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RESUMO

O presente trabalho objetivou avaliar os fundamentos da prescrigéo retroativa e as
efetivas alteragdes introduzidas pela Lei 12.234/2010. Embora nao tenha a referida
Lei afastado definitivamente esta modalidade de prescricio do Ordenamento
Juridico brasileiro, atingiu-a parcialmente, impossibilitando a incidéncia do prazo
prescricional retroativo ao lapso temporal compreendido entre a data do fato e o
recebimento da denuncia ou queixa, justamente no periodo em que corre 0 inquérito
policial. Criticas e discussdes da doutrina e jurisprudéncia tém fomentado o debate
sobre a legitimidade da prescricdo retroativa, muitas vezes considerando-a como
forma de controle do poder abusivo e ilimitado do Estado; outras, associando-a a
impunidade e a imoralidade no Direito Penal. A maioria a doutrina defende o
instituto, argumentando com base na figura da “pena justa”, que seria a medida
adequada para o céalculo do prazo prescricional a incidir no caso concreto. A
complexidade do tema nao facilita as conclusdes definitivas, muito embora se possa
reconhecer que o direito de punir por mais tempo ndo garante uma punicdo mais
justa.

Palavras-chave: poder-dever de punir; Direito Penal; prescricdo penal; prescricao
retroativa; Lei 12.234/10; impunidade.
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1. INTRODUCAO

A trajetoria da prescricdo retroativa no contexto do Direito Penal brasileiro,
desde a sua criagdo até a inclusdo do instituto no Ordenamento Juridico patrio,
constituiu-se por pequenos avancos e retrocessos, justificados sempre pelos
anseios e demandas proprios de cada periodo de nossa histéria politica e social.
Debatedores de grande prestigio, como o Nelson Hungria e Heleno Fragoso, entre
outros, construiram argumentos poderosos para, respectivamente, defender e
rechacar este instituto antes que ele se tornasse Lei. Restou confirmado, durante
décadas, que a pena em concreto seria legitima para retroagir, alcancando a
pretensédo punitiva do Estado, cujo poder-dever de punir deveria encontrar limites

para salvaguardar os direitos fundamentais dos cidadaos.

Eis que nesse caminho de transformacdes e ampliacdo de garantias
fundamentais, vemos reaparecer um antigo fundamento que associa o velho instituto
do Direito Penal as questdes de impunidade. Em outras palavras, a impunidade teria
sua origem, principalmente, no reconhecimento e aplicacdo da prescricdo. A
simplificacdo atribuida a tal relacdo desprestigia o legislador, que, a propésito de
acabar com a impunidade no pais, motivo obviamente justo, elege justamente um
direito do cidadao contra o poder quase absoluto do Estado, e imp&e-lhe a culpa

toda por uma situacédo tdo complexa reinante no pais.

A proposta do presente trabalho se apresenta exatamente quando se
manifestam os rigores de um Direito Penal ainda mais repressivo, e a custa da
supressdo de um direito do cidaddo frente ao Estado. Assim configurou-se a Lei
12.234/2010 que, ndo obstante tenha falhado na tentativa de excluir de vez a
prescricdo retroativa de nosso sistema penal, demonstrou a visdo precipitada de
nosso legislador infraconstitucional ao recepcionar o discurso da impunidade sem
maiores reflexdes. A voz popular que clama por justica vé, sem duvida, na aplicacédo
da prescricdo penal, o bode expiatério para a resolucdo do problema de
criminalidade e violéncia no pais. Ao contrario, justamente a imposi¢cdo de prazos
prescricionais para o exercicio do jus puniendi e do jus persequendi do Estado é que
movimenta com mais celeridade e compromisso o procedimento criminal. Ter o

direito de punir para sempre nao implica punir efetivamente, sempre e de forma mais



eficiente. Por isso, hd necessidade de constante reflexdo acerca do instituto da
prescricdo retroativa, propondo necessarios questionamentos sobre os fundamentos
da nova Lei, que procurou justificar a extingdo da prescricao retroativa pela situacao
de crescente impunidade no pais.

Para o0 nosso propdsito de estudo, iniciamos por uma breve consideracdo a
respeito do direito de punir que cabe ao Estado, seu poder-dever de punir. Na
sequéncia, tratamos dos fundamentos legais da prescri¢cdo genérica no Direito Penal
brasileiro. Partimos, entdo, para a relacdo, jA mencionada, entre prescricdo e
impunidade, momento no qual procuramos demonstrar os argumentos favoraveis e
contrarios. Nos capitulos seguintes, tratamos de buscar os fundamentos da
prescricdo penal, ainda que em linhas bem gerais. Fizemos ainda uma leitura da
doutrina nacional, e destacamos 0s principais conceitos e consideracdes sobre o

instituto.

Na parte mais especifica do trabalho, realizamos inicialmente um breve relato
da trajetéria de discussfes e argumentos de importantes autoridades no Direito
Penal brasileiro, destacando principais diplomas legais em matéria penal e a forma
como abordaram, e abordam atualmente, a prescricdo retroativa. Rapidamente
percorremos as questdes atinentes a prescricao retroativa da pena presumida; mas,
devido a grande polémica que cerca o tema, nosso compromisso foi demonstrar os
prés e contras. Enfim, propusemos a analise da Lei 12.234/2010, construindo
devidas criticas, e evidenciando a frustracdo de seu propdésito, a saber, o fim da

prescricdo retroativa no Direito Penal brasileiro.

Como tema polémico que é, a controvérsia sobre a prescricdo retroativa da
pretensdo punitiva do Estado ndo encontra conclusdo neste trabalho. Nem esse foi
nosso proposito, por ingénuo que seria. Todavia, a discussao cientifica ndo pode se
apartar de propor davidas e dar respostas, ainda que temporarias e ndo definitivas.
Portanto, esperamos fomentar o debate de maneira salutar, a fim de construir novas
possibilidades de interpretagcdo para compreender melhor a complexidade que

envolve o instituto da prescricao.



2. PODER-DEVER DE PUNIR DO ESTADO

As formas de punicdo exercidas sobre os homens ao longo da histéria
revelaram diferentes relagcbes de poder, organizadas hierarquicamente, que ora
justificavam préticas punitivas violentas, ora estabeleciam limites reguladores para a
sua execucdo. Nem sempre as penas puderam ser comedidas por principios
humanitarios que pretendiam resguardar direitos fundamentais dos cidadaos,
reduzindo a atuacdo do poder soberano ao punir, mesmo porque nao existiam a

época tais preocupacoes.

Houve um tempo em que a puni¢cdo conotava vinganga particular e, por isso,
permitia-se que as praticas mais violentas fossem aplicadas, principalmente pelo seu
carater exemplar, na tentativa de coibicdo dos delitos, sem que houvesse
preocupacao declarada em legitimar os suplicios. Pertencia ao soberano o direito
sobre a vida e a morte de seus suditos, bem como o estabelecimento das penas aos

infratores.

Dos suplicios a constituicdo do legitimo direito de punir, que nasce com o
Estado, nota-se a transformacéo das penas desde a sua aplicagcdo no corpo, como
medida exemplar, até o aprisionamento das almas, com a retirada da liberdade do
individuo encarcerado. Nessa linha de transformacdes, e pelo menos no ambito
legal, vemos diminuir o0 aspecto da violéncia corporal, enquanto percebemos crescer

o disciplinamento e a legitimacédo das punicdes.

As propostas reformadoras do final do século XVIII denunciaram essas
praticas e ajudaram a construir o monopdlio da forca punitiva aliada a figura recém
formada do Estado. Nascera nesse momento o jus puniendi, direito exclusivo do
Estado, que passara a monopolizar o poder-dever de punir. Nessa perspectiva,
Michel FOUCAULT! identifica a mudanca da justica criminal a partir dos
reformadores do século XVIII: “E preciso que a justica criminal puna em vez de se
vingar”’. Desta mudanca, decorreria o “exercicio legitimo do poder”, que afastaria,

! (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, 262 ed., Petrépolis: Ed. Vozes, 2002, p.63 e 64). Os
reformadores do século XVIII, segundo FOUCAULT seriam: Beccaria, Servan, Dupaty ou Lacretelle,
Duport, Pastoret, Target, Bergasse; os redatores dos Cahiers e os Constituintes.



segundo o autor, o perigo da revolta popular diante de um poder tirano que pune por

vinganca.

O Estado, tomando para si o poder de punir de forma legitima, afastando a
figura da vinganca privada, reconhece limites para exercer o jus puniendi, garantindo
aos cidadaos protecao diante da atuacdo de terceiros e da forca coercitiva estatal.
Grande parte das reformas procurava afastar da figura do soberano o poder ilimitado
de punir que castigava com severidade e crueldade, (pelo menos aos olhos dos
reformadores), substituindo-lhe por uma “economia politica do poder de punir’ que,
segundo Michel FOUCAULT, distribuia melhor esse poder, em diversas instancias
legitimadas, a fim de “inserir mais profundamente no corpo social o poder (legitimo)

de punir.

A punicdo é naturalizada e surge como consequéncia natural do crime, o que
apaga o “efeito arbitrario de um poder humano™. Essa a sua eficiéncia enquanto
discurso da justica, da paz e da ordem. Punir passa a ser um dever do Estado,

desde que preservadas as linhas que demarcam os direitos do cidadao.

Obviamente ndo € imparcial o julgamento que fazemos da historia das
punicdes quando partimos dos pressupostos de justica e direitos humanos que hoje
fundamentam nossa percepcao sobre o exercicio legitimo do poder de punir. Resta-
nos, sim, reconhecer que cada época constroi discursos legitimadores e ideologias
fundantes de todas as formas de agir e produzir conhecimento. E, a partir dessa
constatacao, entender o funcionamento do poder punitivo e ndo aceitar o retorno das
praticas cruéis no contexto garantista atual, mesmo porque ja ndo ha mais lugar
ideologico que aceite e legitime em nosso Ordenamento Juridico tais imposicdes
cruéis e degradantes a dignidade da pessoa, embora tenhamos que assistir com

freqiéncia a demonstracfes constantes de uma repressao violenta e injustificada.

No contexto do Estado de Direito, instala-se o poder-dever de punir, € nao
uma mera “faculdade de punir’” que estaria a disposicao da justica criminal quando
conveniente. Realizada a infragcdo penal, o jus puniendi em abstrato passa a uma

“‘relagao real, de natureza juridico-penal, entre o Estado e o sujeito ativo do crime”,

2 FOUCAULT, Op. cit., 2002, p.70.
% |dem, p. 87.



em outras palavras, o0 jus puniendi em concreto, do qual decorre a sancao penal

cabivel®.

Em contrapartida, conforme Cezar Roberto BITENCOURT?®, “a onipoténcia
juridico-penal do Estado deve contar, necessariamente, com freios ou limites que
resguardem os inviolaveis direitos fundamentais do cidad&o.” A existéncia de
principios limitadores do poder punitivo do Estado denota grande importancia no
balizamento dessa represséo legal, indicando a medida de atuacéo estatal. Portanto,
o Estado nédo poderéa se afastar de punir, mas deve fazé-lo respeitando os principios

constitucionais e os direitos humanos.

Hoje nos parece inquestionavel a necessidade dessa limitacdo do poder-
dever de punir estatal, vez que ha previsdes legais para o seu exercicio. Entretanto,
a realidade atual nos faz questionar o fim das praticas violentas, muitas vezes
camufladas pelo sistema penal, e repensar a legitimidade e a equidade desse
sistema ao punir infracdes, bem como ao selecionar os bens juridicos merecedores
de protecéo estatal®. Vale destacar que o poder repressivo estatal deveria encontrar
legitimacdo justamente quando atua com respeito aos direitos fundamentais e aos
principios tdo caros ao Estado Democratico. Ao contrario, e infelizmente, a violéncia
parece ter assumido outras formas de realizacdo, algumas das quais legitimadas
muitas vezes pela propria sociedade, numa retomada da figura funesta da vinganca

particular.

N&o é intento desse trabalho tratar exaustivamente o tema do direito de punir
do Estado, seu poder-dever de punir, nem mesmo trazer a discussao a funcao
declarada ou real do Direito Penal. Cabe-nos apenas apontar que o direito de punir
nasce legitimo juntamente com o Estado; e dessa legitimidade decorre também a
defesa do cidaddo em face do poder-dever de punir do Estado, que ndo podera ser

exercido fora dos limites previstos em nosso sistema juridico.

* JESUS, Damasio Evangelista de. Prescricio Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.2.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 09.

® Juarez CIRINO DOS SANTOS (Direito Penal: Parte Geral. 22 ed. ICPC; Lumen Juris, 2007) em
comentdrio ao autor Alessandro BARATTA, menciona a seletividade do sistema penal ao proteger
preferencialmente bens juridicos dos grupos sociais hegemonicos; dessa forma, haveria uma pré-
selecdo dos sujeitos marginalizados do mercado de trabalho, ou seja, os ndo produtivos, que séo
destruidos e eliminados do sistema, seja pela violéncia estrutural, que atua pela segregacdo e
estigmatizacgédo, seja pela violéncia institucional, realidade cruel dos centros de detengéo no pais. Por
isso, parece questionavel afirmar que a violéncia deixou de vez de interferir como forma de punicao.
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O propdsito € compreender a prescricdo (mais exatamente a prescricdo
retroativa) como uma das garantias do cidadao frente a uma forga punitiva poderosa
do Estado, e questionar as teorias que a definem como préatica da impunidade ou da
imoralidade ou mau exemplo. Pelo menos em tese, a funcéo do sistema penal existe
justamente para proteger o cidaddo do poder desproporcional que detém o Estado,
limitando a atuagéo sobre a vida do cidaddo, com base nos direitos humanos e o0s
valores eleitos a partir da vida em sociedade.

O instituto da prescricdo configura-se exatamente como uma causa extintiva
da punibilidade, e faz desaparecer para o Estado a pretensédo punitiva e/ou
executoria, ja que este agiu com morosidade ao perseguir 0 autor de um crime;

assim, o cidaddo nédo deve permanecer a mercé do poder estatal por tempo

indeterminado, estando a disposi¢céo de forma incondicional.

2.1. PRESCRICAO E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da Legalidade garante ao Estado a exclusividade na funcdo de
elaborar normas incriminadoras, bem como a limitacdo ao seu poder punitivo.
Consagra a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXIX, que “néo
havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéao legal”.
Nestes termos, tem-se que a intervencdo estatal encontra limites de atuacédo e de

legitimidade na Lei, como ndo poderia deixar de ser.

Considera Juarez CIRINO DOS SANTOS’ o referido principio “o mais
importante instrumento constitucional de protecdo individual no moderno Estado
Democratico de Direito”, exatamente por proibir que a lei retroaja a fato anterior e
gue o costume ou analogia possam ser utilizados para criminalizar condutas; ou
ainda, proibe “a indeterminacéo dos tipos legais e das san¢des penais”. O principio
gue hoje é pacificado na maioria dos ordenamentos juridicos dos Estados, descrito
principalmente pela férmula nullum crimen, nulla poena sine lege, teve no passado

um longo percurso de reconhecimento, até que se estabelecesse como matéria

" CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed. ICPC; Lumen Juris, 2007, p. 20.
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incontroversa, inclusive sendo usado como “fachada formal”, nos termos de Cezar
Roberto BITENCOURT?,

Segundo o0 ensinamento do professor Nilo BATISTA®, o principio da
legalidade oscila entre a garantia que tem o individuo frente ao poder estatal e, ao
mesmo tempo, entre os limites “deste mesmo poder como espaco exclusivo da
coercdo estatal”. E, portanto, o principio que garante no Direito Penal a seguranca
juridica e a previsibilidade da intervencdo do jus puniendi do Estado na esfera
juridica dos sujeitos.

Nesse aspecto, configura-se a prescricdo como um instituto de protecao que
instaura justamente esta seguranca juridica, afastando de nosso ordenamento a
imprevisibilidade e a sujeicao ilimitada dos cidadados ao poder de punir estatal, vez
gue a todos cabera a ciéncia sobre a atuacéo interventiva do Estado em relacdo ao

tempo.

A previsdo legal da extincdo da punibilidade pela prescricdo encontra-se
descrita no art. 107, IV do Codigo Penal de 1940:

Art.107. Extingue-se a punibilidade:
(...)

IV — pela prescri¢do, decadéncia ou perempgéo;
(grifamos)

Ja a Constituicdo Federal de 1988 previu 0s casos em gue a prescricdo nao
afetaria a pretensdo punitiva do Estado. Preferiu o constituinte destacar os crimes
imprescritiveis'® e, dessa forma, estabelecer a excecéo, ao invés de fornecer a regra
geral da prescri¢do, o que coube ,devidamente, a Legislacdo Penal. Ao assinalar os
crimes imprescritiveis, tratando-os com diferenca e énfase, pressupde-se, a partir da
leitura do texto constitucional, que a Constituicdo Federal reconhece a regra da

prescricdo referente aos demais delitos.

Vejamos o texto constitucional:

® BITENCOURT, Op. cit., 2008, p. 09.

® BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 112 Ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan,
2007, p. 65 e 67.

1% Damasio de Jesus admite gue o tema da imprescritibilidade € discutivel, mas diante da natureza de
mandamento constitucional, ndo ha como desobedecé-lo. (JESUS, Damésio Evangelista de.
Prescricdo Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.25.)
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Art. 5° (...)
XLII — a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei;

(...)

XLIV — constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;

(grifos nossos)

A intervencdo do Estado nos direitos fundamentais da pessoa é permitida
guando ha desequilibrio da ordem social ao se ofender um bem juridico protegido,
momento no qual se permite uma atuacao coercitiva estatal, desde que haja para
tanto previsdo legal. Entendemos como mais importante destacar a prescricdo como
direito de todo cidaddo de nédo ver sua esfera de direitos fundamentais agredida
abusivamente pelo poder ilimitado de punir. Antes de enxergar a prescricio apenas
como limitacdo para um poder-dever, pensemos nela também como num direito que

garante a ndo perseguicao eterna de alguém pelo poder punitivo estatal.

Dessa forma, diante do reconhecimento do Principio da Legalidade, abusiva é
a intervencado estatal que assuma contornos de violacdo de direitos quando da
aplicacdo da sancéo penal. Ainda que amparado pela legitimidade de sua atuacao,
ao poder punitivo estatal prevé a lei contengcdes necessarias para evitar que 0s
excessos nas formas de punir agridam de maneira arbitraria os direitos

fundamentais do individuo.

Este limite j& consta de nossa Legislacdo Penal e, principalmente, de nossa
Lei Maior no que diz respeito a prescricdo penal. Fato é que ndo raramente tem-se
confundido prescricdo com impunidade. No entanto, parte significativa da doutrina
constroi argumentos que afastam esta relacéo direta; ndo obstante, o uso que se faz
da prescricdo pode assumir carater desviante, desqualificando este instituto e
desvirtuando-o de sua verdadeira finalidade. A morosidade da justica estatal &, por
vezes, utilizada de ma-fé para afastar a punicdo ao acusado. Nao devem ser

punidos, pois, com a imprescritibilidade, uns pelos abusos de outros.

2.2 PRESCRICAO E IMPUNIDADE

Parece-nos justificada a existéncia da prescricdo penal nos casos de inércia

do Estado e decurso temporal, mesmo porque assim prevé nosso Ordenamento
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Juridico. Grande parte dos doutrinadores e dos Codigos consagra esse instituto. No
entanto, héa posigdes distintas na doutrina quanto ao tema. Embora a maioria dos
penalistas admita o instituto da prescricdo, Antonio Rodrigues PORTOM, elenca
alguns autores que consideram impunidade a n&o aplicacdo da pena devida ao
agente, mesmo ja transcorrendo um prazo excessivo sem que tenha havido

manifestacéo do Estado.

Segundo Antonio Rodrigues PORTO, Jeremy BENTHAM, Cesare BECCARIA
e HENCKEL fazem parte da lista dos que ndo admitiam a prescricdo da pretensao
punitiva, nem a prescricdo da pretensdo executoria, justamente por acreditarem que
“deixar de aplicar a pena, simplesmente por efeito do decurso do tempo, seria a
consagracdo da impunidade, encorajando criminosos a pratica de novos crimes.

Seria, ainda, um insulto & justica e & moral”*.

Contudo, vale resgatar, nas palavras do préprio Cesare BECCARIA®, a
previsao da prescricdo, admitida pelo autor, embora com excecoes:

Quando se trata de crimes horrendos, cuja lembranca perdura por muito

tempo na memoria 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: € necesséario determinar um prazo apés o qual o criminoso,

bastante punido pelo exilio voluntario, possa retornar sem temer novos
castigos. (grifos nossos)

Cesare BECCARIA reconhece a prescricdo nos casos em que a ofensa a
sociedade ndo se considera grave, enquanto recusa-se a aceitar que para os crimes
“horrendos” possa ocorrer o esquecimento da comunidade. Mas, em seguida, ao
estabelecer uma divisdo entre crimes (“horrendos” e “menos hediondos do que o
homicidio”) admite e diferencia os prazos prescricionais, sem nega-los. Em outras
palavras, o autor associa, sim, a prescricdo a impunidade quando ndo previstos 0s
prazos adequados; entretanto, ndo deixa de reconhecé-la como limite protetivo

contra o poder do Estado.

Atualmente parece inquestionavel na Lei, na jurisprudéncia e na doutrina o
reconhecimento da prescricdo. Verifiguemos, portanto, 0s conceitos e argumentos

sobre prescrigao.

1 PORTO, Antdnio Rodrigues. Da Prescricdo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,1988.
2 PORTO, op. cit., 1988, p. 13.
¥ BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Ed. Martin Claret, 2006, p.43 e 44.
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Destacamos os argumentos de J. C. AZEVEDO MARQUES para quem nao

se pode considerar a incidéncia da prescricdo como um prémio para o réu. O
interesse publico deve nortear a conveniéncia dos prazos prescricionais. Nao € pelo
interesse particular que atua o Estado, mas em nome do interesse publico. Vejamos:
"a prescricao € instituto de politica criminal criado ndo no interesse imediato

do réu ou condenado, mas no interesse publico. No crime, a prescricdo é um

modo de extingdo do poder punitivo do Estado, e ndo um modo de aquisi¢ao

de um direito por parte do beneficiado™.

Sob esta perspectiva, o instituto da prescricdo ndo se propde como um
beneficio ao réu, um facilitador da impunidade ao impedir o Estado de perseguir o
criminoso. Parece-nos mais adequado, pela leitura do art. 52, inciso LXXVIIl da
Constituicdo Federal, ser o limite temporal um direito do cidad&o, mas jamais um
prémio ao agente supostamente criminoso. Pouco aconselhavel seria tratar dos

direitos fundamentais individuas como simples beneficio do réu.

Entendamos melhor recuperando a letra da nossa Lei Maior, que estabelece,
no Capitulo I, dos direitos e deveres individuais e coletivos, o seguinte direito

fundamental:

Art. 5° (...)

LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao.

Destacamos ainda da leitura de J. C. AZEVEDO MARQUES a nocédo de
prescricdo como tema de politica criminal. Para melhor ilustrar, vale a definicdo que
Eugenio ZAFFARONI e José Henrique PIERANGELI* constroem para o que seja
politica criminal: “é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos), que
devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para efetivar tal

tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos.”

Mais que um direito do cidadédo, e longe de ser beneficio ao acusado, é a
racionalidade das decisdes politicas que estabelece as formas de atuacdo do Estado
em matéria criminal, elegendo condutas e valores, bens juridicos tutelados e meios

de punicdo; tudo isso pensado a partir da concretude e viabilidade de um sistema

“ MARQUES, J. C. Azevedo. Prescrigdo Penal. S&o Paulo: RT, 1943.
!> ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro V.1.
62 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 116.
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especifico. De nada adianta propor legalmente formas drasticas de repressao se a
sua aplicacéo fatica € invidvel e ndo pode ser absorvida pela jurisdicdo. Bem por
isso, Edgard MAGALHAES NORONHA entende que, apesar de a prescricdo penal
receber criticas, “ndo procedem, pois ela ndo atende s6 ao interesse do acusado

como também aos interesses de carater publico”.*°

N&o se pode falar em impunidade, por exemplo, quando a justica criminal nao
condena um acusado porque prescreveu para o Estado o jus puniendi. A resposta
jurisdicional € dada ao se condenar ou ao se absolver o acusado, bem como com o
reconhecimento de que o prazo legal para submissdo do suspeito a investigacao
processual ja foi absorvido pelo decurso do tempo. Associar a impunidade a
incidéncia da prescricdo ndo parece possivel; antes, ela encontra relacdo com a

inércia do Estado para agir em tempo previsto em lei.

A morosidade do Judiciario, quando excessiva, ndo pode manter um cidadao
por tempo indeterminado sob suspeita, sem dar a ele uma resposta devida.
Encontrar-se sob ininterrupta investigacdo policial € condicdo que fere os direitos
fundamentais dos individuos. Ademais, da-se a prescricdo pela propria inércia, ou
inaptiddo do Estado ao exercer o seu jus puniendi. Decorre deste fato, portanto, o
fundamento maior da prescricdo, qual seja, ndo poder haver processo que dure
eternamente, mesmo porque — e esse Nnos parece 0 argumento mais incisivo — ha

previsao legal de prazos prescricionais.

Apropriadas sdo as observacdes de Edgard MAGALHAES NORONHA' ao
discorrer sobre o abuso de poder ao se estender ilimitadamente a duvida do Estado

sobre o0 suposto agente criminoso:

...nd0 se pode admitir que alguém fique eternamente sob ameaca da agéo
penal, ou sujeito indefinidamente aos seus efeitos, antes de ser proferida a
sentencga, ou reconhecida sua culpa (em sentido amplo). Seria o0 vexame sem
fim, a situagdo interminavel de suspeita contra o imputado, acarretando-lhe
males e prejuizos, quando, entretanto, a justica ainda ndo se pronunciou em
definitivo, acrescentando-se, como j& se falou, que o pronunciamento tardio
longe estara, em regra, de corresponder a verdade do fato e ao ideal de
justica.

Seria, pois, a pena uma forma de vinganca, que assumiria carater negativo,

guando deveria configurar seguranca e protecdo aos bens juridicos mais caros a

® NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito Penal. V.1, 332 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 1998, p. 358.
' NORONHA, Op. cit., 1998, p. 360.
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sociedade. A realidade de nosso sistema prisional e processual, por certo, nao
permitiria estender infinitamente os processos quando ndo ha estrutura suficiente
para a resolucdo adequada dos conflitos. O tempo funciona como um critério de
preferéncia, que se da indiretamente pela gravidade do fato, — j& que crimes mais
gravosos tém prazo prescricional maior — mas, principalmente, pela ineficiéncia
estatal ao exercer o persecutio criminis. O interesse publico, pois, perde sua razao
de ser. Se inviavel a efetivacdo de determinada tutela, abrangente o suficiente para
alcancar crimes ocorridos num passado muito remoto, ndo ha que se falar num

sistema sem prescrigao.

Seguindo nesta mesma logica de justificacdo do instituto que ora apreciamos,
acrescentamos 0 argumento daqueles que acreditam ser a prescricdo uma
“importante — sendo a Unica efetiva — causa propulsora da movimentagcao

processual™®.

Diante desta lamentavel afirmacdo, nada comodo € reconhecé-la
provavel. Nessa perspectiva, um sistema penal que ndo admitisse a prescricao,
veria transcorrer 0s processos com morosidade, sem prazos definidos, o que nos
parece um ambiente ainda mais acolhedor as injusticas e a impunidade. Nesse
sentido, bem pondera Roberto DELMANTO JUNIOR, citado por Lednidas Ribeiro
SCHOLZ®, ao reforcar o importante papel da prescricio para promover
movimentacao processual:

O instituto da prescri¢ao, (...) possui a correlata funcédo de impor celeridade
a atuacdo do Poder Judiciario. Para tanto, basta lembrar a corriqueira
preocupagdo dos juizes, ao conduzirem a instru¢do e proferirem suas

sentengcas, em ndo deixar escoar 0 prazo prescricional, sem restringir,
evidentemente, os direitos da defesa. (grifamos)

Tais posturas doutrinarias ndo consideram qualquer possibilidade de associar
o instituto da prescricdo penal a figura indesejavel da impunidade. Sabemos o papel
negativo que a imprensa exerce ao propalar a equivocada idéia da impunidade
gerada pela prescricdo penal. Fato é que o Estado, mostrando-se inapto para julgar

e punir dentro de prazos legalmente previstos, ndo encontra fundamentos juridicos

8 BOLETIM IBCCRIM — ANO 15 — N° 183 — FEVEREIRO — 2008 (PRESCRICAO: ALTERACAO
TRAZIDA PELA LEI N° 11.596/2007 — Robson Ant6nio Galvdo da Silva e Daniel Laufer)

¥ 0 livro de Roberto DELMANTO JUNIOR, Inatividade no Processo Penal Brasileiro, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2004 é citado por SCHOLZ, Leb6nidas Ribeiro. Extingdo da Prescricdo
Retroativa Anterior ao Recebimento da Denuncia. Boletim IBCCRIM — Ano 18 — n° 211 -

JUNHO/2010, p. 10.



17

nem sociais que justifiguem tomar para si poder absurdamente grande a ponto de

perseguir por tempo indeterminado um cidad&o.

Neste ponto, cabe o ensinamento de Anibal BRUNO®, para quem a
prescricdo penal € "acdo extintiva da punibilidade que exerce o decurso do tempo,
guando inerte o poder publico na repressao do crime". (grifo nosso) Por isso
mesmo, verificamos o posicionamento de varios doutrinadores no sentido de
justificar o instituto da prescricdo pelo decurso do tempo que promove O
esquecimento, pelo desinteresse estatal em punir e, por vezes, pela correcdo moral
do agente. Com o decurso do tempo, parecem desaparecer 0s propositos e a

legitimidade do poder estatal para punir. E o que veremos adiante.

% BRUNO, Anibal. Direito Penal. Vol. IIl. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 209.
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3. PRESCRICAO PENAL E SEUS FUNDAMENTOS

Na mesma linha de argumentacdo desenvolvida até aqui, Antonio Rodrigues
PORTO conclui, em seu capitulo Fundamento da Prescricdo, “que esse modo de
extingdo da punibilidade (a prescricdo) é criacdo da Politica Criminal...”**. Segundo o
autor, deve-se a isso a instabilidade das razdes que procuram fundamentar a
prescricdo, uma vez que as escolhas politicas, por serem muitas vezes contingentes
e urgentes, careceriam de ponderacdo. Francesco CARRARA (apud PORTO) diz ser

a prescricdo penal um modo politico da extin¢do da acgéao.

Diante de discussdao tao frutifera, e sendo este o objeto de nossa
investigacdo, passemos a avaliar os fundamentos da prescricdo, apontados por
Antonio Rodrigues PORTO, com base em estudos de autores como Vincenzo
MANZINI, Francesco CARRARA, Franz Von LISZT, Pellegrino ROSSI, THOMAZIUS,

J. J. HAUS, René GARRAUD, entre outros que indicaremos oportunamente.

Grande parte da doutrina apresenta coincidéncias ao construir justificativas
para a prescricdo no Direito Penal. Um tema de relevancia, levantado pela maioria
da doutrina, refere-se ao esquecimento. Antonio Rodrigues PORTO elenca varios
autores® que entendem o esquecimento como justificacdo devida a esse instituto.
Inclusive, afirma o autor que, para as teorias relativas e mistas ou ecléticas, ndo ha
tanta rejeicdo ao instituto da prescricao, pois tais teorias compreenderiam néo ser a
intimidacdo geral a principal funcdo da pena. Nesse sentido, Franz Von LISZT,
Francesco CARRARA e Pellegrino ROSSI.

Entretanto, h& diversos posicionamentos diferentes, assumidos pelos
doutrinadores que nao aceitam pacificamente que o fator cronoldgico apenas possa
configurar o fundamento da prescricdo. Assim, além da fluéncia do tempo, outros

deveriam ser os fatores determinantes, para que o interesse em punir do Estado

L PORTO, Op. cit.,1988, p. 20.
2 |dem, p. 15. PORTO cita alguns autores como Villeret, Lucchini, Luigi D’ Antonio, Girolamo Penso,
Ortolan e Manzini.
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pudesse ser afastado. Vale reafirmarmos o vinculo entre as concepgdes da fungéo

da pena®® e os fundamentos cabiveis para a prescricao.
Vejamos algumas destas relacoes.

Primeiramente, pelo desaparecimento do alarma social. Quando o delito néo
€ mais capaz de provocar indignacdo moral na sociedade, porque ndo mais
lembrado como uma ameaca a ordem publica, perde a pena uma de suas funcdes
declaradas, a saber, a manutencéo da paz social. Entretanto, h& posi¢cdes contrarias
que afirmam ndo desaparecer as “razbes de defesa social’ pelo fragil critério

cronolégico?.

Lembra-nos Vincenzo MANZINI (apud. PORTO) “que a prescricao € ‘fato
juridico’ dado a um fato natural (0 decurso do tempo)” e que o esquecimento dado
pelo tempo & fendmeno reconhecido na sociedade. Além disso, o poder-dever de
punir justifica-se pela necessidade do exemplo. Quando desaparece a necessidade
de punir devido ao esquecimento, ndo se justificaria mais a persecucdo do

criminoso. Assim, o efeito exemplar da pena ndo mais existira.

Autores como J. J. HAUS, Francesco CARRARA E René GARRAUD, citados
por Antonio Rodrigues PORTO, ainda consideram que, dado um lapso temporal
muito extenso, a reacao social em relacdo ao delinqgiente podera confundir-se com
piedade. Nesse contexto, a aplicacdo da pena seria prejudicial, inclusive a propria

legitimacéo do poder de punir do Estado, ao ser considerado desproporcional.

Essa tese, em primeira leitura, pode parecer provavel. Entretanto, o que
vimos assistindo na imprensa em geral diverge desta concepcdo de sociedade
tolerante. Diariamente os noticiarios divulgam com grande énfase o clamor de uma

sociedade indignada com a impunidade supostamente provocada pela incidéncia da

% Trata-se da funcdo de prevencdo geral negativa e positiva, bem como a funcdo de prevencédo
especial negativa e positiva. Na prevencao geral negativa, o Estado pretende desestimular a préatica
de crimes pela ameaca da pena, enquanto na prevengao positiva € preciso que se construa a
“confianga na ordem juridica” e o reforgo da “fidelidade juridica do povo”’( ROXIN, apud Juarez
CIRINO DOS SANTOS, 2007, p. 462). Ja o programa de prevencdo especial ocorreria pela
neutralizagdo do criminoso (aspecto negativo da prevencao especial) e também pela correcdo ou
ressocializacdo do criminoso (aspecto positivo da prevencdo especial). Criticas ndo faltaram as
funcgdes da pena, principalmente quando se funda na “ineficacia corretiva” e nos “efeitos nocivos da
pena privativa de liberdade”. (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed. ICPC;
Lumen Juris, 2007, p.460).

! Nessa linha, Eusébio Gomez (apud. PORTO, Op. cit.1988, p. 14) aponta 0 pensamento positivista
mais radical verificado na Relazione do projeto italiano de 1921.
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norma de prescricdo®. O perigo esta justamente em se substituir a preocupacéo
legitima em manter a seguranca juridica por uma situacdo de vinganca particular e

perpétua.

Prova disso encontramos nas constantes leis criadas de forma contingente
apenas para acalmar o dito clamor social propalado por uma “justica” baseada na
retribuicdo. Muitas destas leis provam-se, com o tempo, equivocadas, pois que
acabam gerando mais violéncia®®. Crimes graves do passado, como, por exemplo, 0
genocidio da Segunda Grande Guerra, jamais serdo esquecidos; entretanto, iSso
ndo implica no direito de punir os culpados a qualquer tempo, pois jA ndo ha
gualquer motivo de prevencdo ou seguranca juridica que fundamente essa

perseguicao.

Por certo, o argumento do esquecimento vincula-se a outros, como a
necessidade de exemplo, de que ja falamos, bem como ao da correcdo do
delinguiente. E, sem duvida, o decurso do tempo o primeiro fator a propiciar possivel
recuperacao e ressocializacdo daquele que cometeu um delito. Assim é que declara
Edgard MAGALHAES NORONHA?, sobre a recuperacao do delingiiente:

Em se tratando de condenacéo, forca € convir que o longo lapso de tempo
decorrido, sem que o réu haja praticado outro delito, esta a indicar que, por si

mesmo, ele foi capaz de alcancar o fim que a pena tem em vista, que é o de
sua readaptacao ou reajustamento social.

Importante € observar que a reincidéncia prova a incapacidade de o
condenado, com o decurso do tempo, regenerar-se por si s6. Nesse caso, prevé o
Caddigo Penal, em seu art. 117, inciso VI, que a “prescricao da pretensédo executoria”

sera interrompida pela reincidéncia.

Coloca-se, entretanto, outra problematica levantada pela doutrina no que
concerne ao verdadeiro fato natural sobre o qual incide a norma juridica da
prescricdo. Se defendemos que o decurso do tempo nao € suficiente para configurar

o instituto da prescricdo, ndo teriamos, entdo, outro instituto configurado? Assim

% Caso exemplar é o do ex-juiz Nicolau dos Santos Neto.

% Nao é nosso propdsito investigar o papel da midia na formacédo de ideologias hegeménicas, de
uma sociedade homogénea que pede por mais repressao. No entanto, negar ndo podemos que 0s
casos referentes a prescricao sofrem verdadeira execragédo midiatica, o que deturpa este instituto ao
associa-lo a impunidade. E é justamente neste contexto que, muitas vezes, leis sdo criadas pelo
legislativo.

*” NORONHA, Op. cit., 1998, p. 360.
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concebe Girolamo PENSO, referenciado por Antonio Rodrigues PORTO?, para
guem a esséncia da prescri¢cao sofreria alteracdo se houvesse o0 acréscimo de outro
elemento — a emenda do culpado, por exemplo — além do decurso do tempo e do
nao exercicio do poder punitivo do Estado. Estariamos, pois, diante de “uma espécie

de perdao” e ndo mais da prescrigdo, segundo o autor.

Ja para 0 pensamento da escola positiva®, a prescricdo deveria conter um
fundamento a mais, além do decurso do tempo: a real correcdo do condenado, com
o desaparecimento de sua periculosidade. N&o € por outro motivo que os seguidores
dessa escola acreditavam em um modelo de prescricdo que se baseasse também

no merecimento do individuo, ndo reincidente e nao perigoso.

Ora, outros momentos processuais ha em que se investiga e se avalia a
conduta social do agente, atribuindo-lhe o juiz o devido peso valorativo ao seu
comportamento negativo/positivo. Exemplificamos com a norma do art. 59 do Cdédigo
Penal, ou ainda a norma do art.117, inciso VI, do mesmo diploma legal®.

Antonio Rodrigues PORTO ainda enumera o0 que seriam outros dois

fundamentos juridicos da prescricdo: a expiacdo moral e a teoria psicolégica.

Na expiacdo moral, “presume-se que o culpado, num certo lapso de tempo,
expiou suficientemente a culpa com as angustias que sofreu e com 0S remorsos que
o assaltaram™".
FAUSTIN HELIE, BOITARD, MONTAIGNE e COUSTURIER. Doutrina contraria

defende néo ser o sofrimento uma pena rigorosa o suficiente se comparado a pena

Desta concepcdo, comungam autores como LE SELLYER,

da lei. Além disso, a pena ndo apresenta apenas um carater aflitivo; portanto, o
remorso e as angustias sofridos na expiacdo moral ndo bastariam para justificar a

prescricdo penal. Nesse sentido, compreendem Vincenzo MANZINI e VILLERET.

8 PORTO, Op. cit., 1988.

# para BITENCOURT (Op. cit., 2008, p.55), a Escola Positiva, cujos representantes foram Lombroso,
Ferri e Garofalo, tratou o delito e o delingliente como patologias sociais, afastando a necessidade de
se considerar as condutas morais para avaliagdo da responsabilidade penal. Em ultima andlise, para
esses estudiosos, importava verificar a personalidade do réu, sua periculosidade e sua readaptacéo
ao meio que deveriam condicionar a pena. Os interesses sociais eram mais importantes que 0s
individuais. Por isso a visdo mais enfaticamente contréria a prescricao.

% 0 art. 59 do CP trata das circunstancias judiciais que devem ser observadas pelo juiz para o
calculo da pena em concreto. Trata-se da primeira etapa, quando é fixada a pena-base. Ja o art. 117,
VI, indica a reincidéncia como causa interruptiva da prescri¢do. Ou seja, previsao legal ja existe para
afastar a incidéncia da prescricdo caso nao tenha havido recuperacao do agente.

¥ PORTO, Op. cit., 1988, p. 17.
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Aqui, estamos diante nhovamente da configuracdo da pena com carater de vinganca
gue, como sabemos, nédo encontra mais fundamento em nosso ordenamento

juridico.

Vale ainda destacar que para J. J. HAUS e Adolphe PRINS, conforme cita
Antonio Rodrigues PORTO, a expiacdo moral dada pelo remorso e angustia do
criminoso seria fundamento mais apropriado para caracterizar a graga, Como
hip6tese de exclusdo da punibilidade, e ndo a prescricao penal, o que afastaria esse

argumento como caracterizador do instituto da prescricédo penal.

Por sua vez, a teoria psicolégica justifica a prescricdo penal atraves da
mudanca psiquica do agente, reconhecendo que o passar do tempo traz, ao
momento presente, um “outro individuo”, ndo mais aquele que cometera o fato
criminoso. Em consonancia, destacamos as palavras de Eugenio ZAFFARONI E
José Henrique PIARANGELI®?, apoiados em SCHULZ:

Na nossa maneira de ver — e de conformidade com a teoria da prevencéo
especial, pela qual nos inclinamos —, cremos que a razdo fundamental da
prescricao esta em “ndo ser o homem que esta diante do tribunal aquele que
praticou o delito” (SCHULTZ), como também n&o € o mesmo homem
condenado aquele que estd frente ao oOrgdo de execugdo. Se a

ressocializagdo se produz por si sO, sem a intervencdo da coerc¢do penal, o
carcere fica sem sentido.

Todavia, ha os que refutam essa teoria alegando, como G.TARDE e René
GARRAUD (apud. PORTO®*), que o tempo ndo deixaria de agir também sobre o
condenado que cumpre a pena, € nem por isso seria ele libertado. No entanto,
entendemos que esse beneficio aparece contemplado na progressao de regime, nos
termos da Lei de Execucdo Penal, como requisito subjetivo, quando o réu apresenta
bom comportamento durante determinado tempo de cumprimento de pena. Também
0 sujeito condenado tem a garantia de ver reconhecida e valorizada a melhora de

seu comportamento.

Obviamente seria ingenuidade apostar que o simples decurso do tempo
transformaria, sempre e sem excecdo, a consciéncia do acusado; os critérios de
ordem subjetiva, por exemplo, a emenda do criminoso, sua mudanca interior, ou a

expiacado moral, partem de uma presuncdo que pode nos parecer fragil. No entanto,

2 ZAFFARONI e PIARANGELI, Op. cit., 2006, p. 645.
% PORTO, Op. cit., 1988, p. 19.
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mais equivocado seria ndo reconhecer que o lapso temporal relativamente grande
pode trazer consigo transformacdes subjetivas a qualquer individuo. Afora isso,
nosso ordenamento juridico ndo impde o aperfeicoamento moral como requisito de
admissibilidade para que a norma que descreve a prescricdo penal possa incidir.
Basta que se identifique o decurso do tempo e a falta de movimentacdo do Estado
ao nao exercer, em tempo legalmente previsto, o direito de punir, do qual ele é

titular, e ja identificamos configurada a prescricdo penal®*,

Hé& ainda autores como THOMAZIUS (apud PORTO®) a defender que com a
fluéncia do tempo vemos enfraquecer o suporte probatdrio. Dispersdo de provas,
portanto, que fundamentaria apenas a prescricdo da acdo. Numa primeira analise, a
tese parece simpatica aqueles que créem que periodos muitos longos seriam
capazes de apagar provas de um crime. No entanto, nem todas as provas se deixam
consumir pelo tempo, nem todos 0s prazos prescricionais sao tdo longos a ponto de
apagar por definitivo lastros de um fato criminoso. Neste sentido, concordam
COUSTURIER e J. J. HAUS, segundo Antonio Rodrigues PORTO. Também Eugenio
ZAFFARONI e José Henrique PIERANGELI®® reconhecem inlteis as teorias que
buscam o fundamento processual da dificil producdo de provas pelo decurso do
tempo, vez que acreditam, considerada a teoria da prevencéo especial da pena, ser

0 tempo capaz de recuperar e transformar o individuo.

Contrariamente o professor Juarez CIRINO DOS SANTOS reconhece que “o
fundamento juridico da prescricdo reside na dificuldade de prova do fato imputado,

ou na progressiva dissolucéo da necessidade de pena contra o autor...”".

Fato é que, em nosso Ordenamento Juridico, dado o decurso do tempo
determinado pela Lei Penal, sem que reste manifestado o interesse estatal em punir
0 agente criminoso, extinguir-se-a a punibilidade, pois prescricdo € causa impeditiva
da persecutio criminis. Melhor entendimento apresenta-nos Damasio Evangelista de
JESUS ao definir prescricdo penal como sendo “a perda do poder-dever de punir do

Estado pelo ndo-exercicio da pretenséo punitiva ou da pretensédo executoria durante

34 Esta linha de raciocinio sera adiante mais bem elaborada e fundamentada com base em autores do
direito penal pétrio.

% PORTO, Op. cit., 1988, p.

% ZAFFARONI e PIARANGELI, Op. cit., 2006, p. 644 e 645.

%" CIRINO DOS SANTOS, Op. cit., 2007, p. 677.
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certo tempo.” E acrescenta o fundamento da “corre¢cdo do condenado” ao “decurso

do tempo” e & “negligéncia da autoridade”®.

Por ora, reafirmamos, como jA apontdvamos de inicio, que dependera de
decisBes politicas a escolha dos fundamentos da prescricdo penal. Oportuna a
consideracdo de Antonio Rodrigues PORTO*® sobre o tema:

O legislador regula a prescricdo com maior rigorismo ou maior liberalidade,
conforme a ética local e as necessidades da ordem juridica, sem atender a
qualquer fundamento filoséfico, ou simplesmente juridico, desse instituto. O
legislador considera oportuna e de boa politica a manutencao da prescricao

penal, reservando-se, entretanto, a faculdade de regulamenta-la segundo as
conveniéncias da coletividade a que se destina a lei.

Como compreender esta discricionariedade das decisdes politicas em matéria
penal? Virtude, ja que se busca considerar a realidade material e adequar a lei as
situagdes concretas do cotidiano? Ou instabilidade, pois podera agir
discricionariamente e legitimar posturas coletivas radicais que pedem por mais
punicao? Situacao exata foi realizada recentemente, quando alterada a norma penal
referente a prescricdo retroativa, revogada pelo fundamento inapropriado da

impunidade.

3.1. PRESCRICAO NA DOUTRINA PENAL BRASILEIRA

A unanimidade da doutrina nacional considera a prescricdo penal a partir de
dois elementos juridicos essenciais: a perda do direito de punir do Estado em
decorréncia do decurso do tempo. Ndo é sem motivo que o conceito de prescricao
penal elaborado pela maioria dos penalistas traz em sua descricdo esses dois

fundamentos.

Assim, passemos a verificar a recorréncia destes fundamentos a partir de
José FREDERICO MARQUES®, para quem a prescricdo “no direito penal, é a
extingdo do direito de punir do Estado pelo decurso do tempo”. Também sucintas

entendemos as palavras de Julio Fabbrini MIRABETE*: “a prescri¢do, causa de

% DAMASIO DE JESUS, Op. cit., 2008, p. 17 e 19.

¥ PORTO, Op. cit., 1988, p. 20.

“* MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, vol. 3, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 403.

** MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral VI. 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 20086,
p. 424.
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extincdo de punibilidade, é a perda do direito de punir do Estado pelo decurso do
tempo”; e de Heleno Claudio FRAGOSO?, que define ser a prescricdo “a perda de

um direito pelo decurso do tempo sem que ele seja exercido”.

Para Damasio Evangelista de JESUS*®, o conceito de prescricdo define ainda
a diferenca entre as pretensdes do Estado em matéria penal: “Prescricdo penal é a
perda do poder-dever de punir do Estado pelo ndo-exercicio da pretensao punitiva
ou da preensdo executéria durante certo tempo.” Como bem se observa, primam os

autores pela sintese dos conceitos, resumindo-os a dois elementos essenciais.

Por outro lado, ha autores que acrescentam juizo de valor a atitude do Estado
quanto ao nido exercicio de punir que lhe cabe. Referimo-nos a Luis REGIS
PRADO* que considera a “inércia” estatal, bem como Alvaro MAYRINK DA
COSTA® que retne ainda ao seu conceito “a auséncia de interesse na apuracdo do

fato punivel...”.

Basileu GARCIA* denomina de “rentncia do Estado a punir a infracdo em
face do decurso do tempo” (grifamos), conotando, em certa medida, um agir politico
do Estado ao abrir médo do ius puniendi. Ndo podemos interpretar, no entanto, que
essa rendncia possa ser feita a posteriori, provocada pela deficiéncia da estrutura
juridico-processual ou a falta de recursos materiais devidos para dar seguimento ao
processo. Ao contrario, Vincenzo MANZINI, apud Andrei Zenkner SCHMIDT?,
aponta o0 momento dessa renuncia, afirmando ser uma escolha “feita
preventivamente e legislativamente”, ou seja, o Estado esta, pois, sujeito a um prazo
gue ele mesmo determinou, e dentro do qual deve agir, sob pena de perder seu

direito de punir ou executar a sancao penal.

O mesmo percurso de verificacdo que desenvolvemos a respeito da inércia do
Estado frente ao seu direito podemos realizar quanto ao decurso do tempo que €,

por vezes, acrescido de adjetivacdes e de determina¢des de prazos.

*2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 403.
*3 DAMASIO DE JESUS, Op. cit., 2008, p. 17.

* PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 730.

** COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal - Parte Geral. 62 ed. Vol. 1. Tomo Ill. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 2006.

*® GARCIA, Basileu. InstituicGes de Direito Penal. 42 ed. Vol. 1. Tomo Il. S&o Paulo: Max Limonad,
1972, p. 699.

*" SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da Prescricdo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,1997, p. 19.
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Guilherme de Souza NUCCI*® refere-se a um “determinado lapso temporal”
(grifamos), enquanto Cezar Roberto BITENCOURT® e Luis REGIS PRADO®
assinalam um prazo “previamente fixado” para que se consolide a prescricdo. A
definicdo dos autores procura vincular-se ao lapso temporal previsto nos dispositivos
do texto legal que estabelecem prazos para a extingdo da punibilidade.

Diante da exposi¢do que ora realizamos, é pacifico declarar ndo haver na
maioria dos conceitos analisados qualquer traco de subjetividade do agente
criminoso a ser defendida para justificar a incidéncia da prescricdo. Os fundamentos
da prescricdo baseados na conduta positiva/ negativa do agente do delito, quando
julgados importantes pelo legislador, foram contemplados através das vedacodes
expressas na legislacdo penal®. Ocorre 0 mesmo com relagéo & imprescritibilidade
de alguns crimes, como prevé o art. 5°, incisos XLII e XLIV, da Constituicdo Federal
de 1988. Nestes casos, 0 tempo ndo apresenta influéncia sobre o crime, que

permanecera sempre a disposicao do Estado para investigacao.

A doutrina ndo é, todavia, unanime ao definir prescricdo. Vale destacar
novamente Alvaro MAYRINK DA COSTA®, para quem o conceito de prescricdo é
acrescido de diversos atributos:

a prescri¢cdo penal é um instituto de direito material que se constitui em causa
extintiva da punibilidade, constituindo-se em um impedimento ao exercicio do
ius puniendi estatal pela inércia do ius persequendi in iudicio ou dos ius
executationis, por ndo ter exercido a pretensdo punitiva ou a pretenséo
executdria em tempo determinado, em virtude da auséncia de interesse na

apuracdo do fato punivel, ou pela emenda da condenado pela via da
auséncia de reiteracdo delitiva. (grifamos)

O acréscimo de elementos de ordem subjetiva faria ampliar o conceito de
prescricdo, o que exigiria a ocorréncia de uma situacao real mais complexa do que
aquela descrita pela norma penal para que esta pudesse incidir. Ademais, a palavra
“interesse” traz em seu significado discricionariedade excessiva. Sempre havera
interesse estatal em punir crime praticado contra a sociedade; todavia, ele ndo sera

mais legitimo, e perdera seu carater exemplar, dado o decurso do tempo estipulado

*® NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006, p. 491.

* BITENCOURT, Op. cit., 2008, p. 724.

* PRADO, Op. cit., 2006, p. 730.

*1 J& haviamos citado o art. 117, VI, do CP, que impde como uma das causas interruptivas da
prescricdo a reincidéncia. Nesse caso, teriamos uma avaliagdo da conduta do criminoso a fim de
avaliar a sua recuperacao.

2 COSTA, Op. cit., 1998, p. 2006.
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pela lei para o exercicio do poder punitivo. No mesmo sentido, a emenda do
condenado ndo é requisito para incidéncia da prescricdo penal. E, antes de tudo,
presuncao dada pelo decurso do tempo.

3.2 CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE PRESCRICAO

A prescricdo, causa extintiva de punibilidade, ndo € instituto recente. Cada
povo, em cada época, a depender de sua cultura e costumes, reconheceu que o
decurso do tempo poderia afastar do criminoso a pena que lhe cabia pelo
cometimento de um delito. Como bem exemplifica Cezar Roberto BITTENCOURT®,
a Lex Julia de Adulteris, no ano 18 a.C., foi o primeiro texto legal a tratar da
prescricdo punitiva. Com o passar do tempo, ampliou-se o rol de crimes atingidos
pela prescricdo, embora a Idade Média tenha assistido a uma reducédo bastante
significativa nos prazos prescricionais. A Franca viu surgir pela primeira vez a
prescricdo da condenacao, contemplada no Codigo Penal de 1791 e, segundo a
doutrina em geral, essa recepcao parece relacionada ao advento da Revolugao

Francesa.

No Brasil, temos a noticia histérica da prescricdo introduzida em nossa
legislacédo pelo Cédigo de Processo Criminal de 1832, embora o art. 65 do Codigo
Criminal do Império do Brasil ndo contemplasse ainda a prescricdo da pretenséo

executéria, apenas a prescricdo da pretenséo punitiva>*.

O Cabdigo Penal de 1890 admitiu as duas formas de prescricdo, descritas nos
termos da Lei:

Art. 71 A accao penal extingue-se:

(...)
4° - pela prescripgao
Art. 72 A condemnacéo extingue-se por estas mesmas causas.”

No contexto do referido Codigo, caracteristica comum as duas prescricdes —
da “accéo” e da “condemnagao” — encontrava-se no prazo prescricional, que tomava

como base a pena imposta na sentenca, sem que houvesse qualquer indicagdo a

*3 BITENCOURT, Op. cit., 2008, p. 725.
* SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 35.
*% Artigos citados por SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 35.
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pena abstratamente cominada para célculo do prazo. Era a pena concretizada na
sentenca que valia para contagem do tempo. Como bem observa Andrei Zenkner
SCHIMDT®®, no art. 85 do Cédigo Penal de 1890 encontramos nas expressdes

“‘Prescrevem em’”...a condemnacgéo que impuser...” o exemplo claro de que a
contagem do prazo prescricional refere-se exclusivamente a pena definida na

sentenga.

Dentre outras especificidades do Cdodigo Penal de 1890, vale destacar a
novidade introduzida no que diz respeito ao termo inicial para contagem do prazo
prescricional. Inicialmente, o cddigo trazia a data do crime como marco para o inicio
do prazo. Somente depois (em 1918, cf. SCHMIDT®), através de mudancas
processuais, passou-se a considerar que a data da denuncia tinha esse poder. Além
disso, de forma diversa ao que dispde hoje o Codigo Penal brasileiro vigente (art.
117), a reincidéncia do criminoso fazia interromper tanto a prescricdo da “acg¢ao’

guanto a prescri¢cao da “condemnacgao’.

Seguiu-se a este diploma o Decreto n® 4780, de 1923 que, dentre diversas
alteracoes, incluiu a imprescritibilidade para alguns crimes, como o de moeda falsa.
Acrescente-se também a mudanca quanto a regulacdo do tempo na prescricdo da
pretensado punitiva, que passou pela primeira vez a ter base no “maximo da pena

abstratamente cominada na lei”.

J& nesta época, discutia-se a respeito do termo inicial do prazo prescricional,
e se esse prazo, com base na pena concreta, teria eficacia ex tunc, ou seja, se

poderia retroagir a uma data anterior a sentenca, ou eficacia ex nunc, contando-se o

°® SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 36, faz referéncia & integra do art. 85 do Cédigo Penal de 1890, o qual
também transcrevemos:

“Art. 85. Prescrevem:

Em um anno, a condemnagédo que impuser pena restritiva de liberdade por tempo ndo excedente de
seis meses;

Em quatro annos, a condemnagédo que impuser pena de igual natureza por tempo de dois annos;

Em oito annos, a condemnacéo que impuser pena de igual natureza por tempo de quatro annos;

Em doze annos, a condemnagdo que impuser pena de igual natureza por tempo de oito annos;

Em dezesseis annos, a condemnacao que impuser pena de igual natureza por tempo de doze annos;
Em vinte annos, a condemnacgdo que impuser pena de igual natureza por tempo excedente de doze
annos.”

> SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 36.
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prazo a partir da sentenca condenatdria até a data do transito em julgado da

decisdo.®

O referido decreto trouxe ainda alteragbes importantes que marcariam a
legislacdo penal vindoura até os dias atuais. Nesse sentido, observamos a criagédo
da pronancia, do despacho confirmatério da pronincia e a decisdo condenatéria
recorrivel como novas causas interruptivas do lapso prescricional, além da figura da

prescricdo intercorrente®®.

Resumidamente, e de forma bem esquematica, essas seriam as
caracteristicas gerais que marcaram as diversas leis no que tange a matéria sobre
prescricdo até a edicdo do Cddigo Penal de 1940, que corrigiu, de certa forma, a
denominacgéo utilizada até entéo para referenciar o instituto da prescricdo. Nao mais
a prescricdo da acédo, nem a prescricdo da condenacao foram utilizados como
termos pela nova lei. Passou-se a falar em prescricdo da pretensao punitiva (antiga
prescricdo da acdo) e prescricdo da pretensdo executéria (antiga prescricdo da

condenacao).

Também a base para contagem do decurso do tempo foi alterada: a
prescricdo da pretensdo punitiva regula-se ou pelo maximo da pena em abstrato, ou
pela pena em concreto, no caso da prescricdo retroativa; enquanto a prescricdo da
pretensdo executdria regula-se apenas pela pena em concreto, ou seja, aquela
cominada na sentenca final condenatéria. Lembramos oportunamente que,
diversamente dos codigos anteriores, a reincidéncia s6 faz interromper a prescri¢ao

da pretenséo executoria, e ndo a punitiva, conforme art. 117.

A analise histérica, ainda que superficial, proporciona uma visdo ampla sobre
a construcao de institutos do direito, a fim de evidenciar as diferentes propostas e
modificacdes que alteraram a forma do pensar juridico. Sem falar em termos de
evolucdo ou retrocesso, cumpre-nos, como pesquisadores, perceber as
transformacdes decorrentes de demandas sociais e politicas que foram capazes de

alterar significativamente a ordem juridica.

8 SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 38.

% Conforme BITENCOURT (Op. cit., 2008, p.730), “o prazo da prescrigdo intercorrente, superveniente
ou subsequiente comeca a correr a partir da sentenga condenat6ria, até o transito em julgado para a
acusacao e defesa”.
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4. A PRESCRICAO RETROATIVA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Afora as diversas modificacdes trazidas pelo Cédigo Penal de 1940, convém
destacar, para analise que por ora nos propusemos a desenvolver, a polémica que

se construiu acerca da figura da prescricao retroativa.

Para tanto, s6i explorar o trajeto historico percorrido pelo instituto da
prescrigao retroativa, desde a modesta discusséo surgida no contexto do Decreto de
1923, passando pelo Cédigo de 40, além das diversas alteracdes, até consolidar-se
através da Reforma Penal de 1984. Os mais de quarenta anos de discussao sobre a
matéria que pareciam ter findado a duvida e estabelecido a certeza na aplicacéo da
prescricdo retroativa foram abalados com o PL 1383/2003, que deu origem a Lei
12.024/2010 que, dentre outras alteracdes, ndo conseguiu por fim ao instituto que ja
provoca debates ha décadas.

Vejamos essa trajetéria em seus pormenores com intuito de compreender e
construir criticas a respeito das diferentes posi¢cdes doutrinarias frente a este

instituto exclusivamente brasileiro.

4.1 APONTAMENTOS HISTORICOS SOBRE PRESCRICAO RETROATIVA:
DEBATES E CRITICAS

Comecemos 0 percurso trazendo a definicdo de prescricdo retroativa: é
prescricdo regulada pela pena concretizada na sentenca, desde que ndo haja forma
de agrava-la, podendo retroagir até a data do fato®. Entendamos, entretanto, que
esta definicdo vigeu até maio de 2010 (recente, portanto), quando a Lei 12.234/2010
modificou o texto do art. 110, firmando a impossibilidade de o prazo prescricional
atingir decurso temporal pretérito anterior a denuncia. Vemos claramente, nos
termos do artigo ainda ndo modificado, os elementos definidores da prescricao

retroativa.

Resgatamos as letras do referido artigo, anterior a nova Lei:

60 Segundo Damésio Evangelista de JESUS, Op. cit., 2008, p. 120. A partir de maio de 2010, com a
nova Lei, a prescricdo retroativa ganhou outras datas limite.
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Art. 110. A prescricéo depois de transitar em julgado a sentenca condenatdria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo
anterior, 0s quais o0s quais se aumentam de 1/3 (um terco), se o condenado &
reincidente.

8 1° A prescricao, depois da sentenga condenatoria com transito em julgado
para a acusacéo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada.

§ 2° A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo
inicial data anterior a do recebimento da dendncia ou da queixa.
(grifamos)

Com a revogacao do 8§ 2° do art. 110, e a modificagdo do § 1°, incluiu-se a
vedacdo expressa a retroacdo para antes do recebimento da denuncia, alterando,
com isso, o alcance da figura da prescricao retroativa®. Cabem criticas oportunas as
mudancas forjadas pela Lei 12.234/2010, porém, antes de avalia-las mais
criteriosamente, passemos a uma retrospectiva historica da polémica que, além de
trazer a lume os argumentos conflituosos que ha muito rondam a discussédo sobre
prescricao retroativa, servira de fundamento para confirmar a complexidade do tema,
gue nao se pode resumir a simples idéia de impunidade, conforme ja alegavamos

inicialmente.

O Decreto n® 4780 de 1923 inaugurou a possibilidade de se regular a
prescricdo pela pena abstratamente considerada, sem eliminar, por 6bvio, a pena
imposta na sentenca como outra medida de regulacdo possivel. A época, também
se debatiam os estudiosos a respeito da aplicacdo ou ndo da retroatividade da pena

concretizada na sentenca condenatdria para extinguir a punibilidade.

®L | EI N° 12.234, DE 5 DE MAIO DE 2010 — DOU DE 6/5/2010 (segmentos)

Art. 1° Esta Lei altera os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cdédigo Penal, para excluir a prescri¢ao retroativa.

Art. 2° Os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Caodigo Penal,
passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 1° do art.
110 deste Cddigo, regula-se pelo méaximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se:

(-..)

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

“Art.110. (...)

§ 1° A prescrigdo, depois da sentenga condenatéria com transito em julgado para a acusacg&o ou
depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese,
ter por termo inicial data anterior a da dendncia ou queixa.

§ 2° (Revogado).” (NR)


http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/16/1940/2848.htm
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/16/1940/2848.htm
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/16/1940/2848.htm
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As decisdes nos Tribunais ainda se mantinham unanimes ao nao reconhecer
pedidos de prescricdo retroativa. Essa recusa reticente gerou criticas incisivas em
defesa do instituto. Exemplo disso lemos no texto de Joaquim Canuto Mendes de
ALMEIDA (1938), citado por Fabio André GUARAGNI®,

...a gravidade da infracdo &, sempre e em toda parte, a que a sentenca
proclama: e, natural e logicamente, o calculo definitivo dos prazos
prescricionais da acdo, depende do fim do processo. E da natureza da

prescricdo da acdo penal que a sentenca final, por isso, retroaja no caso de
desconformidade entre a acusacgéo e a condenagéo.

Permitimo-nos concordar com as palavras de Joaquim Canuto Mendes de
ALMEIDA no tocante ao direito que tem o réu de ver se impor contra si uma pena
devida e conforme o delito praticado, ndo mais, ndo menos. Todavia, poucos temas
h& no Direito que se possam fundamentar pelo seu aspecto natural de aplicacdo. A
fragilidade da argumentacdo n&o deixou, porém, de sinalizar a importancia do

debate e suas divergéncias.

O Cddigo Penal de 1940 em nada apaziguou 0s animos. As decisdes
posteriores seguiram sentidos contrarios, na medida em que ora recepcionaram a
prescricdo retroativa, ora afastavam-na. Assim se verificou no HC 28.638%, de 1946,
gue inaugurou no STF a jurisprudéncia favoravel a retroatividade da prescricao;
enquanto o HC 29.922%, do final de 1947, propunha de forma diversa. J4 o HC
29.370 discutiu e firmou o alcance do paragrafo unico do art. 110, reconhecendo

tratar também da prescri¢do da pretensao punitiva.

Verifiquemos mais de perto o teor original dos artigos, vigentes a época da
edicdo do Cddigo Penal de 1940.
Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o

disposto no paragrafo Unico do art.110, regula-se pelo méximo da pena
privativa de liberdade, cominada ao crime,(...) (grifamos)

®2 Trata-se do texto de Joaquim Canuto Mendes de ALMEIDA, “A retroatividade da sentenca no
calculo da prescrigdo penal”, in: RT, vol. 294, p. 14-15 e 19-20, citado por GUARAGNI, Fabio André.
Prescricdo Penal e Impunidade. Curitiba: Jurud, 2008, p. 96.

% O HC 28.638, segundo Damaésio Evangelista de JESUS (Op. cit., 2008, p. 120), por maioria de
votos, “admitiu o efeito retroativo da pena concreta no que tange a contagem do prazo prescricional
anterior a sentenga condenatoria”. No mesmo sentido, exemplifica GUARAGNI (Op. cit., 2008, p. 97),
acrescentando o carater liberal da interpretacéo do STF.

% O HC 29.922, modificou a posigdo do STF, que passou a inadmitir “a retroatividade prescricional da
pena concreta”, como destacou Damasio Evangelista de JESUS (Op. cit., p. 121).
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Art. 110. A prescricdo, depois de transitar em julgado a sentenga
condenatdria, regula-se pela pena imposta e verifica-se nos prazos fixados no
artigo anterior, 0os quais se aumentam de um terco, se o condenado é
reincidente.

Paragrafo Unico. A prescricdo, depois da sentengca condenatéria de que
somente o réu tenha recorrido, regula-se também pela pena imposta e
verifica-se nos mesmos prazos.

Decorre da vinculacdo entre o dois artigos, a presun¢do de que o paragrafo
Unico do art. 110, apesar da distribuicao espacial, refere-se também a prescricdo da
pretensdo punitiva, € ndo apenas a prescricdo da pretensdo executdria. Assim
entendeu o STF ao julgar procedente o HC 29.370 de 1948.

Bem se vé, pela dinamica das decisfes, que a matéria estava longe de ser
pacificada. As opinides a respeito no Supremo Tribunal Federal se dividiam cada vez
mais, e ampliaram-se a partir de 1951, com o ingresso do Min. Nelson Hungria,
conforme assinala Andrei Zenkner SCHMIDT®. Por isso, apropriado é resgatar,
ainda que parcialmente, a argumentacao de Nélson HUNGRIA sobre a matéria, de
acordo com a citacdo de Damasio Evangelista de JESUS®®.

...a pena concretizada, na auséncia de recurso do Ministério Publico, é a
Unica que, no caso, corresponde ad initio o direito de punir por parte do
Estado, de modo que a mais elementar Justica impde o aproveitamento do
tempo decorrido entre a ultima causa impeditiva e a sentenca condenatoria.
(...) se entre a Ultima causa interruptiva e a sentenca condenatoria ja decorreu
tempo suficiente para a prescricdo da pena in concreto, a sentengca ndo é

causa interruptiva, pois ndo se interrompe aquilo que ja cessou ou que ja se
consumoul.

Defende Nélson HUNGRIA que ndo ha razdo para interromper um prazo
prescricional que, considerada a pena concreta, ja teria se esgotado por completo,
deixando de existir. Assim, chegando-se a uma sentenca condenatdria, sem que
houvesse recurso para a acusacao, deveria ser respeitado o limite estabelecido para
calcular a prescricdo, em virtude da garantia do réu que impede o reformatio in
pejus. Portanto, ndo havendo mais como reformar a pena ja cominada, ela passaria
a valer como referéncia de prazo para o exercicio justo do jus puniendi do Estado.
Esse posicionamento estabeleceu os contornos do que se designou de principio da

“pena justa”®’.

% SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 39.
% DAMASIO DE JESUS, Op. cit., 2008, p. 122.
" VITAL NAVES, apud GUARAGNI, Op. cit., 2008, p. 98.
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Opinides adversas ndo faltaram para se contrapor a posi¢do liberal que
adotava o Ministro Nélson HUNGRIA. Exemplo disso € a oposi¢cdo representada
pelo Ministro Luiz GALLOTI, para quem o prazo prescricional baseado na pena in
concreto ndo tinha efeito retroativo. Defendia o Ministro que a prescricao
interrompida pela sentenca condenatéria recorrivel deveria recomecar por inteiro,
ficando inutilizado o prazo ja transcorrido anteriormente para efeito de regulacao
prescricional®®. Prevaleceu o referido posicionamento, avesso & prescricdo
retroativa, até 1960, momento em que as posi¢cdes se inverteram favoravelmente a

retroatividade.

Na sequéncia, a Sumula 146, editada em 1964, revitalizou a prescricao
retroativa, nos seguintes termos: “A prescricdo da agao penal regula-se pela pena

concretizada na sentenca, quando nao ha recurso da acusacao”.

Os anos seguintes a edicdo da Sumula foram marcados por oscilacdes
constantes entre a aceitacdo e a rejeicdo, embora parcial, da retroatividade.
Entendimentos mais restritivos a proposta defendiam critérios para aplicacdo deste
tipo de prescricdo. Destacamos as observacbes de Damasio Evangelista de
JESUS®, que resumiu bem as restricdes: “

A prescri¢éo retroativa ndo podia incidir nos seguintes casos: a existéncia de
apelacdo da acusacéo, provida ou improvida; inexisténcia de recurso do réu;
prazo entre a data do fato e a do recebimento da denuncia; absolvicdo em

primeira instancia e condenacdo no Tribunal; e pena atenuada em segundo
grau.

Fica claro identificar que os pontos controversos da discussdo sobre
prescricdo retroativa, que duram até hoje, ja estavam presentes em décadas
passadas, principalmente na questdo do retrocesso até a data anterior ao
recebimento da denuncia para contagem da prescricdo. Esse embate se estendeu
inclusive ignorando as disposicdes contrarias trazidas pelo CP de 1969, que nédo

chegou a entrar em vigéncia. Dizia o texto em sua redac&o original *:

® S&0 os termos de Luiz GALLOTTI, citado por GUARAGNI, Op. cit., 2008, p. 99. Compactuavam
também os professores Anténio Rodrigues PORTO e Heleno Claudio FRAGOSO.
69
Idem, p. 123.
© |bidem, p. 100.
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Art. 111(...)

§ 1° A prescricao, depois da sentenca condenatoria de que somente o réu
tenha recorrido, regula-se também, dai por diante, pela pena imposta e
verifica-se nos mesmos prazos. (grifamos)

A expressao “dai por diante” caracteriza bem a postura do cédigo, que vedava
o efeito retroativo da pena fixada na sentenca condenatoria. A solugéo sugerida pelo
texto parecia ter encontrado o desfecho para o problema, pelo menos para aqueles
gue negavam a retroatividade da pena em concreto que regulasse a prescricdo. Nao
vingou, entretanto, a proposta do Coddigo. Heleno Claudio FRAGOSO, que
inicialmente defendera os termos do novo Cédigo”, acabou por critica-lo, alegando

ndo corresponder “as exigéncias atuais de nosso Direito Penal”’%.

Também em sua obra LicSes de Direito Penal, Heleno Claudio FRAGOSO"™
torna a reconhecer:
J& nos alinhamos entre os criticos vigorosos dessa prescricdo retroativa,
chamando-a inclusive de teoria brasileira da prescricdo pela pena em
concreto (Exposicdo de Motivos do CP de 1969). Hoje, pensamos que ela

deve ser mantida, considerando-se a faléncia completa das penas privativas
de liberdade e os longos prazos previstos pela nossa lei para a prescri¢ao.

Andrei Zenkner SCHMIDT'* bem descreve que o Cédigo Penal de 1969 foi
um codigo “sem nunca ter sido”. Recebeu diversas criticas e teve sua vigéncia
adiada algumas vezes, até que se decidiu, durante o governo de Geisel, pela
reformulacéo parcial do Cédigo Penal de 1940 e pela definitiva revogacédo do CP de
1969. Isso se deu através da Lei n°® 6.416, de 1977. Convém resgatar a redacao do

art. 110 modificada:

Art. 110 ...

§ 1° A prescricdo, depois da sentenga condenatoria com transito em julgado
para a acusacdo, regula-se, também, pela pena aplicada e verifica-se nos
mesmaos prazos.

™ E de Fabio André GUARAGNI que retiramos o excerto da Exposicdo de Motivos do CP/69, no qual
Heleno Claudio FRAGOSO faz critica clara ao instituto da prescri¢ao retrativa. Vejamos: “Em matéria
de prescricdo, o Projeto expressamente elimina a prescrigdo pela pena em concreto, estabelecendo
gue, depois da sentenga condenatoria de que somente o réu tenha recorrido, ela se regula, dai por
diante, pela pena imposta. Termina-se, assim, com a teoria brasileira da prescricdo pela pena em
concreto, que é tecnicamente insustentavel e que compromete gravemente a eficiéncia e a seriedade
da represséo.” (Op. cit., 2008, p. 101)

2 SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 48.

® FRAGOSO, Op. cit., 1992, p. 408-409.

" SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 47.
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§ 2° A prescrigdo de que trata o paragrafo anterior, importa, tdo-somente, em
rendncia do Estado a pretensdo executéria da pena principal, ndo podendo,
em qualquer hipotese, ter por termo inicial data anterior a do
recebimento da denuncia. (grifamos)

Conclui-se, pela leitura da redacéao alterada pela reforma de 77, que o efeito
retroativo sé seria possivel com o transito em julgado para a acusacao. Além disso,
fica evidente a vedacao imposta ao retorno do prazo prescricional a data anterior ao
recebimento da dentncia. Fabio André GUARAGNI™ observa o problema ao se
atribuir o “efeito de causa extintiva da pretensao executéria a prescricao retroativa”,
antes mesmo de haver condenagdo com transito em julgado. Ou seja, poderia
prescrever a pretensao executoria, pelo efeito retroativo, sem que existisse ainda o

exercicio dessa pretensao.

A pena em concreto atingiria a pretensdo executoria do Estado, ndo a
pretensdo punitiva, como se concebia até entdo. Confirma essa versdo a Sumula
604 do STF: “A prescricdo pela pena em concreto € somente da pretensdo

executoria da pena privativa de liberdade”.

Damasio Evangelista de JESUS, ao considerar a reforma de 77, afirmou que
“‘de forma complicada e confusa estava consagrada em nosso CP a tese da
prescricdo retroativa, genuina e incomparavel criacdo brasileira, desconhecida na
doutrina e na legislacdo estrangeiras’’®. E o disse bem, pois em 1984, diante da
demanda pela integracdo entre a legislacdo material e formal, viu-se a necessidade
de reformular o CP. Mais uma vez o instituto da prescricAo ganharia novos

contornos, principalmente no que referia a prescri¢éo retroativa.

A reforma penal trazida pela Lei n°® 7.209 de 1984 prop6s nova redacdo ao
§ 2° do art. 110 do CP, firmando o instituto da prescricéo retroativa, e fazendo valer
a pena em concreto para contagem do prazo prescricional da pretensdo punitiva,
inclusive retrocedendo até atingir o prazo compreendido entre a data do fato

criminoso e a do recebimento da dentincia.

Criticas néo faltaram ao excesso de liberalismo trazido pela referida reforma.

Em nome da defesa social’’, reagiram alguns juristas afirmando estar a prescricdo

’® GUARAGNI. Op. cit., 2008, p. 104.
" DAMASIO DE JESUS, Op. cit., 2008, p. 126 e 127.
" Ver comentarios e citagdes de GUARAGNI, Op. cit., 2008, p. 110-111.
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retroativa aproveitando-se de uma deficiéncia do judiciario: a morosidade no

andamento processual.

Passemos agora a investigar as bases argumentativas que antecederam ao
projeto de lei que defendeu as alteragcbes da prescricdo retroativa, e procurar
entender as motivacdes que levaram a aprovacgao da Lei 12.234/2010.

4.2 A PRESCRICAO RETROATIVA ANTERIOR A LEI 12.234/2010

A publicacédo da Lei 12.234/2010 promoveu algumas alteracdes no texto dos
arts. 109 e 110 e 8§, do CP. Mas, como veremos mais adiante, essas modificacdes
nao lograram extinguir de vez a figura da prescricdo retroativa, que permanece
apesar das restricoes da nova lei. Entendamos melhor como se da o cOmputo nesta

modalidade de prescricao.

A prescricdo retroativa, exclusividade do Direito brasileiro, define-se como
aquela que atinge a pretensdo punitiva do Estado e tem como base a pena
verificada na sentenca penal condenatéria transitada em julgado para a acusacéo ‘2.
Antes de ser reconhecida, conforme bem assinala Andrei Zenkner SCHMIDT"®,
devem-se verificar presentes certos pressupostos. Inicialmente observamos se ja
Nao ocorreu a prescricdo com base em pena abstrata, fato que ja seria eficiente para
declarar prescricdo. Em seguida, € imprescindivel a existéncia de uma sentenca
condenatoria, pois a sentenca absolutéria (ou aquela que concede o perdéo judicial,
por exemplo) ndo traduz uma pena em concreto, que é base para computo desse
tipo de prescricao. Por ultimo, além de condenatéria, a pena deve ser justa, tendo ja

ultrapassado todas as instancias cabiveis.

Reconhecidos o0s pressupostos, segue-se a contagem adequada para célculo
da prescricdo retroativa. Com a pena in concreto, alcancada pela sentenca
condenatoria, buscamos os periodos definidos nos incisos do art.109 do Cadigo
Penal. Passo seguinte € verificar a existéncia de causa modificadora. Bom exemplo

€ a menoridade do réu, conforme art. 115 do CP, que permite a redugcédo do prazo

8 vale lembrar que até 0 momento imediatamente anterior & sentenca, a prescricido se conta pela
pena maxima abstratamente considerada, em direcdo ao futuro. No momento em que h& pena in
concreto, passa ela a regular a contagem do tempo, dai para o passado.

" SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 125-129.
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prescricional. Encontrado o prazo exato nos termos do art. 109 do CP, conta-se o
prazo prescricional para tras, dentro do lapso temporal transcorrido entre as causas

interruptivas®. Resumimos a seguir estes prazos, contados de tras para frente.

No caso dos crimes de competéncia do Juiz Singular, teremos 0s prazos:

a) da publicacdo da sentenca ou acOrddo condenatérios recorriveis até o
recebimento da denuncia ou queixa;
b) do recebimento da denuncia ou queixa até a data do fato.

Nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri verificamos os prazos:

a) a partir da publicacdo da sentenca ou acérddo condenatdrios recorriveis até a
data da confirmacao da pronuncia;

b) da data da confirmacado da pronuncia até a data da prondncia,

c) da data da pronancia até o recebimento da denuncia ou queixa;

d) da data do recebimento da denuincia ou queixa até a data do fato.

Portanto, prolatada a sentenca condenatdria que impde a pena devida ao
condenado, valera novo prazo prescricional, agora considerado a partir da pena em
concreto. José Jilio LOZANO JUNIOR ® descreve a questdo acrescentando outro
periodo prescricional, compreendido entre a “data do acérdao condenatério a do
recebimento da denuncia ou queixa, tendo havido absolvicdo em grau inferior”.
Significa dizer que a prescricdo nao se interrompe com a sentenca absolutoria
recorrivel, vez que ndo ha pena concretizada que possa servir de referéncia para

célculo do computo do prazo prescricional.

Fato é que, por haver controvérsias na doutrina sobre as formas de regular os
momentos de declaracdo da prescricdo retroativa, coube a jurisprudéncia dos
tribunais consolidarem, ao longo de alguns anos, principios que orientassem a
incidéncia do prazo prescricional retroativo. Heleno Claudio FRAGOSO®** elenca
guatro principios. Vejamos:

a) a prescricdo retroativa ndo pode ser declarada quando h& recurso da
acusacdao, visando a agravacgédo da pena. (...);

b) para que se declare a prescricdo retroativa, ndo é necessario que haja
recurso da defesa. Basta inexistir recurso da acusacao;

¢) pode ser declarada a prescricdo retroativa se a sentenca € absolutoria e a
condenacdo é proferida pelo Tribunal, ndo havendo mais recurso da
acusacao;

8 Conforme art. 111 e 117 do CP.
8 LOZANO JR., José Julio. Prescrigéo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 168.
8 FRAGOSO, Op. cit.,1992, p. 409-410.
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d) pode ser declarada a prescricdo retroativa se houve sentenca condenatéria
e o Tribunal reduziu a pena, de modo a permitir a prescricdo. A sentenca
condenatdria, neste caso, interrompe a prescricao, mas pode ser considerado
o lapso de tempo entre a dendncia e a sentenca.

Parece 6bvio a desnecessidade de recurso da defesa para ver reconhecida a
prescricdo retroativa. Quando a sentenca de 1° grau cominou a pena em concreto e,
com base nela, ja se observou o limite prescricional, portanto, garantindo ao réu a
extingdo da punibilidade, ndo havera ele de solicitar contra si mesmo o aumento de
pena. Ao contrario, a acusacdo podera, e quase sempre o faz quando insatisfeita

com a pena em concreto, pedir aumento de pena por julga-la insuficiente.

Outra questdo que merece também nossa analise, ainda que breve, refere-se
a situacdo em que ha recurso da defesa, diante de uma sentenca de primeiro grau
condenatoria, e reducdo da pena por acorddo. Neste caso, como bem nos explica
Frederico BLASI NETTO®, “o prazo de prescrigdo retroativa sera regulado pela pena
reduzida fixada no acoérdao”, sem, no entanto, computar-se a data do acérddao como
termo inicial da contagem prescricional. Vale dizer, a pena para computo do prazo
prescricional seréa a reduzida pelo acordao, mas permanece a data da publicacdo da

sentenca como termo inicial da contagem retroativa.

Como ja haviamos sublinhado, a prescricdo retroativa atinge a pretensao
punitiva. Por isso mesmo, nos casos em que se verifica a sua existéncia, ela tem,
inclusive, o poder de afastar os efeitos da propria sentenca condenatoéria, como se o

fato deixasse de existir no mundo juridico®*.

A primeira vista, e contada nestes termos, a incidéncia da prescricao
retroativa parece mesmo estar associada a impunidade e ao incentivo a
criminalidade, o que, alids, eventualmente pode ocorrer. No entanto, essa Visao
precipitada e simplista merece uma analise mais critica, inclusive porque semelhante

posicionamento ndo vingou para parte da doutrina, nem mesmo na jurisprudéncia. A

8 BLASI NETTO, Frederico. Prescricdo Penal: Manual pratico para entendé-la e calcula-la. 22 Ed.
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 121 e 122.

8 Conforme LOZANO JR.(Op. cit., 2002, p. 172): “os efeitos da prescri¢ao retroativa sdo os relativos
a extingdo da pretensdo punitiva, (...), a saber: a) impossibilita a aplicacdo dos efeitos penais
principais (imposicdo de pena e medida de seguranca) e secundérios do crime; b) autoriza o
levantamento do sequestro, da hipoteca legal, e do arresto sobre os bens do acusado (CPP, arts.
131, inciso Ill, e 141); c) Nao permite que 0s processos anteriores por ela atingidos sejam
reconhecidos como maus antecedentes criminais; d) obsta a analise do mérito da acusacao; e€) impde
a devolucéo integral da fianca prestada; f) impossibilita a mencéo do processo por ela extinto na folha
de antecedentes e nas certiddes extraidas dos livros do juizo, quando requeridas pelo interessado; g)
impede o langamento do nome do réu no rol dos culpados.”
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pena in concreto, considerada para a prescricao retroativa, parece a medida mais
justa, porque se aproxima com mais exatiddo da pena especifica cominada no caso
concreto e imposta a um sujeito determinado. O principio da individualizagdo da
pena® impede que uma mesma pena possa valer para todos, sem diferenciacao.

|86

Muito bem ponderou Pierpaolo Cruz BOTINI® a respeito do tema:

Enfim, pode-se questionar a prescricdo, 0s prazos, a morosidade judicial, e
sua relacdo com a impunidade. O que ndo parece legitimo é criar distorces
gue comprometam o principio da proporcionalidade, fazendo incidir de forma
idéntica a norma penal sobre comportamentos ontologicamente diferentes.

Alie-se a esse principio a garantia da duracdo razoavel do processo e a
necessidade de contencao do poder estatal, absurdamente maior se comparado ao
do individuo, e apreciaremos o instituto da prescricao retroativa como essencial no

contexto do Estado Democratico de Direito.

Destacamos também, a apreciacdo que Celso DELMANTO, Roberto
DELMANTO, Roberto DELMANTO JUNIOR e Fabio M. de Almeida DELMANTO
constroem a respeito do referido instituto:

O instituto da prescri¢do, outrossim, € fundamental em um Estado de Direito
Democratico, por varias razdes, dentre as quais: a. confere seguranca juridica
ao cidaddo, vedando seja ele perseguido criminalmente por tempo
indeterminado; b. impde ao Estado que efetivamente se movimente em sua
atividade jurisdicional, em prol da prépria sociedade; c. com o decurso do

tempo, a pena perde a sua finalidade retributiva, preventiva e
ressocializadora®’.

Situacédo diversa, entretanto, ocorre com as consideracdes sobre a prescricao
antecipada, denominada também prescricdo virtual ou em perspectiva, criagcdo da
jurisprudéncia mais recente. Essa modalidade de prescricdo retroativa reconhece,
antes mesmo de haver sentenca condenatéria, uma provavel pena em concreto,
baseada nas circunstancias do fato e caracteristicas atinentes a conduta e
personalidade do agente. Presumida a pena, aplicar-se-ia 0 prazo prescricional

adequado desde logo, dando fim a persecucéo penal.

% Na Constituicdo Federal de 1988, o principio da individualizacdo da pena aparece descrito no art.
5°, XLVI, caput, com a seguinte redagéo: “a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: (...)” (grifo nosso)

% Novas Regras sobre Prescricdo Retroativa: Comentarios Breves a Lei 12.234/2010. Boletim
IBCCRIM. Ano 18, n° 211 — Junho de 2010, p. 7.

8 Os autores sdo citados por SCHOLZ, Lebnidas Ribeiro. Extingdo da Prescricdo Retroativa Anterior
ao Recebimento da Denuncia. Boletim IBCCRIM — Ano 18 — n° 211 — JUNHO/2010, p. 10.
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Segundo José Jilio LOZANO JUNIOR®, é pacifico o entendimento dos

Tribunais Superiores no sentido do ndo-acolhimento da referida prescricdo. Também

menciona o autor a ndo admissibilidade do instituto pela maioria da doutrina®. E o

gue comprovam as decisdes mais recentes do STF e do STJ:

“EMENTA: ACAO PENAL. Extingdo da punibilidade. Prescri¢do da pretenséo
punitiva “em perspectiva, projetada ou antecipada”. Auséncia de previséo
legal. Inadmissibilidade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussdo geral
reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicacédo do art. 543-B, § 3°, do
CPC. E inadmissivel a extingdo da punibilidade em virtude de prescri¢do da
pretensdo punitiva com base em previsdo da pena que hipoteticamente seria
aplicada, independentemente da existéncia ou sorte do processo criminal”.
(STF — RE 602527, QO/RS, rel. Min. Cezar Peluso, 19.11.2009).

De forma unanime, julgou o STF inadmissivel o reconhecimento da prescri¢cao

da pretensdo punitiva em perspectiva, sob fundamento da auséncia de previsdo

legal do instituto prescricional. Em consonéncia a compreensao do STF, o STJ tem

julgado também improcedentes os pedidos de Habeas Corpus baseados na

prescricdo da pretensao punitiva antecipada.

Vejamos:

“HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. REVOGACAO DA PRISAO
PREVENTIVA. ALEGAGAO DE PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA.
INOCORRENCIA. PENA EM PERSPECTIVA. MODALIDADE INEXISTENTE.
EXCESSO DE PRAZO NA CONCLUSAO DA ACAO PENAL. 1 - A prescrigdo
da pretensdo punitiva, antes do transito em julgado de eventual sentenca
condenatdria, regula-se pelo maximo da pena aplicavel em abstrato. 2 - No
caso, sendo de trinta anos a pena maxima prevista para o delito de homicidio
qualificado, o prazo prescricional é de 20 anos, a teor do disposto no artigo
109, I, do Cddigo Penal, lapso que nao transcorreu, no caso, entre 0S marcos
interruptivos. 3 - N&o é possivel o reconhecimento da prescri¢do da pretensao
punitiva com base em pena virtual, vale dizer, aguela que supostamente sera
imposta na sentenga em caso de condenacdo, hipétese ndo contemplada na
legislacdo de regéncia. 4 - Nao ha que se falar em demora excessiva para a
concluséo da acgdo penal se o primeiro decreto expedido contra o paciente
data de 11 de janeiro de 1979, e ele jamais foi encontrado para responder as
acusacdes contra ele formuladas. 5 - Ordem denegada.” (STJ, HC 114265, 62
Turma, Rel. Ministro Paulo Gallotti, DJe 15-6-2009).

Parte significativa da doutrina reafirma o posicionamento dos Tribunais

Superiores, negando a possibilidade de considerar uma pena hipotética para fixar

% | 0ZANO JUNIOR, Op. cit., 2002, p. 182.
8 Refere-se LOZANO JUNIOR aos autores: BITENCOURT, DOTTI, MIRABETE, DAMASIO DE
JESUS, PORTO, ZAFFARONI e PIERANGELI, entre outros. (idem, p. 182)
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decisdo com base em prescricdo em perspectiva. Assim € que considera Luiz
REGIS PRADO®:

Diante da imprecisdo que encerra, visto que se norteia exclusivamente por
razdes de celeridade e economia processual, sua eventual aplicacdo importa
em indisfarcavel atentado aos principios e garantias fundamentais.

Na mesma direcdo, das licdes de Cezar Roberto BITENCOURT®, vale
destacar:
Nao ha suporte juridico para o reconhecimento antecipado da prescricao
retroativa, como se estid comegando a apregoar, com base numa pena
hipotética. Ademais, o réu tem direito a receber uma deciséo de mérito, onde
espera ver reconhecida a sua inocéncia. Decretar a prescricdo retroativa, com
base em hipotética pena concretizada, encerra uma presungdo de
condenacdo, consequentemente de culpa, violando os principios

constitucionais da presuncéo de inocéncia e do devido processo legal (art. 5°,
LVII, da CF).

A critica inflamada dos autores tenta encobrir alguns questionamentos que
consideramos reveladores e necessarios de serem abordados. Primeiro ao que diz
respeito a exclusividade do critério “celeridade e economia processual” para
fundamentar a prescricdo em perspectiva. A preocupacao em evitar a movimentacao
do Poder Judiciario quando o prazo prescricional ja escoou por completo, e em
promover a economia processual, fez com que parcela da jurisprudéncia adotasse,
cada vez mais, a referida modalidade de prescricdo retroativa antecipada. Um dos
fundamentos estaria na inutilidade da atividade jurisdicional que fatalmente
desembocaria, ao final do processo, no reconhecimento da extingcdo da prescricao
da pretensao punitiva. Atingida hipoteticamente uma pena in concreto, e fazendo-a
retroagir, o juizo declararia, antes mesmo da sentenca, a extincdo da pretenséo
punitiva do Estado. Qualquer lapso temporal anterior a publicacdo da sentenca

poderia ser computado para efeito de incidéncia da prescri¢ao retroativa antecipada.

Todavia, reconhecemos ser razao fragil justificar a prescricdo apenas pela
economia processual. Estariamos, pois, valorizando o processo como um fim em si
mesmo, o0 que definitivamente também ndo nos parece argumento legitimo. Ao
contrario, entendemos fundar-se esse tipo de prescricdo na falta de justa causa do

poder-dever de punir estatal para perseguir o acusado num dado processo criminal

% PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal. 32 Ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006, p. 370.

%1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 288-
289.
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qguando ja se projeta a prescricdo e se antevé a impossibilidade de aplicar sangéo
penal. E, pois, com base nos direitos subjetivos do cidaddo de ver cumpridos pelas
autoridades estatais os prazos prescricionais de forma regular que tem entendido

alguns juizes de primeira instancia ao recepcionar a tal prescri¢ao.

Em segundo lugar, nem sempre a acéo penal reconhecera a inocéncia do réu.
A prescricéo se aplica sobre o acusado, indistintamente, seja ele julgado culpado ou
inocente. O que se discute é a perda do jus puniendi do Estado; indiferente,
portanto, é a decisdo de mérito. O fato de se antever uma possivel pena para o réu

nao o considera desde sempre culpado.

Guilherme de Souza NUCCI*? traz para o debate esta questdo, citando a
concepcao do juizo da Comarca de Guarulhos, cujo posicionamento questiona a
opinido dos contrarios a prescricdo virtual sob o fundamento do principio da
presuncao de inocéncia:

Quanto a posicao dos que invocam o principio da presuncdo de inocéncia,
vale ressaltar que os direitos e garantias fundamentais ndo podem servir de

pretexto para prejudicar o réu, pois constituem a sua protecdo contra o0 abuso
do Estado.

Entende-se que, em sendo culpado, figura-se desnhecessario submeter o
acusado ao processo sem que haja mais punibilidade, vez que o poder-dever do
Estado € extinto; em sendo o0 acusado inocente, quanto antes estiver ele livre dos
dissabores da investigacdo processual, tanto mais proveitoso, pois que nao havera
efeito negativo pratico contra si. Assim ocorre em outras modalidades de prescri¢céo,
para as quais também ndo se chega a uma condenacdo ao declarar extinta a
punibilidade pela prescricdo®, e nem por isso vemos violado o principio da

presuncao de inocéncia.

A terceira observacado resgatamos de Andrei Zenkner SCHIMDT®, para quem
€ inapropriado falar em devido processo legal quando este for inevitavelmente

inefetivo, revelando uma jurisdicéo ineficaz. Pode-se perfeitamente mensurar desde

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral e Parte Especial. 32 Ed. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 586-587.

% Seria um caso pouco comum, mas possivel; pensemos num lapso temporal longo o suficiente para
alcangcar o maximo da pena abstratamente considerada. J& nas preliminares, poder-se-ia alegar a
prescri¢do da pretensao punitiva e vé-la reconhecida e eficaz para por fim ao processo, com sentenga
de mérito.

% SCHMIDT, Op.cit., 1997, p. 35.
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logo as circunstancias judiciais, bem como antecedentes e conduta do réu para
qualificar a pena aplicavel ao caso concreto, exatamente como se faria no momento
da sentenca. Prudente seria questionar se aquele que é denunciado preferiria sofrer
0 peso da acdo penal contra si, até que a sentenca declarasse a prescricao ja
presumivel, ou, em nome de uma declaracédo de inocéncia, ndo tdo provavel assim,
aguardar o transcorrer pouco agil de um processo penal. Julgada prescrita a
pretensdo punitiva do Estado, ndo ha de se falar sequer em reincidéncia. Decorre
destas ponderacdes que ao réu, no caso em andlise, parece mais justo o
reconhecimento da prescricdo desde o momento em que ela se completa.

O professor René Ariel DOTTI®® denomina o “novo instituto” de “prescricéo
pela pena presumida”, e declara haver razdes juridicas e praticas suficientes para
fundamentar a tal prescricdo; dentre elas, destacamos os principios do devido
processo penal e da economia processual, além da consumacdo do
constrangimento ilegal, no que concerne a violacdo de prazos. Portanto, ndo se
pode creditar apenas as razfes de economia processual a aplicacdo da prescricao

antecipada.

Em oposicao das reflexbes doutrinarias mais atuais, as Cortes Superiores tém
apresentado resisténcia em reconhecer a prescricdo antecipada, enquanto alguns
Tribunais ha muito ja optaram por adota-la. Vejamos alguns exemplos retirados da

jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ESTELIONATO. FORMACAO DE QUADRILHA. ARGUICAO DE EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO EM PERSPECTIVA OU
RECONHECIMENTO DA INEPCIA DA DENUNCIA. MANIFESTA
INVIABILIDADE DA PRETENSAO PUNITIVA. AUSENCIA DE INTERESSE
DE AGIR OU PROCESSUAL. AUSENCIA DO BINOMIO NECESSIDADE-
UTILIDADE. O PROCESSO NAO E UM FIM EM SI MESMO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE EM
RELACAO AO DELITO DE FORMAGCAO DE QUADRILHA PARA OS
ACUSADOS COM MENORIDADE. PRESCRICAO DA PENA EM
ABSTRATO. Declarada extinta a punibilidade em relacdo ao crime de
formagéo de quadrilha para os acusados com menoridade, por disposi¢do de
oficio. Ordem concedida. Trancamento da agéo penal.” (Habeas Corpus N°
70021830294, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 06/12/2007).

% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 32 Ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010, p. 774.
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No mesmo sentido®:

“Assiste razdo aos impetrantes quanto ao argumento da prescrigcdo, ainda
que por fundamento juridico ligeiramente diverso. Penso que se trata de
verificac@o da existéncia de uma condi¢do da acdo: o interesse de agir.
Veja-se que o processo ndo € um fim em si mesmo.(...) E, se a pretensao
punitiva ndo é viavel, ndo ha utilidade na decisdo que se busca na acao
penal.

Afinal, se ndo ha minima viabilidade na pretensdo punitiva deduzida, qual o
sentido de dar seguimento ao processo? Punir — 0 que ja ndo pode ser
punido — com o simples sofrimento do processo? Cuida-se de processo
natimorto, cuja inicial ndo deveria sequer ser recebida.

Como disse o Ministro Hamilton Carvalhido, ao julgar o RHC 11.240/PR, “a
indemonstracdo de um minimo de viabilidade da acdo penal suprime a sua
justa causa, na perspectiva da possibilidade juridica do pedido, que tem
significacdo especial em sede penal, em fun¢éo dos direitos fundamentais do
homem, sobretudo do direito de liberdade”. Conforme ensina Nelson Nery
Junior, “Existe interesse processual (expressdo mais moderna para o
interesse de agir) quando a parte tem necessidade de ir a juizo para alcancar
a tutela pretendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicional pode trazer-lhe
alguma utilidade do ponto de vista pratico.” (in CODIGO DE PROCESSO
CIVIL COMENTADO, sétima edigdo, Ed. RT, 2003, SP).

No caso dos autos, o processo é desnecessario e indtil.

(Habeas Corpus N° 70021830294, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 06/12/2007,
grifos nossos).

As referidas decisdes entenderam que o direito ao devido processo legal,
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, ndo é incompativel com a prescricédo
antecipada, pois ndo ha mais o que punir, ndo ha interesse em agir e nem justa
causa quando ja se configurou, na realidade dos fatos, o decurso de tempo habil
para ver incidir a norma referente a prescricdo. Se de antemdo jA podemos
reconhecer extinto o direito estatal de perseguir o suspeito de um crime, menos
gravoso nos parece a seguranca juridica liberar o cidaddo, que nada mais deve ao
Estado, do que enfrentar o perigo de se exigir a instauracédo do processo a qualquer
custo é concebé-lo como um fim em si mesmo, o que pode alimentar um descrédito

na Justica Publica que investiga o que n&o podera mais ser punido®’.

% para consulta, acrescentamos outras decisdes semelhantes, nas quais admitiu o juizo a prescricio
retroativa antecipada: (TJIMT — Recurso em Sentido Estrito n°® 49921/2006 — Classe |-19 — Comarca
da Capital — Rel. Dra. Graciema Ribeiro de Caravella); (TJRS — ReSe 70017049628 — 62 C. Criminal —
Rel. Des. Nereu José Giacomolli — J. 12/04/2007); (TJRJ — Recurso em Sentido Estrito n°.
200705100593 DES. GERALDO PRADO - Julgamento: 13/12/2007); (TRF 42 R. — 42 S. — EINRSE
2007.72.04.001453-9 — Rel. Paulo Afonso Brum Vaz —j. 19.06.2008 — DJU 04.07.2008).

" Assim também reconhece o distinto professor René Ariel DOTTI (Op. cit., 2010, p. 772) ao afirmar:
“O gravissimo congestionamento das pautas forenses caracteriza uma sangéo atipica para os réus
em agles penais. Afora os 6nus naturais do processo, despontam a incerteza e a angustia como
efeitos secundarios. E além dos problemas pessoais existem outros, de interesse publico, como o
desprestigio da justica e o dispéndio de tempo e energia de seus agentes”.
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Além disso, o desprestigio causado pela morosidade estatal, ndo o podem
querer recupera-lo pela supressdo de uma garantia do cidaddo, qual seja, “a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacao”. (art. 5°, LXXVIII, CF/88)

Andrei Zenkner SCHMIDT rejeita a associagado entre prescricdo antecipada e
impunidade. Para o autor, “o que gerou impunidade foi a demora na conclusdo do

»98

inquérito — ou processo””, e ndo o reconhecimento da prescri¢ao.

Foi neste contexto conflituoso que o Superior Tribunal de Justi¢ca, na tentativa

de pacificar o tema, editou a Sumula 438, em 06/05/2010, que venho de encontro a
pratica da prescricao da pretensao punitiva antecipada. Eis a integra do texto:

Sumula 438: “E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricdo da

pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente
da existéncia ou sorte do processo penal”.

Contudo, a jurisprudéncia de 1° grau parece nao ter recepcionado de todo a

regra sumulada. O Tribunal do Juri®®, em Curitiba, tem admitido a modalidade de

% SCHMIDT, Op. cit., 1997, p. 144-145.

% Decisdo proferida no dia 04/03/2009, Autos 2008.10010-7:

“ll - FUNDAMENTACAO

O fato ocorreu em 08.07.1989, tendo sido recebida a denlincia em 13.09.1990 e pronunciado em
17.11.1995. Note-se que entre a data da Pronlncia até o presente momento, passaram-se mais 13
(treze) anos. A pena minima prevista no artigo 121, “caput”, do Codigo Penal € de 06 (seis) anos de
prisdo, sendo a pena maxima de 20 (vinte) anos de prisao.

No que tange ao delito capitulado no artigo 129 do CP, a pena maxima € de 01 (um) ano de detencao,
pelo que ja se encontra prescrito o crime pela pena em abstrato, nos termos do art. 109, inciso V, do
CP.

Do exame dos presentes autos, observamos que o0 réu é primario e ndo possui antecedentes
(certidao de fl. 356). De outra parte, inexistentes agravantes genéricas que desfavoregcam o réu, pode-
se concluir com elevado grau de certeza que a pena eventualmente aplicavel ao réu ficara muito
proxima do minimo legal do crime capitulado no art. 121, “caput”, sendo neste. Destarte, eventual
pena em concreto aplicada ao réu quando da realizacdo da sessdo plenaria, fatalmente ja estara
atingida pela prescri¢do retroativa da pena, conforme art. 110 do Cédigo Penal. Nesse contexto, seria
absolutamente sem propdsito uma eventual condenacdo criminal e a instauragdo de uma sessao
plendria na auséncia de condi¢cdo da acdo. (...) Portanto, tal ocorréncia justifica o reconhecimento
antecipado da prescricdo em perspectiva referentemente ao crime capitulado no art. 121, “caput” do
CP, porquanto eventual reprimenda aplicavel ao acusado ndo alcancaria 13 (treze) anos, periodo ja
transcorrido da prondncia até o momento em tela, ausentes quaisquer indicios que pudessem agravar
a pena aplicavel. Conquanto ndo prevista no ordenamento juridico patrio, tem-se admitido o
reconhecimento da prescri¢cdo in concreto da pena em perspectiva quando particularidades do caso
assim permitirem, como na hipétese aqui retratada, em homenagem ao principio da instrumentalidade
do processo”.

Na mesma linha, o Juiz do Tribunal do Juri em Curitiba decidiu recentemente, mesmo apos a edi¢ao
da Stmula 438 do STJ, aplicar a regra da prescricdo antecipada da pena. (Decisdo referente aos
Autos 1997.3051-2, de 15 de outubro de 2010).
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prescricdo retroativa antecipada ha algum tempo, inclusive em data posterior a
sumula.

O exmo. Juiz fundamenta suas decisOes na certeza de que a pena em
concreto fatalmente alcancara a prescricdo’®, bem como reconhece o despropésito
da instauracdo de uma acdo penal quando nao se verificam as condi¢cdes da

acao™™.

Distante ainda de ser pacificado, vimos acentuar-se o debate em torno do
tema e crescerem 0s protestos contra a edicdo da Sumula 438 que pretendeu pbr
fim a discussdo. Sob o argumento da falta de previsdo legal, os contrarios a
prescrigdo retroativa antecipada valorizam demasiadamente a Lei em detrimento de
outras fontes importantes do Direito. Cabem aqui os termos precisos da decisao do
TRF da 12 Regido, na voz de seu relator, Des. Federal TOURINHO NETO:

"PROCESSO PENAL. PRESCRICAO ANTECIPADA, EM PERSPECTIVA OU
VIRTUAL.(...) 3. N&do ha lacunas no Direito, a menos que se tenha o Direito
como lei, ou seja, o Direito puramente objetivo. Desse modo, ndo ha falta de
amparo legal para aplicacdo da prescricdo antecipada.4. A doutrina da
plenitude l6gica do direito ndo pode subsistir em face da velocidade com que
a ciéncia do direito se movimenta, de sua forca criadora, acompanhando o
progresso e as mudancas das relaces sociais. Seguir a lei "a risca, quando
destoantes das regras contidas nas proprias relagdes sociais, seria mutilar a
realidade e ofender a dignidade do espirito humano, porfiosamente
empenhado nas penetracdes sutis e nos arrojos de adaptacdo consciente"
(Pontes de Miranda).5. "Se o Estado néo exerceu o direito de punir em
tempo socialmente eficaz e util, ndo convém levar a frente acdes penais
fundadas de logo ao completo insucesso" (Juiz Olindo Menezes).6. "O
jurista, como o viajante, deve estar pronto para 0 amanha" (Benjamim
Cardozo)." (TRF - 12 REGIAO. RC — 200234000286673. 32 TURMA.. Relator
Des. Federal TOURINHO NETO. DJ DATA: 14/1/2005, p. 33; grifos nossos)

Importante entendimento se constréi quando percebemos ndo se resumir o
Direito as letras da Lei. A dindmica da vida social exige uma postura menos rigida e
um espirito mais receptivo de nossas autoridades judiciais. Em contrapartida, o
receio de que a prescricdo, principalmente a antecipada, possa gerar a impunidade,
faz recrudescer o entendimento do legislador a respeito da matéria penal; o
legislador acredita que, ao elaborar leis mais rigidas, podera reduzir de forma

eficiente a inseguranca e a violéncia.

190 Excetuamos, no entanto, os casos em que a divida extrapola as questdes relativas unicamente a

prescrigdo. Por exemplo, agBes nas quais ndo se tem devida certeza da classificacdo do crime e que,
portanto, ndo se pode antever a pena aplicavel, vez que o tipo penal nao ficou caracterizado, situagao
em que nao ha referéncia para célculo da pena em concreto.

191 Em termos sucintos, teriamos como condi¢cOes da acéo a legitimidade de agir, o interesse de agir e
a possibilidade juridica do pedido, além dos requisitos especificos no ambito do Direito Penal.
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Essa postura repressiva do Estado faz prevalecer o poder estatal em
detrimento do principio fundamental, que ja citamos, da duragdo razoavel do
processo. A edicdo de leis emergenciais, com intuito paliativo, € preocupante, pois
demonstra o pouco cuidado que tem o Estado ao tratar da criminalidade em nosso
pais.

Lembremos o principio da resposta ndo contingente do Direito Penal, descrito
por Alessandro BARATTA?:

A lei penal € um ato solene de resposta aos problemas sociais fundamentais
que se apresentam como gerais e duradouros em uma sociedade. O
procedimento que conduz a essa resposta deve compreender um exaustivo
debate parlamentar e deve estar acompanhado de uma profunda analise no
ambito dos partidos politicos e de uma ampla discussao publica.
A lei penal, portanto, ndo pode ser uma resposta imediata de natureza
administrativa, como, em troca, freqlientemente, é na pratica. Os problemas

que se devem enfrentar tém que estar suficientemente decantados antes de
se pbr em pratica uma resposta penal. (grifo nosso)

Reagir a violéncia com mais repressdo e, consequentemente, com menos
garantias aos direitos fundamentais, fragiliza a propria legitimidade do Direito Penal,
como aquele que nado alcanca responder as demandas de forma planejada, e propde

solugdes contingentes.

Estudos mais recentes'® procuraram reavaliar a prescricdo antecipada,
demonstrando que a rejeicdo que pesa sobre ela deve-se, sobretudo, a
compreensao equivocada de sua natureza juridica, que ndo se enquadraria como
causa de extincdo da punibilidade; seria, na verdade, caso de caréncia da acao. Por
certo que o reconhecimento da auséncia de interesse de agir como natureza da
prescricdo virtual acalmaria os animos da doutrina mais resistente que nao vé

fundamento legal para o polémico instituto.

Verificado de inicio que ndo ha alguma das condicdes da acdo, ndo haveria

por que conduzir a acdo penal, pois lhe faltaria o interesse de agir por auséncia de

192 BARATTA, Alessandro. Principios do Direito Penal Minimo — Para uma Teoria dos Direitos

Humanos como Objeto e limite da Lei Penal. (Titulo original em espanhol: PRINCIPIOS DEL
DERECHO PENAL MINIMO — PARA UMA TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO
OBJETO Y LIMITE DE LA LEY PENAL; traducdo de Francisco Bissoli Filho). Texto publicado na
Revista “Doutrina Penal” n. 10-40, Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1987. pp. 623-650. (disponivel
em:http://danielafeli.dominiotemporario.com/doc/ALESSANDRO%20BARATTA%20Principios%20de%
20direito%20penal%20minimo.pdf).

1% MOREIRA, Diego Ramos. Prescricdo retroativa antecipada: Evidente hip6tese de caréncia de acéo
em decorréncia da auséncia do interesse de agir. Monografia Graduacdo, UNISUL, Tubarao, 2008


http://danielafeli.dominiotemporario/
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utilidade. Igor Teles Fonseca de MACEDO™, citado por Diego Ramos MOREIRA,
defende com convicgao:
€ crivel que a prescricdo em perspectiva ndo guarda nenhuma relagao direta
com a extingdo da punibilidade — leia-se, com a prescri¢céo retroativa -, [...]
possuindo, ndo obstante, nitida natureza juridica de verificagdo de caréncia
de acdo, em consequiéncia da falta de interesse-utilidade para a continuagéo
do feito, sendo neste fundamento que devem se apegar os seus defensores,

uniformizando a sua disciplina para fins do alcance de uma maior
credibilidade.

Entretanto, ndo é argumento aceito pela maioria da doutrina. Nao cremos
também que se possa apartar de todo a figura da prescricdo antecipada dentre as
causas de extincao da punibilidade. Ainda que se considere a auséncia do interesse
de agir do Estado, € o decurso do tempo, em ultima analise, o aspecto relevante

para configurar a falta deste interesse.

Oportuno €, nesse momento, salientar que o grau de polémica que
acompanha as discussdes quanto a prescricdo em perspectiva ndo se observa
guanto a prescricdo retroativa reconhecida no momento da sentenca: aquela, de
criacdo jurisprudencial, ainda controversa e carente de mais debates; esta,
reconhecida ha muito pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Como ja
apontamos anteriormente (item 3.3), apds décadas de discussao, pacificou-se tanto
no Ordenamento Juridico patrio quanto na doutrina e jurisprudéncia, a prescricao
retroativa, exclusividade nacional. Por isso mesmo € de se estranhar que, na
contramdo dos avancos quanto as garantias e direitos fundamentais, tenha o
legislador infraconstitucional se preocupado em ressuscitar a matéria e, o que é pior,
retroceder ao inicio das discussdes, tentando propor fim a prescricdo retroativa,

atribuindo-lhe injustamente o peso da culpa pela impunidade.

4.3 LEI 12.234/2010: O QUE DEVERIA TER SIDO E QUE NAO FOI

As discussfes que antecederam a aprovacao da Lei 12.234, de 2010 estavam
ainda sob a influéncia do texto original do Projeto de Lei n°® 1.383, de 2003, do
deputado Antonio Carlos Biscaia (PT-RJ). Por conta disso, os debates foram

marcados por um teor de indignacdo e critica feroz ao projeto. Entendamos o

1% MACEDO, Igor Teles Fonseca de. Prescricdo virtual. Salvador: JusPODIVM. 2007 é citado por

MOREIRA, Op. cit., p.58.
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porqué, avaliando o Projeto de Lei Original, da Camara dos Deputados, em
contraste com a redacao definitiva dada pela Lei publicada.

O texto original do Projeto de Lei n° 1.383/2003 (doravante PL) ao contrério
do que dispbs a Lei, ndo mencionava em seu art. 1° a literal referéncia a exclusao da
prescrigdo retroativa: “Art. 1° - No Decreto-Lei n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo penal, ficam introduzidas as seguintes alteragdes (...)". Em contrapartida, a
proposta de modificacéo do § 1° do art. 110 trazia em seu texto a seguinte previsao:

“§ 1° - A prescricao, depois da sentenca condenatoria com transito em julgado

para a acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada, nao podendo, em nenhuma hipoétese, ter por termo inicial data

anterior a publicacdo da sentenca ou do acérdéao”. (grifamos)

Vemos, portanto, que apesar de nao indicar claramente o propdsito das
alteracoes, o teor do PL fulminava de forma certeira a prescricdo retroativa da
pretenséo punitiva. Se fosse aprovado com tal redacéo, o que ndo aconteceu, teria
sido extinto o referido instituto do Direito Penal brasileiro. Ndo é sem motivo que a
polémica se estendeu e provocou a doutrina nacional. Escassos foram os elogios as
mudancas propostas pelo PL. Diversas foram as criticas, principalmente da melhor
doutrina. Damasio Evangelista de JESUS, em artigo datado de janeiro de 2008,
posiciona-se contrario a abolicdo da prescricdo retroativa, apontando para a
complexidade do tema e recusando-se a aceitar 0 argumento da impunidade.
Dialogava o ilustre professor, a época, com o texto original do PL, que previa a
inviabilidade total da dita prescricao.

Para o professor, “a prescri¢cao retroativa € uma defesa do cidadao contra a
morosidade do Estado em julga-lo e puni-lo”, além do que, “o acusado, inocente ou
culpado, tem direito a ser julgado em tempo razoavel”%.

Além da fabula de um Rei Ledo super poderoso que ostenta seu poder
canalizando-o em forma de mais repressao, Damasio Evangelista de JESUS cita em
seu artigo a metafora grega da espada de Damocles, que representa “a espada

sempre pendente sobre a cabega™'®

e o alivio para o acusado quando tem a certeza
do prazo final desse tormento. Ademais, para o autor, a extingdo da prescricao

retroativa pode ter efeito diametralmente oposto ao pretendido, ou seja, podera

15 JESUS, Damaésio de. Prescricéo retroativa — a favor ou contra?. Sado Paulo: Complexo Juridico

B?mésio de Jesus, jan. 2008. Disponivel em: <www.damasio.com.br>.
Idem.
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servir de incentivo a morosidade da Justica. Ou, nas palavras do criminalista Celso

VILLARDI, o fim da prescrigdo retroativa “é um prémio para a inércia do Estado”*’.

Se assim tivesse sido aprovada a Lei, diante de prazos interminaveis para
atuar, e sendo possuidor de um poder ainda mais ampliado, o Estado atuaria apenas
com limites temporais abstratamente considerados, e estaria de fato comprometido o
andamento dinamico do processo que se conduz, na maioria dos casos, diga-se de
passagem, pelo receio da sancdo prescricional. Nesse aspecto, ndo ha como
discordar do referido autor. Prolongar a incerteza da puni¢cdo ndo beneficiaria nem
ao Estado, que se veria afundado em processos interminaveis, nem ao réu, que
ficaria submetido ao poder estatal, sem resposta e estigmatizado socialmente por

ainda mais tempo.

De outra banda, nao faltaram elogios a abolicdo da prescricéo retroativa. Vale
salientar o argumento elaborado por Jayme Walmer de FREITAS'®. Segundo o
autor:

O instituto pulsa contra um Estado Democratico de Direito, na medida em que
retira o poder de punir do Estado levando em conta momentos
procedimentais que o préprio Estado j4 superou nas fases processuais.
Recorde-se que se trata de instituto que se vale do momento presente — pena

concreta — para retirar do Estado o jus puniendi por lapsos anteriores
eventualmente ultrapassados.

Inicialmente importa salientar que encontramos fundamento para o Estado
Democratico de Direito justamente no respeito que deve o Estado a dignidade da
pessoa humana. Nada ha no art. 1° da nossa Carta Magna que garanta ao Estado o
poder incondicional de impor aos cidaddos, de forma indistinta, a mesma pena

guando o ato punivel apresenta diferentes graus de reprovacao social.

Equivale dizer que a pena em concreto € legitima para servir de base ao
célculo prescricional, e ndo a pena em abstrato, que é apenas referéncia inicial. Sob
pena de ver violado o principio da personalizacdo das penas, ndo se tem admitido
gue em proveito do jus puniendi do Estado se possam justificar prazos genéricos,

nao compativeis com a conduta delituosa do agente. Conhecida a pena real para a

197 CRISTO, Alessandro. Projeto de lei da fim & prescricéo retroativa. Valor Econdmico, Séo Paulo,

out. 2007.
1% FREITAS, Jayme Walmer. Lei 11.596: o legislador e seus equivocos sem fim. Revista
Jusvigilantibus, margo de 2008. Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/32318.
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conduta, tem-se a medida a partir da qual verifica o Estado o seu limite para agir. Se

ainda nédo agiu de forma eficaz, ndo deve ser o réu punido pela lentidao processual.

Ademais, néo se retira o poder do Estado, mas se garante direito ao cidadao.
Reforcamos esse posicionamento pela consideragcdo de Lebnidas Ribeiro
SCHOLZ'®, que entende a prescricao retroativa como aquela

(...) que reflete e traduz a real proporcionalidade entre a gravidade concreta e
especifica de infracdo penal certa e determinada e o intervalo de tempo

legalmente havido por suficiente para a realizacdo do magistério punitivo do
Estado.

Decerto o embate intelectual atingiu o animo do legislador que, em versao
final, conseguiu impedir a retroacéo do prazo prescricional apenas no lapso temporal
compreendido entre a data do fato e o recebimento da dendncia ou queixa,
conforme alteracéo do § 1° art. 110:

A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com transito em julgado para
a acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena

aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data
anterior a da denlncia ou queixa. (grifo nosso)

Obvio é, pela leitura literal, que a Lei limitou-se a um Unico intervalo
prescricional quando pretendeu, sem sucesso, apagar do Ordenamento Juridico a
figura da prescricéo retroativa. Mas, diversamente do que ditava o PL, o legislador
fez questdo de frisar, ainda no art. 1° da Lei 12.234 de 2010, a exclusdo da
prescricao retroativa: “Art. 1° Esta Lei altera os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, para excluir a prescricéo

retroativa” (grifo nosso).

Consciente ou inconscientemente, a Lei ndo se prestou a completude da
finalidade declarada. O Ordenamento Juridico brasileiro ainda conta com o
“‘malfadado” instituto, embora a prescricdo retroativa ndo mais possa alcancar o

prazo que coincide com o da investigacao policial.

A titulo de exemplo, pensemos que um acusado de crime de furto noturno
(art. 155, 81° do CP), com pena abstrata de 5 anos e 4 meses, podera permanecer
sob investigacdo da policia por até 12 anos, nos termos do art. 109, inciso 11l do CP.

Prazo excessivamente longo, considerada a pouca gravidade da conduta, s6 pode

199 SCHOLZ, Lednidas Ribeiro. Extingdo da prescricdo retroativa anterior ao recebimento da

denuncia. Boletim IBCCRIM — ano 18 — n° 211, junho de 2010, p. 11.
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ser atribuido ao equivoco legislativo. Se j& era gravosa a persecucdo policial,
principalmente pelo descrédito da instituicdo policial, constantemente associada a
violagdo dos direitos fundamentais do individuo, condenou-se definitivamente a

seguranca juridica ao poder repressivo, na figura do Estado-Policia'°.

A atribuicdo de tamanho poder a esta instituicdo merece critica. A Lei acabou
por atribuir um tom ainda mais repressivo ao nosso sistema penal, prolongando a
fase inquisitorial e delegando ao aparato policial, ja deficitario, tempo excessivo,
numa flagrante afronta ao art. 5°, inciso LXXVIIlI da Constituicdo Federal de 1988.
Eugenio ZAFFARONI descreve bem a amplitude desse poder, referindo-se a forca
policial através da designagao de “agéncias nao judiciais”. Sobre essas agéncias,
declara o autor: “As agéncias ndo judiciais de nossos sistemas penais encontram-se
militarizadas e a burocratizacdo das agéncias judiciais permite que operem com

inteira discricionariedade”. !

Da pretensao inicial do PL 1.383 de 2003 para a realidade da Lei 12.234 de
2010, houve modificacdo substancial. Mas ndo restam duvidas de que havera
sempre repercussdes negativas quando se pretender utilizar a edicdo de cada vez
mais leis para resolver os problemas de impunidade e violéncia, que mereceriam
reflexdes mais elaboradas e que encontrariam possiveis solucdes apenas se

acompanhadas de mudancas de ordem estrutural e politica.

N&o obstante grande parte da doutrina reconhecer e justificar a incidéncia da
prescricdo retroativa, opinides contrarias ainda se verificam. Fabio André
GUARAGNI**? rechaca o instituto, afirmando que a retroatividade da prescricdo ao
negar o processo e a sentenca condenatéria, esta negando a existéncia de seus
préprios pressupostos, pois que a sentenca serviria apenas para declarar a sua
prépria inexisténcia. Ora, essa proeza nao é exclusividade da prescricdo retroativa.
A prescricdo pela pena em abstrato também é evento suficiente para afastar o poder
de punir do Estado, embora o lapso temporal seja maior e mais dificilmente atingido.
Nao se trata, como concebe o referido autor, de negar o processo, mas de declarar

gue o tempo justo para vé-lo desenvolver-se ja se esgotou.

119 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Em Busca das Penas Perdidas, Rio de Janeiro: Editora Revan, 1991.
1 dem, p. 126.
112 GUARAGNI, Op. cit., 2008, p. 126 e 127.
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O fato de o Estado-Juiz iniciar a persecucdo penal em tempo habil ndo
garante a ele um tempo incondicional para finaliza-lo. A insisténcia do autor em
desconsiderar o prazo pretérito ja efetivado, em face de um prazo futuro, faz
desconsiderar que o réu, durante tempo ja transcorrido, sofreu as imposicées do
poder estatal. Apagar este lapso temporal é desrespeitar as angustias vividas e o
peso de uma persecucdo penal que foi real, e ndo presumida ou hipotética. Por isso
mesmo entende a maioria da doutrina pelo cabimento da prescri¢éo retroativa, que
calcula os prazos prescricionais segundo a gravidade do delito, estabelecido pela
pena em concreto. Quanto mais grave a conduta do réu, maior devera ser o tempo

para que o Estado persegui-lo penalmente.

A pena em abstrato valera enquanto parametro inicial. Nao deve ser usada
jamais para beneficiar a comodidade da atuacao estatal sem prazo final. Vinte anos
€ tempo demais para um Estado que se diz preocupado em investigar e punir
adequadamente as condutas lesivas a sociedade. O rigor excessivo do sistema
penal tem, por certo, 0 seu revés para o Estado, que deve uma prestacdo aos
cidadaos dentro de limites de tempo, estando ele mesmo condicionado aos prazos

temporais para atuar legitimamente.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O poder-dever do Estado precisa ser exercido dentro de parametros
previamente estabelecidos para ser considerado legitimo. Nao podemos estar a
disposicdo deste poder de maneira incondicional e perpétua. A pretensdo punitiva
gue cabe ao Estado perde sua forca quando incide sobre ela a prescricdo. Neste
aspecto, ndo divergem nem a doutrina, nem a jurisprudéncia. A polémica se instala
guando a discussdo gira em torno da retroatividade da prescricdo, com incidéncia
para o passado da pena em concreto. Argumentos nao faltaram para atacar este
instituto. No entanto, em respeito ao principio da proporcionalidade e da
individualizacdo da pena, a doutrina majoritaria entende dificil aceitar que situacdes
factualmente diferentes e condutas delituosas com graus de reprovabilidade

diversos, possam ser tratadas sob o0 mesmo rigor da Lei.

Apés décadas de discussdes, novamente a prescricdo retroativa volta a
receber criticas e a sofrer com medidas emergenciais justificadas pelo argumento da
impunidade. Embora a Lei 12.234 de 2010 néo tenha alcancado o objetivo
pretendido, ou seja, extirpar definitivamente do Ordenamento Juridico patrio a figura
da prescricdo retroativa, conseguiu demonstrar que no imaginario do legislador
infraconstitucional parece ainda sobreviver a idéia ja superada do direito como
vinganca, que deve agir com repressao extrema para conter a violéncia. Ao ampliar
demasiadamente o poder do Estado sobre a liberdade do cidaddo, através da
ampliacdo dos prazos prescricionais, a demora na resolucdo dos processos tenderia
a se estender ainda mais, agravando-se o quadro ja abarrotado do judiciario. Optou
o legislador por ndo excluir definitivamente a prescricao retroativa; mas negou a sua
incidéncia sobre o lapso prescricional configurado entre a data do fato e o
recebimento da dendncia ou queixa. Em outras palavras, o inquérito policial podera
durar pelo tempo descrito na pena em abstrato, para a qual se considera 0 maximo

da pena cominada ao tipo penal.

A possibilidade de punir por mais tempo n&o garante a efetiva punigcdo. O
decurso do tempo faz arrefecer as fungcbées da pena, e uma punicdo extemporanea
irila de encontro aos propositos de garantia e efetividade do préprio Direito Penal.

Ademais, ndo faltam motivos para aceitarmos a tese de que se deve justamente a
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existéncia de prazos prescricionais a movimentacdo mais célere de nosso sistema
processual. Nao fosse a sanc¢do prescricional e teriamos um processo ainda mais
lento. Além disso, a extincdo definitiva da prescricdo retroativa, se tivesse sido
efetivada por completo, representaria um atraso diante dos avancos de ordem
garantista e dos direitos fundamentais. Mesmo porque os crimes contra a vida, bem
juridico realmente relevante e que deve ser protegido pelo Estado, apresentam um
prazo prescricional longo, o que dificulta a incidéncia da prescri¢cao.

Décadas de discussdes, debates e criticas, avangcos e retrocessos nao
bastaram para pacificar o tema que aqui nos propusemos a discutir. Por 6bvio ndo
sera o presente trabalho, modesto em suas pretensfdes, capaz de cessar, com
resolucdo do mérito, tamanha complexidade argumentativa, apontando para a
resposta inequivoca. Contentamo-nos em discutir os pontos controversos da

guestao e trazer a baila a problematica que cerca o instituto prescricao retroativa.

Parece-nos provavel afirmar que as decisfes politicas proprias a cada época
fundamentaram a recusa ou a recepcao da retroatividade nos respectivos diplomas
legislativos. Longe de defendermos a prescricdo retroativa com finalidades de
impunidade ou desinteresse do Estado em punir, preferimos compreendé-la com
base em seu carater de justica. O prazo prescricional calculado sobre a pena em
concreto parece ser a medida mais apropriada para a incidéncia da prescricdo. A
pena ndo ha de ser igual para todos; sendo assim, individualizada a pena, ela deve
produzir efeitos sobre a totalidade do lapso temporal no qual se desenrolaram os

acontecimentos ligados ao fato criminoso.

Por fim, resgatamos as palavras do ilustre professor DAMASIO DE JESUS™,

na tentativa de afastar de vez da figura da prescricdo retroativa, garantia
constitucional inegavel para a consolidacdo de um Estado Democratico de Direito, a
sombra injusta da impunidade:
Nunca me canso de repetir: ndo serd aumentando o nimero e o rigor das leis
penais que se desestimulara a pratica do crime. O que pode inibir o criminoso
€ a certeza de que sua acao sera punida. E, pelas razées que apontei acima,

a abolicdo da prescricdo retroativa somente tornar4 mais tardia e incerta a
punicao do crime.

113 JESUS, Damaésio de. Prescricéo retroativa — a favor ou contra?. Sado Paulo: Complexo Juridico

Damasio de Jesus, jan. 2008. Disponivel em: <www.damasio.com.br>.
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