, e
a contrario sensu, as demais condutas seriam prescritiveis. Assim sendo, a
prescritibilidade penal figura implicitamente como um direito fundamental, ndo se
admitindo emenda constitucional sobre a matéria (artigo 60, paragrafo quarto, inciso
IV). Caso fosse proposta uma emenda constitucional neste sentido, de acordo com a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, qualquer parlamentar teria legitimidade



24

para impetrar mandado de seguranca, sob o fundamento de violagdo do devido
processo legislativo, cabendo a Corte Constitucional realizar o controle de

constitucionalidade preventivo.

2 PRESCRICAO RETROATIVA

2.1 Conceito

Criacéo jurisprudencial firmada pela Suprema Corte, esta modalidade de prescricao
da pretensdo punitiva tem sua contagem do prazo prescricional baseada na pena
fixada em decisdo condenatéria, sem possibilidade de aumento da reprimenda,
regulando a prescricdo da pretenséo punitiva do Estado de forma retroativa. Assim,
fixado o quantum maximo da reprimenda este sera a base para a fixacdo do prazo
prescricional, segundo o estabelecido no art. 109, do Cadigo Penal, e verificando nos
lapsos temporais contados a partir da data do fato até a publicagdo da sentenca
condenatodria, considerando as causas suspensivas e interruptivas do transcurso do
prazo prescricional. (REALE JUNIOR)

A prescricao retroativa, surgida com a Sumula 146 do Tribunal Regional Federal, que
na reforma de 1988, que deu origem ao hoje denominado Supremo Tribunal Federal,
com lastro nos ensinamentos doutrinarios de Nelson Hungria, tem seu calculo do
prazo prescricional baseado na pena efetivamente aplicada ao agente, possuindo a
sentenga que tenha sido recorrida apenas pela defesa efeitos ex nunc, nédo
retroagindo, relativamente a prescri¢cdo, dependendo o feito de decisédo definitiva, e
somente a decisdo posterior que julga o mérito tera efeitos ex tunc, retroagindo ao

tempo da instauracdo da acdo que é a primeira manifestacdo do exercicio da
pretens&o punitiva do Estado. (COSTA JUNIOR)

A prescri¢do retroativa podera ocorrer entre a data da consumacgéo do delito e a do
recebimento da denuncia ou da queixa, ou entre esta e a publicacdo da sentenca;
entre o recebimento da denuncia e o acérddo de instancia superior, sempre que

provido o recurso de sentenca absolutéria; caso em que sera computado o periodo
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compreendido entre a data do recebimento da dendncia ou da queixa e da decisdo
condenatoria de segundo grau, posto que a sentenca absolutéria nao interrompe o
prazo prescricional. Tal instituto foi inserido no ordenamento juridico pétrio a partir da
ementa no projeto da reforma de 1984, apresentada na Camara dos Deputados pelo
Deputado Federal Egidio Ferreira Lima e aprovada pelo Congresso Nacional, que
acrescentou ao Codigo Penal o 8 2° do art. 110, o0 que se deu apos severos embates,
como se vera a seguir. (DE JESUS, 1999, p. 130-142; COSTA JUNIOR, 2002, p. 326;
BONFIM e CAPEZ, 2004, p. 864)

Em conformidade com entendimentos jurisprudenciais, Costa Janior (2002, p. 327)
aponta como pressupostos para seu reconhecimento ndo haver recurso da acusacao
objetivando a majoracdo da pena, ndo exige-se recurso da defesa; € possivel o
reconhecimento da prescricao retroativa se a sentenca de primeiro grau é absolutoria
e condenatdria a proferida pelo tribunal, desde que néao seja interposto recurso pela
acusacao visando o aumento da pena; podendo ser reconhecida a prescricao
retroativa quando houver sentenca condenatdria com reducdo da reprimenda em
segunda instancia que possibilite tal reconhecimento em virtude do prazo fixado em

lei.

2.2 Origem e evolucao do instituto

Na senda evolutiva do instituto da prescricdo no ordenamento juridico brasileiro, a
prescricao retroativa sempre gerou discussao na doutrina e jurisprudéncia, desde a
vigéncia do Decreto n.° 4.780, de 27 de fevereiro de 1923, e, com a vigéncia do Codigo
Penal, a partir de 1940, que fixou entendimento de que a fixagdo da pena, se tornada
definitiva quanto ao seu quantum maximo, deveria retroagir para beneficiar ao réu,
como se fora a pena cominada pela Lei, ou seja, o quantum fixado em abstrato daria
lugar ao quantum da pena fixada como elemento norteador da fixagdo do prazo
prescricional segundo o art. 109, do Codigo Penal. Tal entendimento foi contraposto
no final de 1947, inadmitindo a retroatividade prescricional da pena concreta, seguindo
o entendimento de que o disposto no art. 110, do Cédigo Penal, nos termos entéao

vigentes, fixaria tdo somente o quantum do prazo da prescricdo da pretenséo
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executoria, orientacéo que perdurou somente até o final de 1950. (DAMASIO, 1999,
p. 119-120)

Ja a partir de 1951, as opinides se dividiram, de uma lado a corrente liderada por
Nélson Hungria, que posicionava-se no sentido de que a pena concretizada, na
auséncia de recurso do Ministério Publico seria a Gnica que corresponderia ao direito
de punir do Estado, impondo-se o aproveitamento da quantificacdo da reprimenda
para a estipulagdo do prazo prescricional, para o entdo Ministro Luiz Gallotti a nossa
Lei seria expressa ao atribuir efeito interruptivo a sentenca condenatodria recorrivel (art.
117, 1V, do Cddigo Penal), inutilizado o prazo que fluira anteriormente, permanecendo
tal posicionamento até fins de 1959. (DAMASIO, 1999, p. 121)

Com a alteracdo do quadro de Ministros a partir de 1960, a tese favoravel a
retroatividade da pena concreta passou novamente a ser vencedora, culminando na
edicdo da Sumula 146, em 1964, que consagrou a prescricao retroativa, seguiram-se,
ainda, pontosdivergentes relativamente a prescricdo retroativa até sua pacificacéo
com as reformas de 1977 (Lei n.° 6.416/77), e de 1984 (Lei n.° 7.209/84).

O Decreto Lei n. 1.004, instituidor do Codigo Penal de 1969, ndo previu a prescricao
retroativa, vedando o efeito retroativo da fixacdo do quantum maximo da pena
aplicada para a fixacdo do prazo prescricional, incidindo tdo somente a partir da data
da publicacdo da sentenca condenatoria, o que vigorava como causa interruptiva do
prazo prescricional, com a nova fixac&o de seu prazo dai por diante. (DAMASIO, 1999,
p. 123)

A reforma introduzida em 1977, deu ao instituto o seguinte disciplinamento:

“Art, 110 A prescricdo, depois de transitar em julgado a sentenca
condenatdria, regula-se pela pena imposta e verifica-se nos prazos fixados
no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o condenado é

reincidente.

81° A prescricao, depois da sentenga condenatéria com transito em julgado
para a acusacdao, regula-se também, pela pena aplicada e verifica-se nos

mesmos prazos.
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§2° A prescri¢do, de que trata o paragrafo anterior, importa, tdo somente, em
rendncia do Estado a pretensdo executoria da pena principal, ndo podendo,
em qualquer hipotese, ter por termo inicial data anterior & do recebimento da

dendncia.”

A nova reforma promovida em 1984, trouxe a seguinte redacdo aos paragrafos 1°e 2°

do art. 110 do Cadigo Penal, in verbis:

“8§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatoéria com transito em julgado
para a acusacdo, ou depois de improvido se recurso, regula-se pela pena
aplicada.

§ 2° A prescri¢do, de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo inicial

data anterior a do recebimento da denuncia ou da queixa.”

Deste modo, atualmente sdo previstas em nosso ordenamento penal duas espécies
de prescri¢do, a prescricdo da pretensdo punitiva, nos artigos 109 e 110, 88 1° e 2°,
e a prescricdo da pretensdo executéria, estabelecida no art. 110, caput, todos do
Caodigo Penal, diferindo do disposto na reforma de 1977, no que se refere a
possibilidade do reconhecimento da prescricao retroativa antes do recebimento da

denudncia.

Assim, consolidava-se no ordenamento juridico patrio o instituto da prescricao
retroativa, passando este a reconhecer as trés modalidades de prescricdo da
pretensdo punitiva, sua modalidade basica, (art. 109, do Cdédigo Penal), a prescricéao
intercorrente (art. 109, 8 § 1°e 2°) e a prescricdo retroativa (art. 110, 8§ 2°), com
possibilidade de sua aplicacdo no periodo ao anteriormente de recebimento da
dendncia, o que nado era aplicavel no periodo anterior reforma de 1984, e na prescri¢cao
da pretenséo executodria (CP, art. 110, caput) e a. (DE JESUS, 199, p. 125-126)

Fixado o quantum da pena, tendo-se estabelecida a pena em concreto, far-se-a o
ajustamento a um dos incisos do art. 109 do Codigo Penal, obtendo-se, entéo, a
determinacdo do periodo prescricional, que serd ajustado nos periodos antes
mencionados. Assim, se 0 prazo prescricional fixado for amplamente abrangido por
um dos periodos prescricionais, considerando eventuais suspensdes deste, ter-se-a
a ocorréncia da prescricao retroativa, nos termos do § 2° art. 110, do Codigo Penal.
(DE JESUS, 1999, p. 130)
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A fixacdo da prescricdo retroativa difere da prescricdo superveniente quanto ao
periodo de verificacdo da prescricdo, sendo que na primeira verificar-se-a no periodo
anterior ao da publicacdo da sentenca, e a segunda no periodo posterior ao da
sentenca condenatéria. (DE JESUS, 1999, p. 133)

2.3 Fundamentos

7

O primeiro pressuposto é a existéncia de uma sentenga condenatéria, sendo
descabida nos casos de decisdo absolutéria ou meramente declaratéria da extingdo
da punibilidade, sem condenar o réu, sendo também cabivel nos casos de absolvi¢do

em primeiro grau e condenacdo em segunda instancia. (DE JESUS, 1999, p. 137)

Aplicado o perdao judicial, incide o principio retroativo pressupondo condenatéria a
sentenca. Tal possibilidade nédo era prevista ao tempo da reforma penal de 1977, posto
gue na sistematica ao tempo vigente os efeitos desta espécie de prescricdo incidiam
sobre a prescricdo executdria da pena principal, e no perdao judicial ndo ha previsao
de pena. No atual sistema, a possibilidade existe, posto que a prescricdo retroativa
consiste em prescricdo da pretensdo punitiva, devendo ser considerado, neste caso,
como base para a fixacdo do prazo prescricional o quantum minimo da pena in
abstrato. (DE JESUS, 1999, p. 137)

Adotando-se a tese de que a sentenca concessoria do perdao judicial € absolutoria
ou meramente declaratoria da extingdo da punibilidade, ndo ha que se falar em
prescricdo retroativa, posto ndo estar satisfeito o pressuposto de existéncia de
sentenca condenatéria. (DE JESUS, 1999, p. 137)

Pressuposto a existéncia de sentenca condenatoria, e tratando a matéria de critérios
temporais, 0 seguinte pressuposto trata da fixacao definitiva do quantum maximo da
pena, pois ndo havendo aumentos nesta ndao podera ocorrer o aumento da fixagao do
prazo prescricional, ainda que haja a possibilidade de diminuicéo deste em virtude de
recurso da defesa, sendo imprescindivel para a sua consideracéo, que ndo haja mais
recurso para a acusacao ou que este tenha sido improvido, consumando-se o transito

em julgado para a acusacao. (DE JESUS, 199, p. 130)



29

A necessidade de recurso por parte do réu somente era prevista na interpretacdo do
antigo paragrafo unico do art. 110 do Codigo Penal e da antiga Sumula 146, efetuada
por parte do primitivo Superior Tribunal Federal, o que nédo se faz necessério na atual
sistematica, ndo sendo exigida a intimacdo do réu dos termos da sentenca para que
haja sua declaracdo, podendo ser declarada depois que haja a publicacdo da
sentenca, por forca do disposto no artigo 61 do Codigo de Processo Penal. (DE
JESUS, 1999, p. 138)

2.4 Natureza juridica

A respeito da busca da natureza juridica de um instituto, Sidio Rosa de Mesquita

Junior faz a seguinte reflexao:

“Sempre que procuramos encontrar a natureza juridica de um instituto,
procuramos sua esséncia. Ao definirmos a natureza juridica da prescri¢do
penal estaremos dizendo o que ela é verdadeiramente, 0 que representa para

o direito e qual o lugar que ocupa na ciéncia juridica.”

Entre os doutrinadores ha divergéncias em torno da natureza juridica da prescrigdo.
A maioria entende que a prescricdo possui conteldo de direito material, direito
substantivo, enquanto outros a enquadram dentro do direito processual. Ainda, ha

uma terceira corrente que afirma o carater misto da natureza da prescrigéo.

Heleno Claudio Fragoso é um dos destaques dentre a corrente minoritaria, porquanto
apregoa o carater misto da natureza juridica do instituto, sustentando ser mais nitido

e evidente a natureza processual.

Damasio E. de Jesus preleciona que o sistema da legislacdo brasileira entende que a
natureza juridica da prescrigdo é de direito material, uma vez que inclui a prescrigdo
entre as causas de extingdo da punibilidade estabelecidas pelo artigo 107 do Cadigo

Penal.

Oscar Vera Barros assevera que os efeitos processuais gerados pela prescricao “nao

Sao mais que uma consequéncia da extingdo do poder punitivo do Estado no caso



30

concreto” e que, se a pretensao punitiva, em sentido amplo, integra matéria de direito

penal “o cancelamento dessa pretensao deve participar da mesma natureza”.

Antonio Rodrigues Porto, por sua vez, pontua que resta demonstrado o fato de a
natureza do instituto ser material, uma vez que sédo os Codigos Penais que disciplinam
0S casos de prescricdo, prazos, interrupcdo, suspensao, etc. e, ndo os Caodigos

Processuais.

Acerca do tema, Andrei Z. Schmidt faz a seguinte consideracéao:

“Entendemos estar o tema prescricional necessariamente atrelado ao direito
material. N&o serd, porém, pela sua topologia que encontraremos
fundamentos satisfatérios para caracterizar sua substancialidade; o fato de
uma norma estar contida no Codigo Penal, por si s6, ndo a faz de direito
substancial. O mesmo diga-se da forma de contagem do prazo: ndo é porque
a regra a ser obedecida seja a do art. 10 do CP que a prescricdo ter4 essa
natureza. Nao se deve definir um instituto pelos seus efeitos. O que,
realmente caracteriza a materialidade da prescricdo é a subjetividade do

direito.”

Diante disso, verifica-se que o professor acredita que a prescricdo possui natureza
material, mas ndo por ser regulada pelo Cédigo Penal, ndo pela maneira da contagem
de prazos e nao pelos seus efeitos. Entende que a subjetividade do direto a torna
matéria de direito material, pois, quando o crime praticado por um réu ou condenado

prescreve, nasce para tal o direito subjetivo publico de ver o processo extinto.

Posto isso, € possivel concluir que tanto a legislacdo brasileira, quanto a maioria dos
doutrinadores, adotam a natureza juridica da prescricdo como sendo de direito

material.
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3 DAS ALTERACOES DA PRESCRICAO PENAL RETROATIVA
COM O ADVENTO DA LEI N. 12.234 DE 2010

3.1 Lein®12.234 de 2010

A lei 12.234 foi publicada no ano de 2010 e, alterou consideravelmente o instituto da

prescricao penal, inclusive em sua modalidade retroativa.

Essa lei originou-se do Projeto n. 1383, que passou a tramitar na Camara dos
Deputados em 02 de julho de 2003.

Em principio a intencé@o do projeto era extinguir integralmente a prescrigao retroativa
do ordenamento juridico brasileiro através da alteracdo da redacdo do artigo 110 do

Caddigo Penal e, da revogacédo paragrafo segundo do mesmo artigo:

1...]11- O § 1° do art. 110 passa a vigorar com a redagao seguinte:

Art. 110 - .,

A prescricdo, depois da sentenga condenatdria com transito em julgado para
acusacdao, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada,
ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por tempo inicial data anterior a da
publicacdo da sentencga ou do acordao.

Il — Revoga-se o § 2° do art. 110 do Cédigo Penal.”

O Deputado Antbnio Carlos Biscaia, autor do projeto, justificou a proposta
asseverando que a modalidade do instituto estava sendo utilizada como um

instrumento facilitador da impunidade:

“A préatica tem demonstrado, de forma inequivoca, que o instituto da
prescricdo retroativa, consigne-se, uma iniciativa brasileira que n&o encontra
paralelo em nenhum outro lugar do mundo, tem se revelado um
competentissimo instrumento de impunidade, em especial naqueles crimes
perpetrados por mentes preparadas, e que, justamente por isso, provocam
grandes prejuizos seja a economia do particular, seja ao erario, ainda

dificultando sobremaneira a respectiva apuracgéo.”



32

Em 31 de maio de 2005, a Comisséao de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC)
aprovou as modificacbes propostas pelo projeto de Lei, declarando-o constitucional.
O relator, Deputado Roberto Magalhaes, acrescentou que o paragrafo primeiro do
artigo 110 do Cddigo Penal deveria ser transformado em paragrafo Unico, j& que o

paragrafo segundo do mesmo artigo seria revogado. Ademais, salientou o seguinte:

“O que se percebe é que o reconhecimento da ocorréncia da prescrigdo com
termo anterior a sentenca (prescricdo retroativa), ou o pedido de
arquivamento de um processo que provavelmente se mostrara inutil
(prescricdo antecipada) tém como consequéncia uma sensacdo de

impunidade.”

Ja, em 05 de marc¢o de 2007, o Deputado Fernando Coruja aprovou emenda ao projeto
de lei n® 1.383/2003, que alterou o termo inicial do prazo prescricional para a data da
dendncia ou queixa, extinguindo, assim, somente a parcela da prescricdo retroativa
relativa ao lapso entre o recebimento da denuncia até a data da consumacéao do delito.
O deputado salientou em sua justificativa que “a inovagao faz com que o Estado, a
despeito de sua ineficiéncia para o julgamento dos réus que processa, retire 0

beneficio da prescricdo da defesa, apoderando-se dela como dono do tempo do réu”.

O Senado, com o intuito de extinguir a prescricdo retroativa, em 2009, propés emenda
ao projeto de lei, que acabou sendo rejeitada pela Comisséo de Constituicdo e Justica
e de Cidadania através do voto do Deputado Eduardo Cunha. O relator fundamentou
seu voto aduzindo que através de tal emenda poderia ocorrer uma espécie de

suspensao do prazo prescricional durante o processo penal.

Por fim, em 05 de maio de 2010, a Lei 12.234 foi publicada com a seguinte redacéo:

“Art. 1° Esta Lei altera os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, para excluir a prescri¢éo retroativa.

Art. 20 Os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal, passam a vigorar com as seguintes alteragdes:

“Art. 109. A prescri¢do, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 10 do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

VI - em 3 (trés) anos, se o maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.
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................................................................................... ”(NR)

Y A I L R

8§ 10 A prescri¢ao, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado
para a acusacéo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data
anterior a da denuncia ou queixa.

§ 20 (Revogado).” (NR)

Art. 30 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 40 Revoga-se 0 § 20 do art. 110 do Cédigo Penal.”

O artigo primeiro da lei explica que as alteracdes nos artigos 109 e 110 do Cddigo
Penal foram efetuadas com o intuito de excluir a prescri¢ao retroativa do ordenamento

juridico brasileiro e, de fato, esse era o proposito do projeto n° 1383.

No entanto, ao ser publicada, como ja foi visto no segundo capitulo, a lei suprimiu a
incidéncia da prescri¢do entre o lapso temporal do recebimento da dendncia ou queixa
e da consumacdo do delito, ndo a restringindo entre o periodo da sentenca
condenatdria com transito em julgado para a acusacao (ou improvido o recurso) e do

recebimento da denuncia ou queixa.

Portanto, surgiram duas correntes entre os doutrinadores, uma defende que a
prescricao retroativa foi eliminada do ordenamento juridico brasileiro, enquanto a outra

aduz que somente uma parcela dela foi suprimida.

3.2 Posic¢des doutrinarias frente as alteragfes introduzidas pela lei n. 12.234

de 2010 e a violacdo a principios constitucionais penais

Antes da analise de cada posicéo, cabe fazer referéncia ao ensinamento de Pierpaolo

Cruz Bottini acerca da importancia dos principios constitucionais:

“Os principios constitucionais oferecem ao interprete as pautas para a
argumentacao valida no campo da aplicagdo da norma penal. A partir deles
serdo construidos e materializados os institutos dogmaticos, em uma
progressiva concretizacdo de conceitos derivados, até o desenvolvimento

Ultimo de orientagdes pragmaticas que solucionem os casos concretos.”
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Portanto, a andlise dos principios constitucionais envolvidos com a superveniéncia da
lei 12.234 de 2010 é de suma importancia para a compreensao do significado das

modificagdes ocasionadas pela lei.

3.2.1 Supresséo total da prescrigcéo retroativa

Damasio E. De Jesus € um dos defensores da corrente de pensamento que acredita
na supressao integral da prescrigao retroativa com a superveniéncia da Lei 12.234 de
2010.

O autor entende que a lei proibiu totalmente a prescricdo retroativa no momento em
gue explicitou em seu artigo primeiro tal intencao (“Esta Lei altera os arts. 109 e 110
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, para excluir a
prescri¢ao retroativa”), assevera que foi vontade do legislador e vontade da lei exclui-

la, fazendo, entdo, uma andalise literal da Lei n. 12.234 de 2010.

Damasio também faz uma andlise sistematica da Lei, quando aduz que a prescricao
retroativa estava prevista no paragrafo segundo do artigo 110 do Cdodigo Penal
concomitantemente com o paragrafo primeiro do mesmo artigo, sendo que,
analisando isoladamente o paragrafo primeiro, esse s6 previa a modalidade
intercorrente de prescricao da pretensao punitiva. Por conseguinte, no momento que
o paragrafo segundo foi revogado pela Lein. 12.234 de 2010, a modalidade retroativa

nao possui mais embasamento legal para existir.

Ademais, fundamentou que nao seria plausivel a lei eliminar parte da incidéncia da
modalidade retroativa e, permitir a outra, sendo que, caso nao tivesse sido

integralmente proibida, o principio da proporcionalidade estaria sendo violado:

“Entender que ainda é possivel a prescrigdo retroativa no periodo entre o
recebimento da dendncia ou queixa e a publicacdo da sentenca, sendo
proibida entre a data do fato e a do recebimento da acusacédo formal, é
infringir o principio constitucional da proporcionalidade. Aceitar ser& permitir
flagrante despropor¢éo na consideracdo dos periodos prescricionais de igual

extensdo temporal.”
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A respeito do principio da proporcionalidade, Guilherme de Souza Nucci leciona “que
as penas devem ser harmonicas com a gravidade da infracdo penal cometida, ndo
tendo cabimento o exagero nem tampouco a extrema liberalidade na cominacéo das

penas”.

No caso, Damasio alega que o prazo prescricional (assim como as penas) deve ser
harmbénico, ndo podendo incidir no periodo entre a denldncia e a sentenca

condenatoria, se esta vedado entre a data da consumacéo do delito e a denuncia.

O Promotor Francisco Bissoli Filho também defende a eliminacao total da prescricao

retroativa destacando dois aspectos:

“Cabe destacar, [...], dois aspectos: primeiramente, a clareza do artigo 1° da
Lei n. 12.234/10, quanto ao proposito de o legislador de excluir prescri¢cao
retroativa do Cdédigo Penal, cujo sentido ndo pode ser alterado por qualquer
interpretacdo que se faga da nova redacao do § 1° do artigo 110 do Cédigo
Penal, atribuida pela mesma Lei; e 0 segundo, que a interpretacéo atribuida
ao novo texto do § 1° do artigo 110 do Cdadigo Penal, desde que observada a
técnica juridica, ndo comporta sentido diverso que ndo o de que a prescricdo
retroativa foi, de fato e de direito, revogada integralmente, sendo, como

determina o artigo 1° da Lei n. 12.234/10, excluida do Cédigo Penal.”

Posto isso, percebe-se que a corrente de pensamento que defende que a
superveniéncia da Lei 12.234 de 2010 suprimiu totalmente a prescrigdo retroativa

baseia-se na interpretacéo literal e técnica da mesma.

3.2.2 Supresséo parcial da prescricao retroativa

O doutrinador Cezar Roberto Bitencourt defende a linha de pensamento que acredita
na supressao de somente uma parcela da prescri¢ao retroativa, aduzindo que a nova
redacdo do paragrafo primeiro do artigo 110 vedou, expressamente, apenas a
incidéncia entre a dendncia ou queixa e a consumacdo do crime, permanecendo
possivel a incidéncia entre a sentenca condenatéria (transitada em julgado para

acusacao ou com recurso improvido) e a denuncia ou queixa.
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Desse mesmo modo, conclui Luiz Flavio Gomes:

T.-..] s6 néo é possivel agora (na prescri¢ao retroativa) contar o tempo entre
a data do fato e o recebimento da denlncia ou queixa. Em contrapartida, €
possivel ocorrer a prescricdo entre o recebimento da denincia ou queixa e a
publicacdo da sentenca. Em outras palavras: ndo é possivel contar (para a
prescricao retroativa ou virtual) o prazo pré-processual (ou extra-processual).
S0 é possivel contabilizar o prazo processual (a partir do recebimento da peca

acusatoria).”

Bitencourt assevera que as alteracdes trazidas pela lei violam, principalmente, os

principios da proporcionalidade e da duracao razoavel do processo.

Acerca do principio da proporcionalidade, Luciano Feldens preleciona que surgiu
como uma maneira de ponderar o poder sancionador do Estado, uma vez que o Direito
deve manter o equilibrio entre os interesses particulares e sociais, ndo podendo
permitir a restricdo de um direito individual em um nivel superior ao exigido para a

preservacao do interesse publico.

Deve-se ter em mente que, tal principio pode ser escalonado a partir de um raciocinio
trifasico: (1) exame de adequacao, objetivando que a medida estatal desencadeada
seja a correta para a finalidade, para a realizagdo do interesse publico; (2) exame da
necessidade, ou seja, a medida escolhida para obter o fim almejado é menos gravosa
entre as eficazes e disponiveis; e (3) exame da proporcionalidade em sentido estrito,
no qual se analisa a “pena justa” basicamente, a relevancia do fim perseguido deve

ser ponderada com a relevancia do prejuizo causado ao direito fundamental.

Nesse diapasao, o professor Bitencourt leciona que o sistema penal brasileiro adota
0 principio da proporcionalidade para definir os prazos prescricionais, ja que 0s
mesmos estao diretamente vinculados com a duragéo das penas. Afirma o autor que
o legislador ao suprimir parcela da prescricdo retroativa, violou esse principio, uma
vez que durante o lapso temporal entre a consumacéo do delito e o recebimento da
denuncia ou queixa ndo sera mais possivel basear o prazo prescricional na pena em
concreto. Aduz que com essa desproporcionalidade entre a pena cominada e o prazo
prescricional, o principio da individualizacdo da pena e o grau de culpabilidade do

individuo que pratica um delito acabam n&o sendo observados.
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A respeito do principio da individualizacdo da pena, previsto no artigo 5°, XLVI, da
Constituicdo Federal 149, é possivel denotar que pugna que o mal concreto do crime
deve ser retribuido através do mal concreto da pena, de acordo com a personalidade
do criminoso, sendo que no processo individualizador é necessario aplicar o principio

da proporcionalidade.

Pierpaolo Cruz Bottini, seguindo essa linha de pensamento, ministra que a néo
aplicacdo da prescricao retroativa fere os principios da culpabilidade, da igualdade e
da proporcionalidade, exemplificando a situacao da néo retroacao da pena in concreto

da seguinte maneira:

“[...] Imaginemos que duas pessoas pratiquem o crime de furto, uma delas é
primaria, e agiu contra vitima adulta, em situacdo de normalidade
institucional, tendo reparado o dano apés o inicio do processo e confessado
espontaneamente a pratica do delito; outra é reincidente, agiu contra crianca
durante calamidade publica, ndo reparou o dano nem confessou a pratica do
delito. E evidente aqui a diferenca nos graus de culpabilidade e de
reprovabilidade da conduta, embora ambos tenham incidido no mesmo tipo
penal. A pena concreta sera distinta, menor para o primeiro caso, maior para
0 segundo, nos termos [...]. Da mesma forma, o periodo para prescri¢do sera
distinto apds a condenacdo transitada em julgado para a acusacgdo, pois
distinto o desvalor dos comportamentos. Também sera diferente o prazo
prescricional aplicado entre o recebimento da denuncia e a decisdo
condenatodria, porque esta prescricao retroativa esta em vigor. No entanto, o
prazo para prescricdo entre a pratica do ato e o recebimento da denuncia
sera idéntico para os dois delitos, pautado pelo maximo da pena em abstrato.
Mas nao héa razao plausivel para que o tempo de prescri¢cdo contado apos o
recebimento da denuncia seja diferente daquele contado antes deste fato.”

No que concerne ao principio da duracao razoavel do processo, assim como Cezar
Roberto Bitencourt, René Ariel Dotti entende que a lei n. 12. 234-2010 fere tal

principio, previsto no inciso LXXVIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Aury Lopes Jr. e Gustavo Badar6 fazem a seguinte consideragéo acerca da duracdo

razoavel do processo:

“A duracgédo do processo deve ser analisada a luz do direito dos demandantes

a um processo sem dilagdes indevidas, ou a um processo no tempo razoavel.
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[...] guando a duracéo de um processo supera o limite da duracdo razoavel,
novamente o Estado se apossa ilegalmente do tempo do particular, de forma

dolorosa e irreversivel. [...] o processo em si mesmo € uma pena.”

Nesse sentido, a respeito da passagem do tempo cabe destacar o ensinamento de
Ana Messuti que “o tempo, mais que o espacgo, é o verdadeiro significante da pena’,

ou seja, o0 proprio decurso do tempo € uma pena em si”.

Com o advento da Lei n. 12.234 de 2010, o curso do prazo prescricional durante a
persecucao penal, durante a investigacao criminal, ndo pode mais ser calculado de
acordo com a pena concreta cominada pela sentenca condenatoria, somente podera

ser calculado pela pena em abstrato.

Roberto Delmanto Junior comunga do entendimento que somente parcela da
prescricdo retroativa foi extinta e, também, acredita que a lei viola a garantia

constitucional de julgamento em prazo razoavel.

O autor, no artigo “A caminho de um Estado Policialesco”, aduz que:

“A verdade nua e crua é que com a Lei n.° 12.234 se deu a Policia Federal e
as policias estaduais poder para perseguir cidaddos por muito mais tempo do
gue podem durar as proprias a¢des penais. Isso porque, para 0s juizes,
continua a existir a prescricdo retroativa com base na pena aplicada,
demandando deles um minimo de agilidade nos processos, em prol da

cidadania.”

Posto isso, analisando sob o ponto de vista da posicdo de que somente parcela da
prescricao retroativa fora eliminada pela Lei n. 12.234 de 2010, afora a violagao de
principios constitucionais, torna-se necessario compreender algumas modificacdes

causadas pelo advento da Lei.

Neyfayet Junior e Fernando Piccoli estabelecem trés consequéncias principais dessa

nova lei frente ao instituto da prescrigcéo retroativa.

O primeiro ponto a ser debatido é a indefinicdo que surgiu quanto ao termo inicial da
prescricao retroativa, visto que a redacao do paragrafo segundo que foi revogado

estabelecia o recebimento da dendncia ou queixa como termo inicial, enquanto a nova
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redacao dada ao paragrafo primeiro € omissa. Por consequéncia pode surgir a duvida
se o termo inicial da atual redacao seria o oferecimento da denuncia ou queixa ou o

recebimento.

Como o inciso | do artigo 117 do Codigo Penal estabelece o recebimento da denuncia
ou da queixa como causa interruptiva da prescricéo, é possivel inferir que 0 momento
adequado a ser considerado como o termo inicial € o do recebimento. Contudo, a hova

lei deixou uma lacuna nesse sentido.

O segundo ponto de destaque € a proibicdo do paragrafo primeiro a incidéncia da
prescricdo retroativa no periodo anterior ao recebimento da denuncia, que ja foi

ponderada acima de acordo com o principio da duracéo razoavel do processo.

Com essa proibicdo durante a persecucao penal, somente podera incidir a prescri¢cao
da pretensao punitiva abstrata. Consequentemente, no caso de um crime de homicidio
simples, por exemplo, a fase da persecucao penal podera durar até 20 anos, ja que a

pena varia de 6 a 20 anos.

Outra questao que surge a partir disso € a impossibilidade da aplicacéo da prescri¢éo
penal antecipada (derivacao da prescricao retroativa baseada na pena hipotética), que
na realidade ja ndo vinha sendo aceita por muitos doutrinadores, sendo que o Superior

Tribunal de Justica ja havia sumulado a questéo.

Para finalizar, o terceiro ponto de relevancia € o fato de a Lei 12.234 de 2010 s6 poder
ser aplicada a partir dos delitos praticados apds sua entrada em vigor em 6 de maio
de 2010, devido a impossibilidade de retroacéo de lei nova que seja prejudicial ao réu
(novatio legis in pejus) de acordo com o inciso XL, do artigo 5°, da Constituicao

Federal.

Importante salientar que, com a superveniéncia da Lei, o prazo prescricional
estipulado pelo inciso IV do artigo 109 do Cédigo Penal foi aumentado, visto que as
penas inferiores a um ano, que antes prescreviam em dois anos, passaram a

prescrever em trés.
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4  CONCLUSAO

Do estudo elaborado pode-se concluir que, quando a norma penal incriminadora é
desrespeitada devido a pratica de um ato delituoso, surge para o Estado o poder-
dever de punir o individuo que praticou tal conduta. Ou seja, com a pratica de um
crime surge como consequéncia o fenébmeno juridico da punibilidade. Se, o Estado
nao exercer seu jus puniendi em determinado lapso temporal, ocorrera a extingdo da

punibilidade.

Assim, para regrar esse poder-dever de punir do Estado, para que o individuo ndo
ficasse a mercé da vontade estatal e o processo de investigagao e julgamento tivesse

uma duracédo razodavel, surgiu o instituto da prescricdo penal.

Foi possivel identificar que o instituto € dividido entre duas espécies: prescricdo da
pretensdo punitiva e prescricdo da pretensao executoria. A primeira espécie tem por
principio regular o lapso temporal no periodo anterior & sentenca condenatoria
transitada em julgado, enquanto a segunda busca limitar o periodo que o Estado

podera executar a san¢do penal que foi imposta pela sentenca.

Acerca dessas espécies restou demonstrado que a prescricdo da pretensao punitiva
pode ser dividida em trés modalidades: a prescricdo da pretensdo punitiva abstrata, a
prescricdo da pretenséo punitiva intercorrente e, por fim, a prescricdo da pretensao

punitiva retroativa.

O foco do estudo foi a modalidade retroativa da prescrigcdo da pretensao punitiva e
para tal foi realizado uma analise do instituto da prescricdo de maneira geral,

perpassando seu histérico, fundamento juridico e natureza juridica.

A partir disso, foi analisada cada espécie da prescricao e suas modalidades e entao,
foi feito o estudo acerca do historico da prescricao retroativa e de sua aplicabilidade.

Restou demonstrado que a modalidade retroativa da prescricdo é aquela que incide
durante o periodo imediatamente anterior a sentenca condenatdria com transito em
julgado para a acusacéao e baseia-se na pena concretizada na sentenca, para calcular

0 prazo prescricional. Verificado que, antes da sentenca transcorreu o lapso
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prescricional, o Estado ndo podera mais punir 0 acusado, devido a extincdo da

punibilidade.

Noticiou-se também que a prescricdo retroativa teve uma evolucdo marcada por
grandes controvérsias acerca da legalidade de sua existéncia no ordenamento juridico

brasileiro.

Com a superveniéncia da Lei n. 12.234 de 2010, a prescricao retroativa voltou a ser

debatida, visto que a lei causou severas alteracdes no instituto.

Apds a vigéncia dessa lei observou-se que surgiram duas posicfes acerca da
permanéncia da modalidade no ordenamento juridico brasileiro: uma que acredita que
a prescricao retroativa foi integralmente eliminada e a outra que defende a posicao de

somente uma parcela da prescricéo ter sido suprimida.

Demonstrou-se que a primeira posicdo acredita na eliminacéo total da prescricao
retroativa devido, basicamente, a vontade da lei em exclui-la. E, verificou-se que a
segunda posicado cré que a prescricdo retroativa ndo pode mais ser aplicada no
periodo entre a data da consumacao do crime até o recebimento da dendncia (durante
o periodo da persecucao penal), no entanto permanece a possibilidade de aplica-la
entre o lapso temporal do recebimento da denuncia até a sentenca condenatéria com
transito em julgado para a acusagcdo, em razdo de a lei ndo ter restringido
expressamente essa possibilidade, que antes da superveniéncia da lei ja era

permitida.

Ademais, restou evidenciado que a posicdo que defende a supressédo parcial da
prescrigdo retroativa acredita que a Lei n.12.234 de 2010 violou os principios penais
da proporcionalidade, no momento que permitiu a incidéncia entre um momento e a
proibiu em outro, e da duracéo razoavel do processo, visto que ndo pode mais incidir
a prescricao retroativa no periodo do inquérito policial, sé sendo permitida a aplicacéo

da prescricéo da pretensao punitiva em abstrato.

Assim, para nosso entendimento encontra-se mais correta a segunda posicao.
Primeiro, porque a lei, apesar de ter eliminado a prescricdo retroativa durante a

persecucao penal, ndo tratou sobre a aplicacéo entre o recebimento da denuncia e a
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sentenca condenatéria, deixando uma lacuna que possibilita tal incidéncia. E, segundo
0 instituto da prescricdo penal deve proporcionar seguranca juridica, no momento em
que é vedada a retroacao do prazo prescricional de acordo com a pena em concreto
fica permitido que a persecucdo penal tenha uma duracdo além da necessaria para
atingir seus fins, violando principios constitucionais, como o da duracao razoavel do

processo e da individualizacdo da pena.
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