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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o instituto da prescricdo da
pretenséo punitiva retroativa, aqui entendida como aquela em que se manifesta o
fenbmeno da retroacdo do prazo prescricional, o qual, nesse caso, € calculado com
base na pena in concreto em relacéo a qual sobrevenha a incidéncia da vedacéo da
reformatio in pejus. Proposto o tema, buscou-se, inicialmente, realizar uma
abordagem geral da prescricdo penal, apontando, nessa linha, seu historico, seus
fundamentos, sua natureza juridica e, na sequéncia, suas modalidades e espécies.
Nesse ponto, o estudo se voltou a explicitar especificamente a espécie de prescricdo
de que cuida o trabalho: prescricdo retroativa. Tratou-se, assim, de abordar o
historico da prescricao retroativa e de seu alcance juridico, desenvolvendo, a partir
disso, a analise da Lei n. 12.234/2010, que teve, por principal desiderato, realizar a
limitacdo de incidéncia da aludida espécie prescritiva. Diante do entendimento da
repercussao que esse diploma legislativo obteve no cenario juridico da prescricao
retroativa, passou-se a cotejar sua nhormatividade com principios de peso
constitucional, tais como: o da individualizacdo da pena, o da isonomia e o da

duracéo razoavel do processo.

Palavras-chave: Prescricdo penal. Prescricdo retroativa. Lei n. 12.234/2010.

Individualizacao da pena. Isonomia. Duracao razoavel do processo.



RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el instituto de la prescripcién
de la pretension punitiva retroactiva, aqui entendida como aquella en que se
manifiesta el fendbmeno de la retroaccion del plazo de prescripcion, el cual, en ese
caso, es calculado con base en la pena in concreto en relacion a la cual sobrevenga
la incidencia de la prohibicién de la reformatio in pejus. Propuesto el tema, se busco
realizar inicialmente un abordaje general de la prescripcion penal, apuntando, en esa
linea, su histérico, sus fundamentos, su naturaleza juridica y, en la secuencia, sus
modalidades y especies. En ese punto, el estudio volvid a explicitar especificamente
acerca de la especie de prescripcion de que trata el trabajo: la prescripcién
retroactiva. Se busco, asi, abordar el histérico de la prescripcién con retroaccion y de
su alcance juridico, desarrollando, a partir de eso, el andlisis de la Ley n.
12.234/2010, que tuvo por principal decision realizar la limitacion de incidencia de
esa especie de prescripcion penal. Delante de la comprension de la repercusion que
ese diploma legislativo obtuvo en el escenario juridico de la prescripcion retroactiva,
se pasoO a cotejar su normatividad con principios constitucionales, tales como: la
individualizacion de la pena, la de la igualdad y de la duracion razonable del

proceso.

Palabras clave: Prescripcion penal. Prescripcion retroactiva. Ley n.
12.234/2010. La individualizaciéon de la pena. Igualdad. Duracion razonable del

proceso.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o tema da prescricdo penal, com especial
énfase a uma de suas espécies, a saber, a prescricdo da pretensdo punitiva
retroativa. Essa modalidade de prescricdo utiliza, como base de célculo para a
afericdo de seu prazo, a pena imposta em decisdo condenatéria que sofreu o efeito
do transito em julgado para a acusacao.

Tendo sido inserida em nosso ordenamento juridico pela Lei n. 7.209/1984, a
prescricdo retroativa teve sua génese por criacdo pretoriana, em especial por
intermédio de debates travados no Supremo Tribunal Federal, dos quais se originou
a Sumula 146 (datada de 1961). Dentre algumas de suas finalidades, pode-se citar
a garantia da promocéao do principio da duracao razoavel do processo e evitar que 0
tempo da persecucao penal seja dilatado desproporcionalmente.

Em 06 de maio de 2010, no entanto, foi publicada a Lei n. 12.234, que —
dentre outras medidas — alterou os paragrafos do art. 110 do Codigo Penal, com o
intuito de limitar a incidéncia da prescricao retroativa. Nesse aspecto, extinguiu-se a
possibilidade de decretacdo dessa espécie de prescricdo no periodo compreendido
entre a data do crime e o recebimento da dendncia.

Essa supressao parcial da prescricao retroativa, por sua vez, vem sofrendo
inimeras criticas por parte de insignes juristas, na medida em que estaria
supostamente entrando em conflito com principios e garantias constitucionalmente
assegurados. Nesse sentido, tém sido invocados alguns dos grandes baluartes
constitucionais em matéria penal para tecer severas criticas ao aludido diploma
legal, tais como: a razoavel duracdo do processo, a individualizacdo da pena, a
isonomia.

Em razéo disso, esse estudo pretende analisar, de forma geral, o instituto da
prescricdo com todas as suas modalidades e espécies e, de forma especifica, a
prescricdo da pretensdo punitiva retroativa. Em relacdo a ultima, realizar-se-a um
estudo pormenorizado acerca de seu historico, seu contetdo, bem como, por fim, da
ja citada inovacao legislativa, cotejando-a com alguns principios constitucionalmente

estabelecidos.



2. PRESCRICAO

No presente capitulo, procurar-se-a4 abordar primeiramente a nocdo de
punibilidade, com o escopo de fornecer uma base conceitual para a andlise da
prescricdo penal. Isso porque o instituto da prescricdo penal vem justamente a
limitar o alcance da punibilidade, sendo inicialmente encontrado nos dispositivos de
nosso Caodigo Penal (doravante CP) junto as hip6teses de extingdo da punibilidade
(art. 107, CP).

Na sequéncia, sera examinado o instituto da prescricdo penal, verificando-se,
nesse aspecto, seu contetudo, seu histérico, seus fundamentos e sua natureza

juridica.

2.1 DA PUNIBILIDADE

De acordo com Damasio de Jesus (2009), entende-se a punibilidade como
sendo a relacao juridico-punitiva, de natureza concreta (direito de punir concreto),
estabelecida entre o Estado e o delinquente, que surge com a préatica do delito. E
dizer que, perpetrado o crime, nasce para o Estado o jus puniendi — poder-dever de
punir —, cujo exercicio deve se dar de modo a impor a sancao penal ao sujeito ativo
do crime.

Desta feita, verifica-se que a punibilidade representa um direito que possui 0
Estado como seu titular. Como se sabe, com o nascimento desse direito, surge,
também para o Estado, a pretensédo de poder subordinar o sujeito criminoso a uma
condenacdo criminal (pretensdo punitiva) e de executar a san¢cdo nela imposta
(pretensao executoria).

Acerca da punibilidade e de suas consequéncias, Delmanto oferece, com

brilho impar, a sua contribuicdo doutrinaria:

... enquanto a lei penal ndo é violada, o direito que o Estado tem de
punir seus eventuais infratores é apenas abstrato. Quando, porém,
h& efetiva violagdo da lei penal (pratica de crime ou contravenc&o),
aquele direito, antes s6 abstrato, torna-se concreto. Com a violagéo,
nasce a possibilidade de o Estado impor sancdo ao infrator da lei
penal, a qual sé podera ser efetivada apos o transito em julgado da
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condenacao, respeitadas as garantias insitas ao devido processo
legal (nulla poena sine iudicio). Tal possibilidade juridica € chamada
punibilidade. A punibilidade compreende dois aspectos distintos: 1. O
Estado tem o direito de exigir a aplicacdo da pena que a lei violada
prevé em abstrato (pretensdo punitiva). 2. Uma vez imposta a pena,
o Estado tem o direito de executar aquela pena que foi
concretamente aplicada (a pretensdo punitiva transforma-se em
pretenséo executéria). (2002, p. 215)

No tocante a pretensdo punitiva, entende-se que esta fornece ao Estado o
direito de deduzir em juizo o pedido de aplicacédo do direito penal objetivo a um fato
considerado por esse sistema como crime. Assim, praticado o delito, tem inicio a
pretensdo punitiva, que terd seu objetivo alcancado com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

De outro teor, a pretensao executéria surge a partir do transito em julgado da
sentenca penal condenatodria, e alcanca seus objetivos com o cumprimento total da
sancdo penal nela estabelecida. E dizer, “transitada em julgado a deciséo
condenatdria 0 jus puniendi (pretensdo punitiva) passa a ser jus punitionis
(pretensao executoria)” (CRESPO, 2010, p. 08 e 09).

Realizando uma abordagem desse tema com magistral sintese, ensina

Marcelo Roberto Ribeiro:

Objetivamente, é quando entra em vigor uma lei que cria um tipo
incriminador que o Estado passa a ter o direito de punir. Em estado
de abstracdo, oponivel erga omnes, esse direito encerra uma
ameaca juridica através da qual pretende que o cidaddo nao realize
aquela conduta punivel. Se a praticar, o Estado passara a ter um
direito-dever de puni-lo, que existira até o momento da prestacdo
jurisdicional. Se esta for condenatéria e se a decisdo transitar em
julgado, esse direito de punir convolar-se-4 em direito de executar a
sanc¢do imposta no decisium. (2009, p. 75)

Faz-se imprescindivel deixar registrado, no entanto, que — a despeito da
concretizacdo desse poder-dever de punir — o sistema penal dispfe de algumas
limitacbes ao seu exercicio. Nessa esteira, é possivel salientar a existéncia de
condi¢cBes objetivas para a concretizagdo da punibilidade, bem como de causas que
acarretam a sua extingéo.

Com efeito, no que se refere a primeira limitacdo aduzida, nosso Cdédigo

Penal aponta alguns requisitos necessarios a propria existéncia da punibilidade.



10

Esses vém dispostos em seu art. 7°, paragrafo 2° alineas b e c, cuja disciplina
fornece o suporte fatico de duas situacdes especificas.

Nesse caso, se as duas condi¢cOes referidas ndo estiverem presentes, ndo se
podera vislumbrar o aparecimento da punibilidade. Tanto é assim que, por exemplo,
se um fato considerado pela lei brasileira como crime for praticado em outro pais por
um brasileiro, mas, nesse outro pais, o referido fato ndo for punivel (art. 7°,
paragrafo 2°, b), esse agente ndo podera ser punido, eis que ndo foi implementada
uma das condic¢des de punibilidade.

Ainda no que diz respeito as limitacbes ao poder-dever de punir do Estado,
nao menos importante sdo as causas extintivas da punibilidade, previstas (ndo de
forma taxativa) no art. 107 do CP. Dentre essas causas, encontra-se aquela que
sera objeto de estudo nesse trabalho, a saber, a prescri¢ao.

Ainda que o objeto desse trabalho seja exclusivamente uma dessas causas
extintivas, ndo € de se desprezar a apresentacdo de algumas caracteristicas
comuns a todas elas, eis que, além de auxiliar a compreender melhor o instituto da
prescricdo, ird também ajudar a melhor delinear o género da qual esse se apresenta
COMo espéecie.

Tem-se, dessa forma, que o momento de incidéncia da causa extintiva da
punibilidade se torna um marco deveras importante no que diz respeito a formatacao
de alguns institutos, especialmente o da reincidéncia. Nesse aspecto, entende-se
gue, se a causa extintiva da punibilidade vier a ocorrer em momento anterior ao do
transito em jugado da sentenca condenatéria, ndo se fara presente um dos
requisitos para a formacédo da reincidéncia, que é justamente o referido transito em
julgado (art. 63, CP).

Partindo do exposto, percebe-se que o0 momento da implementacéo da causa
extintiva da punibilidade € um fator crucial para se estabelecer se podera (ou podia)
ocorrer a condenacdo criminal e, por consequéncia, se ha que se falar (ou ndo) em
reincidéncia.

Nessa senda, resta logicamente perceptivel uma das razfes pelas quais ha a
subdivisdo da prescricdo em duas modalidades (ja, assim, adiantando tema
abordado na sequéncia da exposi¢do). Em verdade, o instituto da prescricdo vem
sempre discriminado em modalidades e espécies pela maioria dos doutrinadores, no

entanto, dentre essas subdivisbes, aquela que resulta em diferenciagbes mais
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pontuais € a que discrimina a prescricdo da pretensdo punitiva em relacdo a

prescricdo da pretensdo executoria.

2.2. DA PRESCRICAO

Antes de se abordar o tema da prescricdo, importa assinalar a brilhante

contribuicdo de Aury Lopes Jr. no que se refere a importancia do tempo para o

direito penal:

No que se refere ao Direito Penal, o tempo é fundante de sua
estrutura, na medida em que tanto cria como mata o direito
(prescrigdo), podendo sintetizar-se essa relagcdo na constatacéo de
gue a pena é tempo e o tempo é pena. Pune-se através da
guantidade de tempo e permite-se que o tempo substitua a pena. No
primeiro caso, é o tempo do castigo no segundo, o tempo do perdao
e da prescrigdo. (2011, p. 139)

Conforme preleciona Damasio de Jesus, “prescricdo penal é a perda do
poder-dever de punir do Estado pelo ndo-exercicio da pretensdo punitiva ou da
pretensdo executdria durante certo tempo” (2009, p. 17). Ou seja, por meio desse
instituto, garante-se que o Estado perca seu direito de punir decorrido certo lapso de
tempo.

A partir disso, infere-se que a aludida causa extintiva da punibilidade pode
ocorrer, em uma primeira situacdo, do momento do crime até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria — e, nesse caso, estar-se-ia tratando acerca da
prescricdo da pretensdo punitiva. Ou, ainda, poderd incidir entre o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria e o inicio da execuc¢do da sancéo penal —
guando, entdo, estar-se-ia adentrando na seara da prescricdo da pretensdo
executoria.

A prescricdo da pretens&o punitiva, é de se frisar, ainda é subdividida em trés*

espécies: a) prescricdo em abstrato; b) prescricdo intercorrente; c) prescricao

! N&o foi inserida na contagem a existéncia da prescri¢do da pretens&o punitiva em
perspectiva (ou virtual), eis que se entende ndo haver mais terreno juridico para sua
existéncia. Concorre, para isso, tanto a edi¢cdo da sumula n. 438 do Superior Tribunal de
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retroativa. Essa Ultima merecerd uma atencdo especial, eis que sua andlise constitui

o cerne desse trabalho.

2.2.1 HISTORICO

Filologicamente se preconiza que a palavra prescricdo se origina do latim
praescriptio, significando escrito posto antes. Surgiu, dessa forma, como um meio de
defesa, colocado na férmula expedida pelo pretor, antes da demonstratio®; advertia-
se, assim, 0 magistrado, caso verificasse a sua incidéncia, a ndo examinar o merito
da lide (ANDRADE, 1979).

N&o obstante a ardua tarefa de se fixar o periodo historico em que nasceu a
ideia de prescricdo penal, os autores em geral, apesar de sustentarem que esse
instituto ja era conhecido pelos gregos, apontam Roma como marco historico de seu
surgimento, precisamente com a lex Julia de adulteriis, de 18 a. C. Em seu bojo,
esse diploma continha, dentre outras, disposi¢cdes acerca de um prazo de cinco
anos, findo os quais ocorreria a prescricdo para o exercicio da pretensdo em relagcéo
aos crimes de estupro, adultério e lenocinio®.

Com o passar do tempo, o direito romano abrangeu a aplicacdo do instituto
para quase todos os tipos penais, excetuando-se os crimes de parricidio, apostasia

e parto suposto. Ademais, verificava-se que sua aplicacdo estava restrita aos casos

Justica quanto o advento da Lei n. 12.234/2010, que sera analisada futuramente nesse
trabalho. Ademais, preleciona-se que a “prescricdo virtual’, em verdade, esteja
caracterizada mais como uma causa de arquivamento do inquérito policial por falta de
interesse de agir (acarretando, assim, a inexisténcia de uma das condi¢fes da acao: a justa
causa), do que propriamente se tratar de prescri¢cdo penal.

2 Discorrendo sobre o tema, tem-se a doutrina de José Carlos Moreira Alves, para
quem “a praescriptio é parte acesséria da formula que assim se denomina porque, quando
inserida nela, é colocada em seu inicio, antes da demonstratio e da intentio” (2008, p. 225),
sendo que a intentio “é a parte da formula na qual o autor expde sua pretensao” (2008, p.
223) e a demonstratio é o elemento com o qual se possibilitava determinar a causa de pedir
nas férmulas em que a intentio se mostrava incerta (2008).

% Ensina Carvalho Filho que esse limite de cinco anos foi estabelecido em razéo de
coincidir com o tempo fixado para as festas lustrais. Isso, para o referido autor, evidenciava
‘que os romanos associavam a ideia de prescricdo a ideia de perddo, que as aparatosas
cerimdnias quinquenais da lustragdo simbolizavam, na sua expressao tradicional” (1958, p.
226).
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em que ndo houvesse condenacgéo, ou seja, configurava-se exclusivamente como
uma prescricdo da pretensdo punitiva, e ndo da pretensdo executoria (PORTO,
1998).

O desenrolar desse instituto se deu a passos lentos, sendo admitido, no
decorrer dos séculos, pelo direito germéanico e por outros povos, no entanto sempre
com a ressalva de n&o incidéncia em determinados crimes, tais como: lesa-
majestade, parricidio, moeda falsa (PORTO, 1998).

Nos tempos medievais, houve certa tendéncia a exagerada reducédo dos
prazos prescricionais, o que motivou enérgica reacéo, resultando posteriormente em
se tornar mais dificultosa a ocorréncia desse instituto (PORTO, 1998).

Nos Estados alemaes, seu ingresso so6 foi ocorrer no transcurso dos séculos
XVI e XVII. Como requisitos negativos para a sua aplicacdo, apresentavam-se a
necessidade de nao ocorréncia de fuga para outro pais, ndo cometimento de um
novo delito e a de ndo apreensao de nenhum proveito com o crime praticado. Tinha,
portanto, como claro fundamento, a emenda presumida do criminoso (ANDRADE,
1979; VERA BARROS, 1960).

Até entdo, a prescricdo admitida era tdo-somente a da pretensdo punitiva.
Somente no século XVIII € que veio surgir, na Franca, com o Codigo Penal francés
(de 1791), a disciplina da prescricdo da pretensao executéria. Consagrou-se, nesse
momento histdrico, que “as condenagdes penais deviam ser executadas dentro de
30 anos, porque do contrario estariam prescritas” (CARVALHO FILHO, 1959, p. 227
e 228).

No direito brasileiro, a prescricio desembarca somente em 1832“ por

intermédio do Cédigo de Processo Criminal® e, posteriormente, sendo disciplinada

* Ha noticia de seu aparecimento em legislacdo de 1830, mais precisamente por
intermédio da Lei n. 37.987, de 20.09.1930, que tratava acerca dos crimes contra 0s
“abusos da liberdade de exprimir os pensamentos por impressos, por palavras, e
manuscritos”. Nessa legislacao, dispds-se que os crimes nela estabelecidos prescreveriam
nos prazos de um ano, caso a acao fosse publica (art. 66), e de trés anos, no caso de acao
particular (art. 67). Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-
37987-20-setembro-1830-565654-publicacaooriginal-89402-pl.html>, acesso em 28.04.2013.

> Nessa codificagéo, 0s prazos prescricionais eram influenciados principalmente pela
diferenciagcdo entre os crimes que admitiam fianca e os que ndo a admitiam, conforme se
verifica pela transcricdo abaixo de seus arts. 55 e 56 (mantida a grafia original):

Art. 55. Os delictos, em que tem lugar a fianga, prescrevem por seis annos, estando
o delinquente presente sem interrupcdo no Termo, e por dez annos, estando ausente em
lugar sabido, com tanto que seja dentro do Imperio.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37987-20-setembro-1830-565654-publicacaooriginal-89402-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37987-20-setembro-1830-565654-publicacaooriginal-89402-pl.html
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também por leis complementares (Lei n. 261, de 3.12.1841 e Regulamento n. 120,
de 31.1.1842). Apesar disso, o legislador de 1830 repudiou a prescricdo da
pretensdo executdria, admitindo somente a da pretensdo punitiva, conforme se
depreende do art. 65 do referido cddigo: “As penas impostas aos réus nao
prescreverdo em tempo algum” (ANDRADE, 1979, p. 5).

A prescricdo da pretensdo executOria, assim, foi instituida somente apoés
guase 60 anos, por meio do Decreto n. 774 (de 20.11.1890). No mesmo estribo, as
demais legislacbes também acabaram por disciplinar a existéncia das duas
modalidades de prescricao (da pretensao punitiva e da executoria).

Nosso Cadigo Penal atual, disciplina a prescricdo como forma de extincdo da
punibilidade em seu art. 107, in verbis:

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

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcao;

2.2.2 FUNDAMENTOS

A fim de melhor compreender o importante instituto da prescricdo penal, 0s
doutrinadores costumam apontar algumas razGes para a existéncia dessa perda do
direito de punir do Estado pelo transcurso do tempo. Essa questdo adquire especial
relevo na abordagem do tema da prescricdo penal, porquanto a solucdo de
importantes problemas a ela relacionados serd diferente, a depender dos principios
adotados para justificar sua existéncia (VERA BARROS, 1960).

Diante disso, importa registrar, em um primeiro momento, que historicamente
tivemos expoentes doutrinadores combatendo a existéncia desse instituto. Dentre 0s
guais, relevam-se as vozes eminentes de Bentham, Beccaria, Henckel, Feuerbach
(PORTO, 1998; VERA BARROS, 1960), as quais sustentavam que, deixar de aplicar

Art. 56. Os delictos, que ndo admittem fianga, s6 prescrevem por dez annos, estando
o delinquente presente sem interrupgédo no Termo.

Disponivel em:
<http://www.paginasdeprocessopenal.com.br/index.php?option=com phocadownload&view=
category&id=4&Itemid=20>, acesso em 26/06/13.



http://www.paginasdeprocessopenal.com.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=4&Itemid=20
http://www.paginasdeprocessopenal.com.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=4&Itemid=20
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a pena, configuraria a consagragéo da impunidade, encorajando 0S criminosos a
praticar novos crimes.

Além desses posicionamentos, com apoio nha doutrina de Vera Barros (1960),
impende estabelecer os principais motivos que defendiam a abolicdo da prescri¢cao
em matéria penal. Assim, as distintas opinibes que combatiam o instituto da
prescricdo podem ser reduzidas as seguintes concepcgoes:

a) contradiz os principios de direito penal, na medida em que irradia uma

esperancga de impunidade ao criminoso;

b) Debilita o efeito intimidatorio da cominagao da pena;

c) Configura-se como um prémio aos delinquentes mais habeis que

conseguem escapar a agao da justica;

d) Serve a incitagao do delito, eis que gera uma garantia de impunidade;

Ocorre, no entanto, que, uma a uma, essas ideias foram sendo superadas no
processo de evolucdo do direito penal. Assim, a incorporacdo do instituto da
prescricdo as legislacdes penais € atualmente quase que uma unanimidade entre os
sistemas juridico-penais.

Nesse sentido, preconiza Carvalho Filho:

A prescricdo € um meio necessario de compatibilizar a justica penal
com a realidade dos fatos, nunca um instrumento de impunidade ou
de estimulo & criminalidade. Desonera o criminoso das suas
obriga¢cBes penais, ndo porque tenha ele conquistado, a custa da
incaria alheia, esse privilégio de isencdo penal, mas porque justica
gque tarda € justica intempestiva, o que vale dizer, falha nos seus
objetivos praticos e, pois, sem bases juridicas e morais. A sociedade,
ela mesma, tem interesse em se poupar ao espetaculo, algo
desconcertante, dessa justica fora de tempo, que publicaria, afinal, a
impoténcia do poder social para descobrir e punir o crime, ja hoje
esquecido. (1958, p. 221)

Observa-se que ha uma diversidade de opinibes e doutrinas formuladas a
respeito do tema. Ira se expor a seguir, no entanto, alguns fundamentos aventados
por doutrinadores que afirmam a necessidade da existéncia dessa causa de
exclusao da punibilidade.

Para Andrade (1979), a causa principal da prescricdo é o tempo, aliado a
inércia do Estado, o qual ndo exercitou a pretensdo punitiva, ou deixou de executar

a pena em tempo oportuno.
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No entendimento de Bitencourt (2012) e de Damasio de Jesus (2009), a
prescricdo teria por fundamentos as presuncbes de que o decurso do tempo
resultaria no esquecimento do fato e na recuperagdo do criminoso. Apontam,
outrossim, como outro fundamento, o fato de o Estado ter de arcar com a sua
inércia, eis que restou extemporaneo seu dever de prestacao jurisdicional.

Defende Delmanto (2002) que o instituto da prescricdo possui triplice razéo, a
saber: a) conferir seguranca juridica ao cidaddo, impedindo que por tempo
indeterminado fiqgue pendente sobre ele o poder punitivo estatal; b) impor ao Estado
gue preze pela eficiéncia de sua atividade jurisdicional; e c) a perda das finalidades
retributiva, preventiva e ressocializadora da pena, pelo decurso do tempo.

Dentre as varias teorias apresentadas pelos doutrinadores, merece relevo as
enumeradas por Manzini (apud PORTO, 1998), sendo estas as do esquecimento; da
dispersédo das provas; da expiacdo moral; da emenda e a teoria psicolégica. Além

dessas, abordaremos também o fundamento da razoavel duragéo do processo.

2.2.2.1 Teoria do Esquecimento

Embasa-se esse fundamento na presuncédo de que, com o decorrer do tempo,
o crime é esquecido pela sociedade, desaparecendo, dessa forma, o alarme social
acarretado pela sua pratica. Defende-se que, por colorario, ndo haveria mais
interesse em punir.

Transcorrido muito tempo desde a perpetracdo do delito, a recordacéao deste
se esfuma, e 0s sentimentos coletivos que originam a intranquilidade, o alarme, o
desejo de dar satisfacdo ao ofendido, o afa de que o criminoso pague sua divida se
atenuam e chegam a se extinguir completamente. E a sociedade s6 deve castigar
guando perduram o mal-estar e a inquietacdo causados pelo fato delituoso
(ANDRADE, 1979).

No entender de Binding (apud PORTO, 1998), esse fundamento é bastante
censuravel, forte na razdo de que, consoante essa teoria, ndo é o crime, mas o seu
conhecimento (recordacdo), que da lugar a pena. Na mesma linha, adverte Porto
(1998) que fundamentar a prescricdo no desaparecimento da necessidade do

exemplo pelo esquecimento é basear-se somente em um dos efeitos da pena.
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N&o obstante a concepc¢do acima referida, com impar sabedoria, preleciona
Ferrari (1998, p. 26):

A teoria do esquecimento, portanto, apds a certeza da prova
condenatédria, deve analisar a eficacia da punicdo a ser imposta, a
constatar a sua real caréncia. Uma vez observado que o tempo néo
esta mais a exigir qualquer espécie de punicdo, seja por razdes de
tranquilidade social, seja por razbes de ressocializagéo e corre¢cédo do
criminoso, razoavel sera a extingdo da punibilidade por meio da
prescricdo da acao.

De toda a sorte, releva registrar uma passagem de Ortolan, para o qual a
prescricdo configurar-se-ia como “obra inexoravel do tempo, que, extinguindo a
lembranca do delito, faz cessar o direito de puni-lo” (apud PORTO, 1998, p. 15).

Em dltima analise, alguns autores entendem que o teor desse fundamento
encontra guarida nas disposi¢cdes do codigo penal, na medida em que quanto mais
grave o delito, tanto maior serd o0 seu prazo prescricional correspondente. Com
efeito, a medida que o crime adquire maior gravidade, o tempo que a sociedade

tende a esquecé-lo também se dilata.

2.2.2.2 Teoria da Presuncédo de Emenda (praesumptio vitae emendate)

Decorrido certo tempo da perpetracdo do crime, presume-se, iuris et de jure,
gue 0 criminoso se corrigiu e que, assim, ndo haveria mais a necessidade de sua
punicao pelo Estado.

Os que militam a favor desse fundamento da prescri¢do, sustentam que deve
haver uma presuncédo de que o delinquente emendou seu carater e se readaptou a
sociedade, porquanto ndo cometeu novo delito durante o tempo fixado pela lei. Pelo
advento dessas condicfes, o Estado deveria renunciar seu poder punitivo em face
do sujeito pretensamente ja ter se regenerado.

N&o escapando de criticas, essa teoria foi bastante combatida pela escola
positiva. Os sectarios dessa escola defendiam que a prescricdo ndao poderia ser
reconhecida por presuncdo, e sim somente quando o individuo houvesse

demonstrado merecé-la.
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Nessa senda, o projeto italiano de 1921, de Ferri (apud PORTO, 1998),
contém expresso o pensamento acima, eis que disciplinava que o decurso do tempo
nao se mostrava suficiente para o reconhecimento da prescricdo, exigindo-se,
também, a concorréncia do desaparecimento da periculosidade. Estariam excluidos,
assim, da possibilidade de se beneficiar com a prescricdo os criminosos habituais,
os de tendéncia congénita e os enfermos mentais.

Essa teoria, segundo alguns autores, vem supedaneada por nosso Cédigo
Penal, porquanto ha previsdo, em seu art. 117°, dando conta de que a reincidéncia
gera a interrupcdo do prazo prescricional. Assim, como se considera que a
reincidéncia é sinal negativo de emenda, presume-se que a sua ndo ocorréncia leva

a crer que o Criminoso corrigiu-se.

2.2.2.3 Teoria da Dispersao das Provas

De acordo com Porto (1998), Thomazius foi o principal formulador dessa
teoria, em obra datada de 1685 (intitulada De Bigamiae Praescriptionis). Seu
fundamento radica na ideia de que o passar do tempo vai fragilizando os elementos
de informacdo em torno do fato delituoso, de modo que sua apuracao torna-se
incerta, e a defesa do acusado mais precaria.

Nos dizeres de Hungria, “o decurso do tempo apaga a lembranca dos fatos
como a distancia esfuma o relevo das coisas” (apud ANDRADE, 1979, p. 25). Dessa
forma, por meio desse fundamento sustenta-se que a prescri¢ao incidiria em razéo
do perigo de que o inocente, pelo exercicio retardado da acdo, ndo possa se
defender.

Binding (apud ANDRADE, 1979; VERA BARROS, 1960), principal expoente
na defesa desse pensamento, sustenta que este seria o Unico fundamento da
prescricdo penal. Com isso, ele repele a ideia de prescricdo da pretensao
executoria, na medida em que, ja tendo ocorrido o juizo de mérito na condenacgao
(com respeito ao prazo prescricional atinente a espécie), ndo haveria de se aventar

mais a possibilidade de fragueza das provas.

® CP, art. 117. O curso da prescri¢do interrompe-se: (...) VI — pela reincidéncia.
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Essa teoria era também admitida pelos gregos, para 0os quais o transcurso do
tempo fazia com que se tornasse mais dificl o manejo das provas, sobretudo
daquelas com as quais se poderiam provar a inocéncia do acusado (VERA
BARROS, 1960).

De outra banda, mister consignar que também esse fundamento ndo esta
alheio a criticas. A principal delas recai sobre a deficiéncia de sua logica no que diz
respeito a falta de uma explicacdo acerca dos prazos diferenciados de prescricdo
existentes. Seria demasiado forgoso, nesse sentido, defender que haveria uma
presuncdo de correlagdo entre a maior gravidade de um crime e a menor
possibilidade de disperséo de suas respectivas provas.

Por derradeiro, mostra-se de grande contribuicdo a doutrina de Lopes Jr., que

confere importancia ao fundamento apresentado:

z

E inegavel que o tempo que passa € a prova que se esvai, na
medida em que os vestigios materiais e a prépria memdria em torno
do crime, enquanto acontecimento historico, perdem sua eficacia
com o passar dos anos. A atividade probatéria como um todo se vé
prejudicada pelo tempo, pois se trata de juntas os resquicios do
passado que estdo no presente (na verdade, um presente do
passado, que € a memdria), e que tendem naturalmente a
desaparecer quando o presente do presente (intuicdo direta) passa a
presente do futuro. (2011, p. 145)

2.2.2.4 Teoria da Expiagao Moral

Segundo algumas teorias psicologicas, ha casos em que o individuo,
dominado por um complexo de culpa, sente uma compulsdo neurdética, inconsciente,
de auto-expiacdo. Em razéo disso, busca, apds a pratica do crime, um castigo com
gue possa se aliviar.

Assim, presume-se que, decorrido certo lapso de tempo, o perpetrador do
crime ja teria expiado suficientemente sua culpa com as angustias e 0S remorsos

gue o assolaram, conforme preleciona Machado:

Esta teoria, fundada no sofrimento moral, firma-se na convic¢do de
gue os remorsos, os sofrimentos sofridos pelo culpavel ao longo do
processo, sdo castigos suficientes. Impor uma pena a mais seria
atentar contra o principio non bis in idem, ou seja, a ndo aplicagéo de
dupla penalizac&o. Surge, portanto, a ideia da compensacao da pena
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pelo sofrimento, em face da aflicio e da opressdo havidas no
transcurso do processo. (2000, p. 91)

N&o escapando a criticas, no entanto, defendem alguns doutrinadores, como
Manzini, que essa presuncdo seria arbitraria e que, além disso, a pena nao teria
finalidade exclusivamente aflitiva. Seguindo essa linha, Haus e Prins argumentam
gue, caso O remorso e as angustias efetivamente ocorressem, o instituto mais
apropriado a se langcar mao para aplicacao seria 0 da gracga, e ndo o da prescricao
(PORTO, 1998; ANDRADE, 1979).

Villeret (apud PORTO, 1998) concorda com o fato de que o fundamento da
expiagdo moral, tomado, isoladamente, ndo poderia explicar nem justificar a
prescricdo, eis que tem por base uma abstracdo filoséfica. Em contrapartida, pensa
ele que aludida teoria (assim como a da dispersao das provas) pode influir sobre a

utilidade social, que a seu ver constitui a base Unica da prescrigéao.

2.2.2.5 Teoria Psicologica

Essa teoria atribui como fundamento da prescricdo penal a presuncédo de se
considerar o transcurso do tempo um fator que modifica a psique do autor do delito.
Nessa légica, passado certo lapso temporal do delito, defende-se que, sobrevindo
uma condenacdo criminal por conta desse fato, a consequente puni¢cido recairia
sobre uma pessoa com uma mentalidade diferente daquela que perpetrou o ato
criminoso.

Em outras palavras, clarificando o entendimento, tem-se a licdo de Bitencourt:

O tempo muda a constituicdo psiquica do culpado, pois eliminou-se o
nexo psicolégico entre o fato e o agente; na verdade, com longo
decurso de tempo, sera “outro individuo” quem ira sofrer a pena, e
nao aquele que, em outras circunstancias, praticou o crime no
passado. (2012, p. 870)

Para o0 mesmo autor, essa teoria em muito se aproxima daquela que defende
a presuncdo de emenda como fundamento da prescricdo penal. Nessa linha de
exposi¢ao, chega a lecionar que “para ambas as teorias, houve a recuperacao do
criminoso em virtude do fluir temporal” (BITENCOURT, 2012, p. 876).
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O cerne desse fundamento foi identificado pelo Tribunal Supremo da Espanha

na STS 4519, conforme aponta Ernesto Pedraz Penalva:

Es indudable y resulta obvio que cuando se juzga mas all4d de un
plazo razonable (cualquiera que sea la causa de la demora) se esta
juzgando a un hombre distinto en sus circunstancias personales,
familiares y sociales por lo que la pena no cumple, ni puede cumplir
con exactitud las funciones de ejemplaridad y de reinsercion social
de culpable, que son fines justificantes de la sancién. (1997 apud
LOPES Jr., 2011, p. 146)

Alguns doutrinadores defendem que a sustentacdo dessa teoria também
encontra apoio em dispositivos de nosso CP. Citam, assim, como fundamento a
reducdo da prescricdo para menores de 21 anos (prevista no art. 115, CP),
defendendo que tal medida arrazoar-se-ia pela maior possibilidade de mudanca da

constituicdo psiquica entre 0s mais jovens.

2.2.2.6 Razoavel Duracao do Processo

Salvo nas infracbes constitucionalmente consideradas imprescritiveis, ndo se
coaduna com o fim da jurisdicdo — que, em ultima analise, é a realizacédo da justica —
deixar um individuo sujeito ad infinitum ao império do poder punitivo estatal.

A corroborar referido entendimento, expde-se a doutrina de Noronha:

(...) n@o se pode admitir que alguém fique eternamente sob ameaca
da acdo penal, ou sujeito indefinidamente aos seus efeitos, antes de
ser proferida sentenca, ou reconhecida sua culpa (em sentido
amplo). Seria o vexame sem fim, a situacdo interminavel de suspeita
contra o imputado, acarretando-lhe males e prejuizos, quando,
entretanto, a justica ainda ndo se pronunciou em definitivo,
acrescentando-se (...) que o pronunciamento tardio longe estara, em
regra, de corresponder & verdade do fato e ao ideal de justica. (2003,
p. 361)

Elevado a condi¢céo de direito fundamental em nosso ordenamento juridico,

por intermédio da Emenda Constitucional n° 45/2004, esse fundamento é encontrado
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no art. 5°, LXXVIIl de nossa Carta Maior, o qual dispde que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.” (grifo nosso)

Na mesma linha, a Convencado Europeia de Direitos Humanos, de 1950,
assegurou esse direito, dispondo em seu art. 6°, n. 1, o que segue:

Toda pessoa tem direito a um julgamento dentro de um tempo
razoavel, perante um tribunal independente e imparcial constituido
por lei, para fins de determinar seus direitos e deveres de carater civil
ou sobre o fundamento de qualquer acusacdo penal que lhe seja
imputada. (grifo nosso)

No mesmo sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (de 1969)

também o acolheu, estampando em seu art. 7°, n. 5, 0 seguinte:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei
a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga
0 processo. (grifo nosso)

Apesar de a ideia de que todos os acusados tém direito a razoavel duracao
do processo ser relativamente nova no nosso cenario juridico, pode-se considerar
gue o instituto da prescricdo mostra-se, indubitavelmente, ao lado de outros
institutos juridicos — tal qual, verbi gratia, o relaxamento da prisdo por excesso de

prazo —, como um mecanismo de efetivacdo dessa garantia.

2.2.3 NATUREZA JURIDICA

O estudo da natureza juridica da prescricdo penal sofre o influxo de uma
diversidade de opinibes entre os doutrinadores. Nessa linha, as opinides gravitam
em torno de trés centros argumentativos: a) parte da doutrina entende que o instituto
tem natureza juridica de direito material; b) outro posicionamento argumenta no
sentido de ser de natureza processual; e ¢) h4 quem defenda ter a prescricdo um

carater duplice (natureza juridica material e processual).
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No entendimento de Juarez Cirino dos Santos (apud MAYA, 2009), que se
apoia, por sua vez, nas licoes de Welzel, a prescricdo possui natureza mista, na
medida em que, de um lado, inviabiliza a persecucéo criminal e, de outro, extingue a
possibilidade de aplicacdo da pena propriamente dita. Ou seja, defendem que a
prescricdo penal apresenta-se como um impedimento processual, mas também
como uma causa juridica material de excluséo da pena (VERA BARROS, 1960).

Advogando no sentido de se considerar o instituto como tendo natureza
processual, José Rogério Cruz Tucci argumenta que o “decurso do tempo interfere
diretamente sobre o vigor probatério necessario para o juizo de condenacdo ou de
execucao” (apud MAYA, 2009, p. 130). Na mesma senda teérica, ha doutrinadores
gue entendem que sua incidéncia importa um obstaculo a acdo penal, ndo anulando,
dessa feita, a punibilidade, e sim impossibilitando o Estado de iniciar a persecucéo
penal (VERA BARROS, 1960).

Domina no cenéario juridico, no entanto — bem como € acompanhado pela
maioria das legislacdes (inclusive a nossa) —, o entendimento de que a prescricdo
penal possui natureza juridica de direito material. Cite-se, como um dos argumentos
dessa proposicao, o fato de o transcurso do tempo caducar a pretensao punitiva do
Estado, ou seja, seu direito de punir no caso concreto (portanto, afeto ao direito
material penal).

Seguindo essa linha, mister registrar que essa orientacdo deu-se muito pela
mudanca de paradigma implementada a partir do Decreto 774 (de 1890), ratificada
pelos Cdédigos Penais de 1890 e de 1940, assim como por todas as demais
alteracoes legislativas que se sucederam. Desde entdo, a prescricdo, seja da
pretensdo punitiva ou da executoria, tem sido tratada como pertencente ao ambito
do direito material como causa extintiva da punibilidade (MAYA, 2009).

Quem advoga no sentido de ser a prescricdo um instituto de natureza
material, preleciona que sua incidéncia faz desaparecer a pretensdo punitiva do
Estado, e ndo o seu direito de acéo, conforme se verifica pelo magistral ensinamento
de Andrade:

A acgéo penal ndo se confunde com o direito punitivo do Estado, por
ser ela um direito abstrato e autbnomo que tem o Estado-
administracdo, em face do Estado-juiz, ao julgamento sobre o mérito
de uma pretensdo punitiva deduzida na acusagéo. (...) a prescrigdo
extingue tdo-somente o direito de punir, ou, em outras palavras, o
poder-dever do Estado de concretizar a pretensdo punitiva. Nao é de
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boa técnica falar em prescricdo da acdo, do crime, da pena ou da
condenacdo. (1979, p. 31 e 33)

Assim, se a pretensdo punitiva do Estado € de direito material, a prescricéo,
gue tem como resultado justamente o cancelamento dessa pretensdo em seu
aspecto dinamico, deve compartilhar dessa mesma natureza. Com efeito, os efeitos
processuais de sua incidéncia ndo sao mais que uma consequéncia da extingao do
poder punitivo estatal (VERA BARROS, 1960).

No que pertine a relevancia juridica dessa distingdo, cumpre apontar a
diferenciacao estabelecida quanto a contagem de prazos entre institutos de natureza
processual e de indole penal. Se fosse considerado um instituto de natureza
processual, estaria sujeito ao regramento estabelecido no art. 798, § 1° do Caodigo
de Processo Penal (doravante CPP)’, o qual dispde que n&o se computara o dia do
comeco e incluir-se-a o do vencimento.

Em razdo de a prescricdo ter natureza penal, conforme demonstrado
anteriormente, a contagem de seus prazos sujeitam-se a disciplina do art. 10 do CP,
0 qual dispde: “O dia do comeco inclui-se no computo do prazo”. Ou seja, devemos
computar o dia do comeco na contagem dos prazos prescricionais.

Além disso, outra importante derivacao pratica dessa diferenciacéo radica-se
na estipulacdo de vigéncia de determinada lei que discipline o tema. Assim, se
estipulassemos que o instituto teria natureza processual, sobrevindo alguma
legislacdo modificando sua disciplina, essa nova lei teria vigéncia imediata, nao
importando se prejudicasse ou beneficiasse o réu.

De outro lado, tendo o instituto natureza penal, qualquer legislacdo que
modifiqgue a sua disciplina estara sujeita a garantia constitucional inserta no art. 5°,
XL da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (doravante CRFB)?, a qual
salvaguarda que nenhuma lei dessa natureza podera retroagir, salvo para beneficiar

0 réu.

" CPP, art. 798, § 1° Nao se computara no prazo o dia do comeco, incluindo-se,
porém, o do vencimento.
8 CRFB, art. 5°, XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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3. MODALIDADES E ESPECIES DE PRESCRICAO

No presente capitulo, discorrer-se-a sobre as modalidades e espécies de
prescricdo penal. Nessa linha, serdo apresentadas as duas modalidades de extingao
da punibilidade pela prescricdo penal, cujas denominagfes s&o: prescricdo da
pretensdo punitiva (doravante PPP) e prescricdo da pretensdo executoria (doravante
PPE).

Em um primeiro momento, serd analisada a modalidade PPP com a
especificacdo de duas das suas trés espécies. Assim, serdo estudadas a PPP em
abstrato e a PPP intercorrente.

Na sequéncia, sera abordada a prescricdo da pretensdo executoria,
esclarecendo-se, dessa forma, seu conteudo e 0s requisitos necessarios a sua
incidéncia.

Por derradeiro, iniciar-se-4 a abordagem da prescricdo penal que se mostra
como objeto central de nosso estudo: a prescricdo da pretensao punitiva retroativa.
Nesse aspecto, seu estudo sera delineado pela exposicédo de seu conteudo e de seu
historico, lancando, dessa maneira, uma base conceitual para a analise da Lei n.

12.234/2010, que serd examinada no capitulo subsequente.

3.1 PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

Como ja tivemos oportunidade de verificar anteriormente, entende-se que o
instituto da prescricdo deve ser analisado discriminando-o, primeiramente, em duas
modalidades. Assim, teriamos, de um lado, a prescricdo da pretensdo punitiva e, de
outro, a prescricdo da pretensao executoria.

Como as peculiaridades da segunda modalidade serdo apresentadas
posteriormente nessa exposicdo, importa saber, no momento, que a prescricdo da
pretensdo punitiva é dividida em trés espécies. Nesse sentido, temos a PPP em
abstrato, a PPP intercorrente e a PPP retroativa, sendo que essas, caso incidam no

caso concreto, fardo extinguir a pretensdo punitiva do Estado.
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Assim, sobre a matéria, doutrina Bitencourt:

A prescricdo da pretensdo punitiva s6 podera ocorrer antes de a
sentenca penal transitar em julgado e tem como consequéncia a
eliminacdo de todos os efeitos do crime: € como se este nunca
tivesse existido.

O lapso prescricional comeca a correr a partir da data da
consumagéo do crime ou do dia em que cessou a atividade criminosa
(art. 111), apresentando, contudo, causas que 0 suspendem (art.
116) ou o interrompem (art. 117). (2012, p. 871)

Em sintese, tem-se que a prescricdo da pretensdo punitiva s6 podera ser
declarada no interregno marcado entre a data da consumacao do crime e o transito

em julgado definitivo da sentenca penal condenatoria.

3.1.1 PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA EM ABSTRATO

Como ainda ndo temos uma pena concretizada em sentenga penal
condenatdria para tomarmos como parametro aferidor do lapso prescricional,
denominamos essa espécie de abstrata. Nessa senda, o prazo dessa modalidade
regula-se pela pena maxima privativa de liberdade cominada no preceito secundario
do delito.

Concorrem para a correta fixacdo do prazo prescricional atinente a essa
espécie as majorantes e minorantes, exceto as referentes ao concurso formal
préprio e ao crime continuado. Dessa feita, em se tratando de majorante, considera-
se o fator que mais aumente a pena; no que pertine as minorantes, o fator que
menos a diminua.

A referéncia legal a essa espécie de prescricdo vem disposta no art. 109
(CP), o qual teve sua redacédo alterada por conta da Lei n° 12.234/2010, conforme

segue:

Prescricéo antes de transitar em julgado a sentenca

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
maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime (...)
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Socorrendo-se do passo-a-passo adotado por Bitencourt (2012) — com
algumas modificacdes —, demonstrar-se-a a forma pela qual é possivel descobrir a
guantidade de prescricdo em abstrato que regulara o crime praticado.

Assim, para cumprir esse desiderato, orienta-se a adogdo do seguinte
procedimento:

a) Observar 0 maximo de pena privativa de liberdade cominado a infracao

penal.

Identificado o tipo penal ao qual a acéao perpetrada subsume-se, reporta-se ao
seu preceito secundario e pinca-se como base de célculo o maximo de pena nele

estabelecido.

b) Verificar se ha alguma majorante ou minorante obrigatorias, exceto as
referentes ao concurso formal préprio® e ao crime continuado®.

Eventual existéncia de causa modificadora da pena deve ser considerada
para o fim de se agregar ao maximo de pena encontrado no passo anterior.

Conforme exposto anteriormente, em razdo de o interesse publico pautar a
matéria concernente a prescricdo, € necessario que se considere, no que diz
respeito as majorantes, o fator que mais aumente a pena e, no que tange as
minorantes, o fator que menos a diminua.

Frise-se que as agravantes e atenuantes ndo geram nenhuma repercussao
no calculo dessa modalidade prescritiva. A excecdo da-se quanto as atenuantes da
menoridade (art. 65, I, primeira parte, CP) e da velhice (art. 65, I, Ultima parte, CP),
as quais, como se verificara no proximo passo, modificam o prazo prescricional por

forca de possuirem o mesmo suporte fatico do art. 115, CP.

® Concurso formal préprio ocorre quando o agente, “mediante uma sé acgdo ou
omissao, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao” (art. 70 do CP), sendo que o(s)
crime(s) concorrente(s) realizou(aram)-se de forma culposa. Nesses casos, ha a incidéncia
da majorante de “‘um sexto até metade”, mas essa ndo sera contabilizada no calculo da
prescricdo em inteligéncia ao art. 119, CP.

10 Crime continuado, conforme preceitua o art. 71 do CP, é aquele em que “o agente,
mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e,
pelas condigBes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os
subseqlentes ser havidos como continuagéo do primeiro”. Por forga da Sumula 497 do STF,
a majorante “de um sexto a dois tergcos”, cabivel nesse tipo de delito, ndo deve ser
considerada no célculo do prazo prescricional.
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c) Verificar se ha alguma das causas modificadoras desse prazo.

Cotejando o tempo encontrado apds os dois passos anteriores com a tabela
fornecida pelo art. 109 do CP, obtém-se o prazo prescricional preliminar da
prescricdo em abstrato. A denominacdo preliminar, esclareca-se, tem em conta a
possibilidade de incidéncia de causas modificadoras desse prazo.

Essas causas modificadoras vém previstas no art. 115 do CP, in verbis:

Art. 115 - S&o reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando
0 criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos,
ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos.

Para a melhor visualizacdo do modo de incidéncia dessa espécie de
prescricdo da pretensdo punitiva, dispés-se abaixo de duas figuras que tém a
pretensdo de demonstrar 0s seus termos iniciais e finais, bem como 0s seus
momentos interruptivos.

Em raz&o de os crimes dolosos contra a vida demandarem rito diferenciado,
bem como considerando que esse tipo de processo possui atos processuais
peculiares que interrompem a prescricdo (previstos no art. 117, Il e lll, CP™),

resolvemos fazer uma analise em separado dessa situacao.

Crimes dolosos contra a vida:

' Art. 117 - O curso da prescrigéo interrompe-se:
(-.) _

Il - pela pronuncia;

Il - pela decisé@o confirmatéria da prondncia;

(.).
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Crimes comuns:

C = data do crime®?

D = data do recebimento da denuncia

P = data da pronuncia

DCP = publicacao da decisdo confirmatdria da pronuncia

S = publicacéo da sentenca ou do acordao condenatérios recorriveis

TJSC = transito em julgado definitivo da sentenca condenatoria (tanto para a
acusacao quanto para a defesa)

1, 2, 3, 4 e 5 = periodos durante os quais o0 prazo de contagem da prescricao

da pretensao punitiva em abstrato estara fluindo.

Desse modo, ap0s encontrar-se o0 prazo prescricional da PPP em abstrato —
utilizando-se o método anteriormente referido —, faz-se a sua contabilizacdo nos
periodos que sdo balizados pelos atos interruptivos da prescricao.

Com o intuito de vergastar qualquer duvida a respeito dessa espécie de
prescricdo, passa-se a realizar um exercicio para verificar a sua aplicacao diante de
um caso concreto hipotético.

Caso concreto: no dia 1° de janeiro do ano de 2000, um individuo chamado
Dante, de 20 anos de idade, cometeu o crime de furto em uma residéncia, durante o
repouso noturno de seu proprietario.

Inicia-se, dessa maneira, o calculo da PPP abstrata que regulara esse caso:

1° - de acordo com o preceito secundario do art. 155 do CP (que tipifica a

conduta praticada), o maximo de pena cominada ao referido delito é de quatro anos.

12 A fim de se estabelecer com precisdo a data em que foi praticado o crime, resta
imprescindivel o exame do disposto no art. 111, incisos | ao 1V, CP.
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2° - como ha uma majorante incidente nesse caso — a saber, a prevista no 8
1°, do mesmo art. —, deve-se inseri-la no computo da prescricdo abstrata. Assim,
como a majorante é de um terco, calcula-se o produto dessa fracéo sobre o prazo de
4 anos. Nesse caso, tem-se como resultado 1 ano e 121" dias de pena majorada.

Somando-se os valores, encontra-se um prazo de pena abstrata no total de 5
anos e 121 dias.

Cotejando-se o tempo maximo de pena encontrado com a tabela fornecida
pelo art. 109, CP, percebe-se que a prescricdo abstrata sera de 12 anos, uma vez
que ‘o maximo da pena € superior a quatro anos e nao excede a oito” (art. 109, IlI,
CP).

3° - Percebe-se, desde logo, a presenca de uma causa modificadora desse
prazo, porquanto o agente era, ao tempo do fato, menor de vinte e um anos. Nesse
caso, aplicando-se o art. 115 do CP, reduzir-se-a pela metade o prazo prescricional.

Por derradeiro, operando-se o célculo, finalmente chega-se ao prazo da
prescricdo da pretensao punitiva em abstrato do caso hipotético apresentado. Assim,
tem-se que o aludido prazo prescricional sera de 6 anos (reducédo de metade dos 12
anos encontrados preliminarmente).

Aplicando-se o0 prazo encontrado com o0s entendimentos esposados
anteriormente, resta aclarado que, caso os periodos representados pelos nimeros
1, 2 e 3 na figura precedente extrapolem esses 6 anos, estara operada a extincdo da

punibilidade do agente por conta da PPP em abstrato.

BoA multiplicacdo 4 x 1/3 tem como resultado o numero 1,33. Temos, por
consequéncia, 1 ano mais 0,33 de ano. No caso, 0,33 de ano corresponde a 121,66 dias.
Como o art. 11 do CP ordena que as fracdes de dia devem ser desprezadas, chegamos ao
valor total de 1 ano e 121 dias, o qual foi acrescido aos 4 anos da pena maxima cominado
ao delito de furto.
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3.1.2 PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA INTERCORRENTE

Também denominada de subsequente ou superveniente, configura-se,
outrossim, como espécie de prescricdo da pretensdo punitiva, ocorrendo, por
conseguinte, antes do transito em julgado definitivo da sentenca penal condenatdria.

Essa prescricdo possui como requisito de sua formacao o transito em julgado
para a acusacédo (ou, ainda, do improvimento de seu recurso) em relacdo a pena
fixada na sentenca penal condenatéria. Como se sabe, na situagcdo apresentada,
essa pena nao podera mais ser agravada, por for¢a do principio da non reformatio in
pejus — consagrado no art. 617, do Codigo de Processo Penal.

Nessa situacdo, em razao de ndo poder mais ser agravada, essa pena podera
servir de novo parametro para o céalculo da prescricdo, desaparecendo, assim, a
necessidade de trabalharmos com uma pena in abstracto.

Na mesma senda, encontramos o0 magistério de Delmanto:

(...) a prescricdo subseqiiente ndo se baseia mais no maximo da
pena abstratamente prevista em lei, mas na pena em concreto, ou
seja, na quantidade da pena que a sentenca condenatéria julgou ser
merecida por aguele determinado acusado, em razdo de sua conduta

apurada no processo. (2002, p. 225)

A fim de podermos aplicar essa espécie de PPP, faz-se necessario a
concorréncia de trés pressupostos — conforme licdo de Bitencourt (2012) —, quais
sejam:

a) Inocorréncia de prescricdo abstrata e de prescricdo retroativa;

b) Sentenca condenatoria;

c) Transito em julgado para acusacgéo ou improvimento de seu recurso™.

A referéncia legal dessa espécie prescritiva vem prevista no § 1°, do art. 110

(CP), que foi alterado pela Lei n°® 12.234/2010. Segue o teor do referido dispositivo:

4 A prescricdo retroativa sera trabalhada posteriormente na sequéncia dessa
exposicao.

5 Acerca do tema, cabe referir o esclarecimento de Damasio de Jesus, para o qual
‘ndo impede a prescricdo a apelagdo que, deixando de buscar o agravamento da pena
detentiva, vise, v. g., a cassacgdo do sursis, a imposicdo de medida de seguranca, agravagéo
da pena de multa etc.” (2009, p. 44).
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CP, Art. 110, 8§ 1° - A prescri¢cao, depois da sentenca condenatoria
com transito em julgado para a acusacao ou depois de improvido seu
recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma
hipotese, ter por termo inicial data anterior a da denutincia ou queixa.

Apesar de ter causado efeitos consideraveis na disciplina da prescri¢cao
retroativa, a referida Lei n. 12.234/2010 em nada alterou o regramento da PPP
intercorrente. Em verdade, cumpre registrar que as duas referidas espécies de
prescricdo tém como referéncia legal o mesmo dispositivo, diferenciando-se apenas
guanto aos lapsos de incidéncia do prazo prescricional encontrado.

Utilizando-se do mesmo recurso exposto por ocasido da apresentacdo da
PPP em abstrato, oferece-se também uma figura representando a ocorréncia da
PPP intercorrente (segue abaixo). Como a sua incidéncia mostra-se presente da
mesma maneira qualquer que seja o rito processual, dessa vez, ha somente uma

figura representada.

C =crime

D = recebimento da denuncia

S = publicacdo da sentenca penal condenatoria

TJA = transito em julgado para a acusacao referente a pena privativa de
liberdade fixada na sentenca condenatéria (ou, ainda, podendo se considerar como
o improvimento do recurso acusatorio)

TJSC = transito em julgado da sentenca penal condenatéria

A <-> B = periodo durante o qual esta fluindo o prazo da prescricdo da

pretensdo punitiva intercorrente

Seguindo novamente a doutrina trilhada por Bitencourt (2012), declinam-se as
providéncias que devem ser adotadas para se encontrar o prazo prescricional da

PPP intercorrente. Nesse sentido, deve-se:
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a) Tomar a pena concretizada na sentenca penal condenatoria;
Nesse passo, computa-se a pena aplicada, excetuando-se do célculo as

majoracdes decorrentes do concurso formal préprio e do crime continuado.

b) Verificar qual é o prazo prescricional correspondente (art. 109, CP);

c) Analisar a existéncia de causa modificadora do lapso prescricional, cuja
Unica possibilidade, nesse caso, é a do art. 115, CP.

Retomando o exemplo anteriormente oferecido — o qual trata acerca de um
individuo de nome Dante que cometeu furto —, passa-se a realizar, da mesma forma,
uma nova aplicacao hipotética da espécie de prescricdo em comento ao referido
caso.

Inicialmente, cumpre agregar, ao exemplo trazido a baila, alguns elementos.
Desse modo, imagine-se que 0 magistrado prolatou uma sentenca penal
condenatoria fixando a pena privativa de liberdade em 1 ano e trés meses, e que
esta restou publicada em 1°/01/2008.

Em seguida, o réu apelou dessa sentenca, a qual, no entanto, ndo foi
vergastada por nenhum recurso por parte do Ministério Publico. Nesse caso, resta
claro que a pena fixada em primeiro grau ndo podera ser aumentada por nenhum
dos demais graus de jurisdicdo (inteligéncia do art. 617, CPP).

Em razéo do ocorrido, a pena aplicada in concreto podera ser utilizada como
parametro para verificacdo do prazo prescricional que ir4 regular o caso. Assim,
cotejando a pena aplicada com a tabela do art. 109 (CP), chegamos a um prazo
prescricional de quatro anos (art. 109, V, CP).

Como Dante era, ao tempo do crime, menor de 21 anos, deve-se aplicar a
norma contida no art. 115, CP. Assim procedendo, tem-se finalmente fixado o prazo
da PPP intercorrente em 2 anos.

Por conta disso, fica estabelecido que o Estado tem até 2 anos, contados a
partir da publicacdo da referida sentenca condenatéria, para torna-la definitiva. Ou
seja, caso ndo haja o seu transito em julgado definitivo até o dia 31/12/2009%°, estara

extinta a punibilidade de Dante.

18 prazo de dois anos contado com base na regra estampada no art. 10, CP.
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Importa frisar, em dltima analise, que o marco inicial dessa espécie de
prescricdo é a data da publicacdo da sentenca condenatéria, ainda que um de seus
pressupostos de incidéncia ocorra em momento posterior (como € o caso do transito
em julgado para a acusagdo ou do improvimento de seu recurso). Assim, a PPP
subsequente (ou intercorrente) tem como dies a quo a publicacdo da sentenca
condenatéria e como dies ad quem o transito em julgado definitivo dessa mesma

sentenga.

3.2. PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

Transitada em julgado a sentenca penal condenatdria, sucede-se a
transformac&o do direito de punir concreto em jus executionis. E dizer, o Estado
adquire o poder-dever de executar a pena estabelecida na sentenca final
condenatoria.

A respeito do tema, traz-se a baila licdo de Lopes Jr.:

Depois de a sentenca penal condenatoria transitar em julgado, criam-
se as condicdes para o exercicio do poder de punir. Ademais de
julgar e determinar a pena, também corresponde ao poder
jurisdicional a funcéo de executar a pena. (2011, p. 105)

Ocorre, no entanto, que essa pretensdo de executar a pena imposta na
referida decisdo deve se materializar dentro de certo lapso temporal, variavel de
acordo com a pena concretamente aplicada (prescricdo da pretensdo executoria),
assim como ocorre com a pretenséo de aplicar uma sangéo ao agente que perpetrou
determinado delito (prescricdo da pretensdo punitiva).

Conforme apresentado alhures, diferentemente da prescricdo da pretensao
punitiva (e de suas espécies abstrata, retroativa e intercorrente), a prescricdo da
pretensdo executéria (PPE), quando verificada, faz com que se extinga a
possibilidade de execucdo da pena. Assim, 0 que prescreve ndo é a sentenca, nem
a pena em si, e sim a acdo do Estado para efetivar sua execucao.

Dessarte, ainda que nessas duas modalidades de prescricdo (punitiva e

executoéria) haja a extingdo da punibilidade, as consequéncias da ocorréncia de uma
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e de outra mostram-se merecedoras de pontual discriminacdo. Nesse sentido, ao
passo que na prescricdo da pretensao punitiva o Estado perde seu direito de julgar a
lide e aplicar uma sancao penal, na prescricdo da pretensdo executOria esvai-se 0
seu direito de executar a pena ja imposta.

No tocante a consequéncia dessa diferenca in concreto, leciona Damasio de
Jesus (2009, p. 98 e 99):

A declaracdo da extingdo da punibilidade pela prescricdo da
pretensao executéria impede a execucdo das penas e da medida de
seguranca (CP, art. 96, paragrafo 0nico), subsistindo as
consequéncias de ordem secundaria da sentenca condenatoria,
como o lancamento do nome do réu no rol dos culpados,
pagamento das custas processuais, reincidéncia (salvo o
disposto no art. 64, 1) etc.. Assim, embora incidente a prescricdo da
pretensdo executéria, a sentenca condenatdria pode ser
executada no juizo civel para efeito de reparacao do dano (CPP,
art. 63). Se o condenado efetuou a prestacdo de fianca, seu valor,
ndo obstante a extingdo da punibilidade, fica sujeito ao pagamento
das custas e reparacao do dano (CPP, art. 336 e paragrafo Unico).
(grifos nossos)

Em razdo do exposto, restam assentes as diferencas entre as duas
modalidades de prescricéo.

E de se referir, ainda, que a previsdo legal da PPE vem estampada no art.
110 de nosso Estatuto Repressor, que é novamente transcrito abaixo, para fins de

visualizacao por completo do comando legal motriz do instituto da prescri¢cao penal:

Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca
condenatéria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos
fixados no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o
condenado é reincidente. (Redagcdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° A prescrigdo, depois da sentenca condenatoria com transito em
julgado para a acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula-
se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ter por
termo inicial data anterior & da denuncia ou queixa. (Redacéo dada
pela Lei n® 12.234, de 2010).

§ 2° (Revogado pela Lei n® 12.234, de 2010).

Seguindo a linha de exposicdo, vem aclarar o magistério de Delmanto acerca

do dispositivo acima estampado:

Este dispositivo contém, na verdade, trés formas distintas de
prescricdo: 1) No caput, disciplina a prescricdo da pretensdo
executéria (ou “da condenagao”). 2) No § 1°, a que o precedente art.
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109 faz remissdo e ressalva expressas, esta a chamada prescri¢cao
subsequente a sentenca condenatéria (ou superveniente a
condenacao). 3) Pela conjuncdo dos seus 88 1° e 2°, (...) encontra-se
a prescricdo retroativa. As trés formas tém em comum conterem a
prescricdo pela pena fixada em concreto, e ndo pelo maximo previsto
em abstrato pela lei ao crime. Todavia, embora inscritas todas num
s6 artigo, ndo pertencem a mesma espécie prescricional. Enquanto a

\

primeira concerne a prescricdo da pretensdo executéria, as duas
Ultimas dizem respeito a prescricdo da pretensao punitiva. (2002, p.
223 e 224)

Conforme se observa, o § 2° — a que faz referéncia Delmanto no excerto
acima — restou revogado pela Lei n® 12.234/2010. No entanto, como a previsao legal
da prescricdo retroativa (apesar de modificada) passou do § 2° para o § 1° do
referido artigo, basta analisar-se a doutrina acima com lentes atualizadas pela
referida legislacdo, permanecendo sem reparos o bojo da licAo ministrada pelo
insigne jurista.

No que diz respeito ao dies a quo do prazo prescricional dessa modalidade de
prescricdo, entende-se que — apesar de imprescindivel a presenca do transito em
julgado definitivo para podermos trabalhar com a prescricdo da pretensao executoéria
— 0 seu termo inicial pode ocorrer jA com o transito em julgado para a acusacao.

Nesse sentido, aponta a melhor doutrina:

O prazo comeca a correr do dia em que transitar em julgado a
sentenca condenatdria para a acusacdo, mas o pressuposto basico
para essa espécie de prescricdo € o transito em julgado para a
acusacao e defesa, pois, enquanto nao transitar em julgado para a
defesa, a prescricdo podera ser a intercorrente. Nesses termos,
percebe-se, podem correr paralelamente dois prazos prescricionais:
0 da intercorrente, enguanto nado transitar definitivamente em julgado;
e 0 da executdria, enquanto ndo for iniciado o cumprimento da
condenacdo (...). (BITENCOURT, 2008, p. 736)

Com efeito, ha alguma similaridade entre as prescricbes (da pretensao
punitiva) intercorrente e (da pretensdo) executoria; entretanto, mister sublinhar que
(além de outras diferencas) enquanto a prescricdo intercorrente tem como termo
inicial a data da publicacdo da sentenca condenatéria (conforme referido
anteriormente), a prescricdo executéria tem como termo inicial a data do transito em

julgado para a acusacao.
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A corroborar esse entendimento, merece destagque a doutrina de Flavio
Augusto Monteiro de Barros (2004, p. 622):

A prescricdo executéria sO podera ser analisada apos o transito em
julgado da sentenca acusatOria para ambas as partes (MP,
assistente, réu, querelante e querelado). Da-se o transito em julgado
guando a sentenca se torna irrecorrivel. Se ainda nao transitou em
julgado para uma das partes, ndo é possivel analisar a ocorréncia da
prescricao executéria. Malgrado a exigéncia do transito em julgado
para ambas as partes, a prescricdo executdria comecga a correr do
dia em que transita em julgado a sentenca condenatéria para a
acusacao (art. 112, I, do CP). Assim, com o transito em julgado
para a acusacao, a prescricao executoéria ja comeca a fluir, mas
sO podera ser analisada a partir do transito em julgado para
ambas as partes. (grifo nosso)

Diante do exposto, para melhor entender a prescricdo executoria, resta

apresentar os pressupostos necessarios a sua incidéncia. Nesse sentido, apoiando-

se nas licbes de Bitencourt (2012), seguem as condicdbes que devem

concorrentemente estar presentes para que possamos passar a analisar a

ocorréncia da PPE no caso concreto:

a) Inocorréncia de prescricdo da pretensao punitiva em qualquer de suas

espécies (em abstrato, retroativa ou intercorrente);

b) Sentenca condenatéria transitada em julgado para ambas as partes;

c) Nao satisfacdo da pretensédo executoria estatal. Ou seja, nao flui o prazo

prescricional da PPE enquanto o Estado estiver executando a pena

imposta.

Abaixo, disponibilizamos (assim como foi feito com as espécies de prescricao

anteriormente expostas) uma figura que tem por desiderato realizar uma

representacao da ocorréncia da prescricdo da pretensao executoria:

C =crime

D = recebimento da denuncia
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S = publica¢éo da sentenca penal condenatéria

TJA = transito em julgado para a acusacdo referente a pena privativa de
liberdade fixada na sentenca condenatoria

TJSC = transito em julgado da sentenca condenatéria (tanto para a acusacao
guanto para a defesa)

E = inicio da execucdo da pena fixada na sentenca penal condenatoria
transitada em julgado

A €< B = periodo durante o qual esta correndo o prazo prescricional da

pretensdo executoria

Mister deixar consignado, por derradeiro, que Bitencourt (2012) também
fornece método interessante para fins de se encontrar o prazo da PPE. Nessa linha,

o referido doutrinador elenca os seguintes passos:

1. Tomar a pena privativa de liberdade imposta na sentenca condenatoria:

a. Na hipotese de fuga ou de revogacdo de livramento condicional,
tomar-se-a o restante de pena a cumprir, para obtencdo do prazo
prescricional (art. 113, CP)

b. No caso de concurso formal e de crime continuado, devera,

também, ser desprezado o quantum de majoracao a eles pertinente

2. Verificar qual € o prazo correspondente (art. 109 do CP)

3. Analisar a existéncia de causas modificadoras do lapso prescricional:
a. Reincidéncia, reconhecida na sentenca: eleva em um terco o prazo
prescricional (art. 110, CP)*’
b. Hipdteses previstas no art. 115 (CP): reduzem pela metade o lapso

prescricional

" Stmula 220, STF: A reincidéncia n&o influi no prazo da prescricdo da pretenséo
punitiva.
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3.3. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA RETROATIVA

Entende-se a prescricdo retroativa como sendo uma das espécies de causa
extintiva da pretensdo punitiva, assim como a PPP em abstrato e a PPP
intercorrente. Sua disciplina legal vem estampada no art. 110, § 1° do nosso Estatuto
Repressor, conforme alteracéo legislativa empreendida pela Lei n° 12.234/2010.

Sua forma de incidéncia assemelha-se a da PPP intercorrente, tendo como
principal aspecto distintivo a direcdo temporal para a qual devemos efetuar a
contagem do prazo prescricional. Na prescricdo intercorrente, o prazo flui de
maneira natural (“para frente”), tendo como marco inicial a publicagdo da sentenga
penal condenatoria; na retroativa, 0 prazo prescricional é contado retroativamente
(“para tras”), tendo, da mesma forma, a publicagdo da sentenga penal condenatéria
como dies a quo da aludida espécie de PPP.

Ainda referindo-se as coincidéncias entre as duas espécies de prescricéo,
giza-se que ambas possuem pressupostos de incidéncia similares. Nesse sentido,
destaca-se o magistério de Bitencourt (2012), para o qual devemos atentar para trés
elementos que devem se conjugar antes de analisarmos a incidéncia da prescricao
retroativa. S&ao eles:

a) Inocorréncia da prescricao abstrata;

b) Sentenca penal condenatoria;

c) Transito em julgado para a acusag¢ao ou improvimento de seu recurso.

Releva consignar que, em relagcdo ao item “c”’, ha novamente um ponto em
comum entre as prescricdes retroativa e intercorrente. Isso porque, para ambas
espécies, esse constitui um requisito essencial para sua incidéncia, ainda que o
marco inicial de sua contagem dé-se em momento anterior, a saber, a data da
publicacdo da sentenca condenatoéria.

Segue abaixo uma representacdo grafica dos momentos de possivel
incidéncia da prescricdo retroativa. Assim como procedemos a prescricdo em
abstrato, aqui também incluimos de maneira discriminada a forma de incidéncia da
prescricdo retroativa no rito processual direcionado aos crimes dolosos contra a

vida.



Crimes dolosos contra a vida:
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C =crime

D = recebimento da denuncia
P = pronuncia
DCP = deciséo confirmatoéria da pronuncia

S = publicacdo da sentenca penal condenatoria

TJA = transito em julgado para a acusacao referente a pena privativa de

liberdade fixada na sentenca condenatoria

TJSC = transito em julgado da sentenca penal condenatoria

R* 23 = periodos durante os quais deve ser verificada a ocorréncia retroativa

da prescricdo da pretensao punitiva

RR = periodo durante o qual era também possivel verificar a incidéncia da

prescricdo retroativa. No entanto, tal possibilidade restou extirpada por conta da Lei

n. 12.234/2010



41

3.3.1. HISTORICO

Desde 1923, O Decreto n. 4.780 ja disciplinava, em seu art. 35, que a
prescrigao incidiria pelo “maximo da pena abstractamente cominada na lei ou a que
for pedida no libelo, ou, finalmente, a que for imposta na sentenca de que sémente o

réo houver recorrido”*®

(mantida a grafia original).

Nilson Vital Naves (apud JESUS, 2009), constatou que ja na vigéncia do
referido Decreto, langou-se base para o nascedouro da corrente jurisprudencial que
entendia pela retroatividade da pena imposta na sentenca condenatdria no sentido
de possibilitar que seu célculo servisse a extincdo da punibilidade pela prescricdo da
pretensao punitiva.

Nesse sentido, o referido autor oferece, como exemplo, o Habeas Corpus
(doravante HC) n. 28.638, “em que o STF, por maioria de votos, concedeu a ordem
admitindo o efeito retroativo da pena concreta no que tange a contagem do prazo
prescricional anterior a sentenca condenatéria” (JESUS, 2009, p. 122).

Ja o Decreto-Lei n° 2.848 (Codigo Penal), em sua redacado original de 1940,

assim dispunha acerca da prescricao:

Prescricdo, depois de transitar em julgado a sentenca final
condenatoria

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

Prescricdo, no caso de sentenca condenatéria, de que somente
o réu tenha recorrido

Paragrafo Unico. A prescricdo, depois de sentenca condenatéria de
gue somente o réu tenha recorrido, regula-se tambem pela pena
imposta e verifica-se nos mesmos prazos.

Apés a vigéncia do Codigo Penal de 1940, novamente o Supremo Tribunal
Federal (doravante STF) considerou, no HC n. 29.370 (em sessdo plenéaria de
12.06.1946), a possibilidade de, apés ser fixada a pena em sentenca, fazer-se com
gue seu montante fosse utilizado nas fases anteriores do processo penal. Com

efeito, em seu voto, o Min. Castro Nunes assim argumentou:

'8 Disponivel no sitio http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-
4780-27-dezembro-1923-568835-publicacaooriginal-92160-pl.html. Acesso 21.04.2013



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-4780-27-dezembro-1923-568835-publicacaooriginal-92160-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-4780-27-dezembro-1923-568835-publicacaooriginal-92160-pl.html
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Se o art. 109, depois de assentar o principio de que a prescri¢cdo da
acdo é a que corre antes do transito em julgado da sentenca final,
admite uma excecdo, a do paragrafo unico do art. 110, (...) parece
claro que a excecéo se refere a prescricdo do procedimento penal...
A razéo do dispositivo legal € ébvia: se pelo recurso do réu ndo seria
possivel uma reformatio in pejus, a fixacdo da pena se torna
definitiva, retroagindo para beneficid-lo, como se fora a pena
cominada na lei. (apud JESUS, 2009, p. 123)

Demonstrando que ainda ndo se tinha como assente essa interpretagcdo, o
mesmo Tribunal, por ocasido do decidido no HC n. 29.922 (no final de 1947),
consignou que o art. 110 do CP vigente a época (retro transcrito) regia tdo-somente
a denominada prescricdo superveniente, ndo possuindo, dessa forma, nenhum
efeito com o condéo de fornecer prazo extintivo anterior a publicagdo da sentenca.
Referida orientacdo manteve-se até o final de 1950 (JESUS, 2009).

A partir de 1951, duas correntes diametralmente opostas digladiaram-se no
plenario do Pretério Excelso. De um lado, o Min. Nelson Hungria defendendo a
retroatividade da prescri¢do; de outro, o Min. Luiz Galloti, que era o maior opositor
desse entendimento.

Argumentava Nelson Hungria no sentido de que “a pena concretizada, na
auséncia de recurso do Ministério Publico, € a Unica que, no caso, correspondia ab
initio o direito de punir por parte do Estado, de modo que a mais elementar Justica
impbe o aproveitamento do tempo decorrido entre a ultima causa interruptiva e a
sentencga condenatéria” (apud JESUS, 2009, p. 124)

Ja no entendimento de Luiz Galloti, no entanto, “a nossa lei € expressa ao
atribuir efeito interruptivo a sentenca condenatoria recorrivel (art. 117, 1V) e, por
igual, no dizer que, em regra, a prescricao interrompida recomeca a correr por inteiro
(art. 117, 82°), a tornar claro que ficou inutilizado, para tal fim, o prazo que fluiu
anteriormente”. (apud JESUS, 2009, p. 124)

Diante dessa celeuma jurisprudencial, até 1959, manteve-se vencedora a
Ultima tese apesentada, do modo que o STF, por maioria, decidia que a pena
imposta na sentenca condenatoria, transitada em julgado apenas para a acusacao,
nao detinha efeito retroativo, sendo que funcionava apenas ponto deflagratério para
outras espécies de prescricao.

A partir de 1960, com a alteracdo no quadro de Ministros, o entendimento a

favor da possibilidade de retroagir a pena em concreto tornou-se novamente a ser
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maioria no STF. Confirmando essa configuracdo, segue abaixo excerto do voto do
Min. Vitor Nunes Leal, no HC n. 40.003 (publicado em 18.09.1963), o qual sustenta
até mesmo a incidéncia da prescri¢cao retroativa entre o delito e o recebimento da
peca acusatoria (e ndo apenas entre esse Ultimo e o transito em julgado para a
acusacao da sentenca condenatéria):

Pergunto: o efeito retroativo da prescricdo pela pena concreta
alcanca também o lapso de tempo decorrido entre o delito e o
oferecimento da dendncia? Parece-me que sim, porque o0
recebimento da dendncia interrompe a prescricdo, mas no
pressuposto de que ndo se tenha consumado, tal como acontece
com a sentenca condenatdria, para quem admito a prescricdo pela
pena concreta. Num e noutro caso, 0 que esta em jogo é o efeito
retroativo da prescricdo, alcangando o periodo transcorrido
anteriormente ao ato interruptivo. Se esse efeito retroativo se produz
em relacdo a sentenca condenatéria, que interromperia a prescricao
ndo consumada, o mesmo se deve dizer do recebimento da
dendncia, que sO interromperia a prescricdo, quando ainda nao
verificada. (apud BOTTINI, 2010, p. 06 e 07)

Foi essa logica precisamente que fez surgir, no ano de 1964, a Sumula 146
do STF, a qual foi editada nestes termos: “A prescrigcdo da agao penal regula-se pela
pena concretizada na sentenga, quando nao ha recurso da acusacao”. Conforme
registrado acima, inicialmente o entendimento subjacente ao referido enunciado
dava conta de uma aplicacdo ambivalente da prescri¢ao retroativa.

Assim, o Pretério Excelso passou de um momento onde ndo admitia a
aplicacdo da prescricdo retroativa para outro em que a admitia extensivamente. Ou
seja, sua incidéncia ocorria em dois momentos: a) da data do crime até o
recebimento da denuncia e b) do recebimento da dendncia até a sentenca
condenatoria transitada em julgado para a acusacao.

Em 1970, contudo, inicia-se um movimento com o intuito de restringir a
aplicacdo do sobredito instituto. Nessa toada, fez-se com que a referida Sumula
tivesse sua atuacdo limitada de modo a permitir que a incidéncia da prescricdo
retroativa ocorresse somente diante dos seguintes requisitos: 1° existéncia de
sentenca condenatéria de primeira instancia; 2° recurso tempestivo s6 do réu; 3°
contagem do prazo somente entre a data do recebimento da dendncia e a da
publicacdo da sentenca acusatéria. (JESUS, 2009; ANDRADE, 1979).
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Em meio a essas idas e vindas jurisprudenciais, vieram também — a fazer
parte dessa discussdo — as alteracBes legislativas ocorridas em matéria penal.
Nesse sentido, apés os ja referidos Decreto n. 4.780/1923 e Decreto-Lei n.
2.848/1940 (Cdbdigo Penal), encorparam o debate da prescricdo retroativa as Leis n.
6.416/77 e 7.209/84.

Na reforma penal de 1977 (Lei n. 6.416), embora estivesse presente o
instituto da prescricdo retroativa, ocorreram importantes modificagbes em sua
configuragdo. Primeiramente, ficou estabelecido que sua retroatividade tinha como
limite a data do recebimento da denuncia, assim como ja havia se direcionado a
jurisprudéncia do STF.

Além disso, essa reforma veio a alterar a natureza juridica do aludido instituto.
Dessa maneira, a prescricao retroativa deixou de ser uma espécie de prescricdo da
pretensdo punitiva e passou a ser considerada uma forma extintiva da pretenséao
executoria.

Na Exposi¢cdo de Motivos do Projeto de lei n. 2 (o qual deu origem a Lei n.
6.416), esclareceu o Min. Armando Falcdo que, com essa importante reforma,
passou a disciplinar-se “o prazo da prescricdo posterior a sentenga condenatéria,
eliminando uma elastica interpretacdo que vinha sendo causa de impunidade, nao
s6 quanto a pena principal, como também a acessoria, com indesejaveis efeitos
juridico-sociais™®.

Bem assim, ao alterar a natureza juridica do sobredito instituto fez-se com
gue as consequéncias juridicas da sentenca condenatéria fossem mantidas. Dessa
maneira, mesmo com a incidéncia da prescricdo retroativa, a sentenca penal
produziria todos os seus efeitos (reincidéncia, possibilidade de execucdo no juizo
civel), exceto o que faz dela um autorizador a pretensao executoria, eis ter sido esta
justamente o que a prescri¢ao retroativa passou a extinguir.

Segue o texto legal ao qual se faz referéncia:

Art. 110, 8§ 1° A prescri¢do, depois da sentenca condenatoria
com transito em julgado para a acusacdao, regula-se, também,
pela pena aplicada e verifica-se nos mesmos prazos.

§ 2° A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, importa,
tdo-somente, em renuncia do Estado a pretensao executoéria
da pena principal, ndo podendo, em qualquer hipotese, ter por

9 Exposicéo de Motivos do Projeto, n.15 (apud JESUS, 2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art110%C2%A71
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termo inicial data anterior a do recebimento da denulncia.
(grifos nossos)

Fornecendo-nos mais um capitulo a essa longa jornada da prescricao
retroativa, em 11.07.1984, a Lei n. 7.209 (conhecida como a “reforma penal de
1984”) veio a modificar novamente o instituto. Desta feita, disciplinou-se que essa
espécie de prescricado teria o condao de extinguir a pretensdo punitiva, retomando,
assim, sua natureza juridica originaria.

Além disso, retomou-se também o entendimento que se tinha no surgimento
da Sumula 146, do STF, no que diz respeito ao marco inicial da prescricdo
retroativa. Assim, estabeleceu-se que o quantum de pena fixada na sentenca
poderia ensejar a aplicacdo do prazo prescricional correspondente aos marcos
interruptivos anteriores do processo, incidindo também entre a data do crime e o
recebimento da denuncia.

Recentemente o instituto sofreu mais uma alteracédo legislativa. Em 2010, foi
publicada a Lei n. 12.234, que, dentre outras alteracbes, fez novamente uma
restricio a aplicacdo da prescricdo retroativa. No que tange as alteracdes
empreendidas pela referida lei no regime da prescricdo retroativa, sera realizada

uma ampla abordagem no capitulo subsequente.
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4. ANALISE DA LEI N. 12.234/2010: EXTINCAO PARCIAL DA
PRESCRICAO RETROATIVA

Neste derradeiro capitulo, realizar-se-4 a abordagem dos aspectos mais
relevantes trazidos pela Lei n. 12.234/2010 no que tange a prescricao retroativa.
Nessa esteira, ira se discorrer acerca da origem desse diploma legal, de suas
motivacdes, da modificacdo empreendida no regime da prescri¢cao retroativa.

Indo além, também sera delineado o confronto estabelecido entre os
dispositivos desse novo diploma legal e alguns principios constitucionalmente
assegurados.

4.1. DO PROJETO DE LEI N. 1.383/2003 A LEI N. 12.234/2010

Originada do Projeto de Lei (doravante PL) n. 1.383/2003, a Lei n. 12.234 foi
publicada em 06 de maio de 2010. Na sua génese, o referido Projeto, de autoria do
deputado Antonio Carlos Biscaia, pretendia dar fim ao instituto da prescricao
retroativa. Nesse sentido, pela sua dic¢do original, o 8 1° do art. 110, do CP, teria a

seguinte redacao:

§ 1° A prescricdo, depois da sentenga condenatoria 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
publicac&o da sentenca ou do ac6rd&o?. (grifo nosso)

Como observado, por considerar que a prescricdo pela pena aplicada na
sentenca (transitada em julgado para a acusacao) ndo poderia ter por termo inicial
data anterior a publicacdo da propria sentenca, estaria, em outras palavras,
estabelecendo-se que ndo haveria mais que se falar em retroatividade da

prescricao.

20 Disponivel em

http://www.camara.qgov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=122756.
Acesso em 28.04.2013



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=122756
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Ocorre, no entanto, que essa nao foi a posicdo vencedora na tramitacdo do
projeto, eis que o texto legal aprovado substituiu a expressdo publicacdo da
sentenca ou do acérdao para considerar que a prescricdo ainda podera retroagir até
a denuncia ou queixa.

Ainda assim, importa registrar que referida lei foi publicada com uma gritante
contradicdo em seu bojo. Isso porque, apesar de realizada a significante substituicéo
da citada expressao, erroneamente manteve-se a redacgao original do projeto em seu
art. 1°, a qual denotava a ja apresentada intengdo do deputado Biscaia: “Esta Lei
altera os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Caodigo Penal, para excluir a prescricéo retroativa.” (grifo nosso)

Em razéo dessa contradicdo, Damasio de Jesus (2010) chega até mesmo a
sustentar — argumentando utilizar como base interpretacao “gramatical, teleolégica e
sistematica, além do elemento histérico e de Politica Criminal” — que a referida lei
declarou a extingéo integral da prescricao retroativa.

Conquanto respeitavel magistério, entende-se, majoritariamente, que a
sobredita legislacdo, apos todo o amadurecimento legislativo ocorrido durante sua
tramitacdo, teve o claro intuito de apenas restringir a aplicacdo da prescricao
retroativa, e ndo de extingui-la — conforme havia sido proposto originariamente.

Somam-se inumeros fatores que contribuem para a sustentacdo dessa linha
argumentativa. Primeiramente, analisando-se as discussfes realizadas na Camara
dos Deputados em relagcédo ao projeto, verifica-se claramente que a emenda n°® 04 ao
PL, por sua vez, apresentada pelo Deputado Federal Fernando Coruja em
06.03.2007, teve a nitida pretensédo de fazer com que a intencao original do projeto
(extinguir por completo a prescricdo retroativa) fosse substituida por um
entendimento que realizasse tdo-somente a limitacdo da incidéncia da referida
espécie de prescricdo?.

Além disso, impende ressaltar outro detalhe que faz concluir nesse mesmo
sentido. Pinca-se como exemplo a legislacdo penal militar, a qual, como sabemos,
possui uma légica diferente da legislacdo penal comum, eis que mais rigorosa, com
sancdes penais mais severas, justamente por lidar com a tutela de bens juridicos

mais sensiveis, verbi gratia, a seguranca nacional.

21 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-

2010/2010/1ei/112234.htm. Acesso em 28.04.2013
2 Disponivel em http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=122756
Acessado em 29 de abril de 2013.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art109.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art110
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art110
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Assim, analisando o art. 125, 8§ 1° do Cadigo Penal Militar, verifica-se a
existéncia da prescricdo retroativa incidindo entre a data do recebimento da
dendncia e a sentenca penal militar. Nesse ponto, portanto, caso se entendesse pela
extingdo completa da prescricao retroativa na legislagao penal, estar-se-ia admitindo
gue ela existiria somente no ambito do direito penal militar, 0 que seria desarrazoado
frente a evidente desproporcionalidade entre os dois sistemas juridicos.

Diante do exposto, bem como por meio de outras insergbes argumentativas
gue levam em conta garantias constitucionais, resta cristalino para os doutrinadores
em geral que a Lei n. 12.234/2010 teve por desiderato extinguir parcialmente a
prescricdo retroativa, sendo o que vem disposto em seu art. 1° mero descuido

legislativo.

4.2. A MODIFICACAO EMPREENDIDA NA PRESCRICAO RETROATIVA

Com a publicacdo da Lei 12.234/2010, o primeiro periodo prescricional foi
eliminado, ou seja, da data do fato até o recebimento da denuncia/queixa ndo ha
mais que se falar em prescricéo retroativa.

Segue abaixo quadro comparativo entre os dispositivos alterados pela Lei
12.234/2010, relacionando, de um lado, como era o seu teor antes da referida
alteracao legislativa e, de outro, como ficou o seu contetdo apds a publicacdo da

nova Lei:
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Antes da Lei n. Depois da Lei n.
12.234/2010 12.234/2010
Art. 110, § 1° “A prescrigdo, depois da
sentenca condenatéria com
“A prescricao, depois da transito em julgado para a
sentenca condenatéria com acusacao ou depois de
transito em julgado para a improvido seu recurso,
acusacao, ou depois de regula-se pela pena
improvido seu recurso, aplicada, ndo podendo, em
regula-se pela pena aplica- | nenhuma hipétese, ter por
da.” termo inicial data anterior
adadenuncia ou queixa”.
(grifo nosso)
Art. 110, § 2° “A prescricdo, de que trata o
paragrafo anterior, pode ter
por termo inicial data anterior
a do recebimento da Revogado
denuncia ou da queixa.”

J4 se sabe que, antes da aludida modificacdo legislativa, a prescricao
retroativa poderia ser declarada em qualquer momento anterior a sentenca penal
condenatdria que ndo estivesse mais sujeita ao instituto da reformatio in pejus.
Nessa senda, entdo, restava consignado que suas balizas confundiam-se com os
momentos interruptivos da prescricdo, relacionados no art. 117, do CP,
especificamente os incisos | a V.

Dessa maneira, transitada em julgado para a acusacdo a pena fixada na
sentenca penal condenatdria, cotejava-se a referida pena com a tabela inserta no
art. 109 (CP). Assim procedendo, encontrava-se o0 prazo de prescricdo a ser
considerado no caso concreto. Esse prazo incidiria retroativamente até o dia em que
0 crime consumou-se (ou até o dia fixado pelas hipoteses contidas nos incisos Il a IV
do art. 111, do CP), respeitando-se 0s marcos interruptivos descritos anteriormente
(art. 117, 1alV, do CP).

Exemplificando, imaginemos uma sentenca penal condenatéria que tenha
fixado uma pena de reclusdo em quatro anos por conta do cometimento de um
roubo (art. 157, CP). Na sequéncia, ocorre o transito em julgado para o Ministério

Publico no que concerne a pena aplicada.
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Sabendo-se que — por forca do instituto da non reformatio in pejus
(inteligéncia do art. 617, do CPP?) — essa pena nédo podera ser agravada, podiamos
confronta-la com o art. 109 (CP) e verificar que o prazo de prescricdo que iria incidir
€ o de oito anos (art. 109, 1V, CP).

Seguindo a linha de raciocinio anteriormente exposta, resta estabelecido que
da publicacao da referida sentenca até o primeiro marco interruptivo imediatamente
anterior a essa mesma sentenca nao poderia escoar prazo superior ao de oito anos,
senao a pretensdo punitiva restaria extinta por conta da prescricao retroativa.

Assim, ocorrendo o transito em julgado para a acusacédo da pena fixada na
sentencga condenatdria, 0 quantum de pena aplicada é cotejado com a tabela do art.
109 (CP) e, assim, € encontrado o prazo prescricional que servira de base a
incidéncia da prescricdo retroativa. Em seguida, coteja-se o tempo decorrido no
periodo compreendido entre a data do recebimento da dendncia e a sentenga com o
prazo prescricional encontrado no raciocinio anterior; se esse tempo for maior que o
referido prazo prescricional, estara operada a prescricdo da pretensdo punitiva
retroativa.

Antes da Lei n® 12.234/2010, esse procedimento também era aplicado ao
tempo decorrido no periodo “A” (entre a data da consumacdo do crime?® e da data
de recebimento da denuncia ou queixa). Assim, conforme foi analisado, caso esse
tempo excedesse 0 prazo prescricional estabelecido, ocorreria (da mesma forma) a
prescricdo da pretensao punitiva, em razao da incidéncia da prescri¢cao retroativa.

Como vimos, um dos prazos interruptivos que se tinha anteriormente era
justamente o do recebimento da denudncia, eis que presente no art. 117, I. Ocorre
gue a Lei n. 12.234/2010 instituiu que a prescricao retroativa ndo poderia “ter por
termo inicial data anterior a da denuncia ou queixa”.

Outra discussdo, no entanto, faz-se presente em relacdo ao referido
dispositivo. Isso porque, a nova redacgéo do 8 1°, do art. 110 (CP), também redundou
no aparecimento de duas posi¢cdes doutrinarias no que tange ao marco a partir do

gual a prescricao retroativa foi efetivamente restringida.

23 Art. 617. O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos
arts. 383, 386 e 387, no que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena,
guando somente o réu houver apelado da sentenca.

** Importa deixar registrado que o critério da consumac&o do crime ndo abarca todos
os tipos de crimes, eis que devemos excetuar as hipéteses contidas nos incisos Il a IV do
art. 111, CP.
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A primeira delas afirma que a referida prescricdo restringe-se aos periodos
compreendidos, de maneira regressiva, entre a publicagdo do acorddo e a
publicacdo da sentenca, e entre esta Ultima e o recebimento da denuncia ou queixa.

Essa é a posicao firmada em algumas manifestagdes doutrinérias acerca do tema:

Diante disso, o termo inicial do prazo prescricional, observando a
pena aplicada, somente sera verificado apds o recebimento da
dendncia ou da queixa-crime (quando o fato for processado mediante
acdo penal privada). (FERRARI; FLORENCIO, 2010, p. 04-05)

S6 ndo é possivel agora (na prescricdo retroativa) contar o tempo
entre a data do fato e o recebimento da denuncia ou queixa. Em
contrapartida, é possivel ocorrer a prescrigdo entre o recebimento da
dendncia ou queixa e a publicacdo da sentenca. Em outras palavras:
nao é possivel contar (para a prescricao retroativa ou virtual) o prazo
pré-processual (ou extraprocessual). S6 € possivel contabilizar o
prazo processual (a partir do recebimento da peca acusatoria).
(GOMES; SOUSA, 2010)

De outro lado, entretanto, é de se registrar orientacdo que embarca no sentido
de fornecer outro entendimento acerca do mesmo dispositivo. Nessa esteira, alguns
autores afirmam a necessidade de se analisar a expressao “data anterior a da
denuncia ou queixa” ndo no sentido de remodelar o seu entendimento para “data
anterior ao recebimento da denuncia ou da queixa”, eis que tal orientagao viria dar a
lei penal interpretacdo extensiva in malam partem.

N&o é outro o magistério de Gilson Sidney Amancio de Souza (2010, p. 11-12):

Assim, ndo se podendo dar & norma penal interpretacao extensiva in
malam partem, e ndo se confundindo os conceitos de oferecimento
da dendncia ou queixa e de seu respectivo recebimento, correto é
admitir a possibilidade de computar, para fins de prescricdo
retroativa, o periodo que medeia a apresentagéo da inicial acusatoria
e a data de seu recebimento.

Registre-se, ademais, que, no ano de 2004, semelhante discusséo acerca da
limitacdo da incidéncia da prescricao retroativa foi deflagrada no Senado Federal por
conta do Projeto de Lei do Senado (doravante PLS) n° 199. Nessa oportunidade,
desde a sua génese, o0 projeto previa limitacdo de incidéncia da prescricdo

retroativa, no entanto, diferentemente do PL 1.383/2003 (que realizou essa extingéao
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parcial inserindo-a no 8§ 1° do art. 110 do CP), o PLS 199 propunha a alteracdo do §

2° do referido artigo, o qual passaria a vigorar com a seguinte redacao:

§ 2° A prescricdo ndo pode ter por termo inicial data anterior a do
recebimento da dendncia ou queixa.25

Como se pode observar, caso o legislador quisesse se utilizar do momento do
recebimento da denuncia ou queixa como marco limitador da prescri¢do retroativa,
teria realizado esse manejo de forma expressa. Bastaria, para tanto, ter mantido a
expressao original do dispositivo alterado ou, até mesmo, ter se utilizado do teor
estabelecido no PLS acima exposto.

E fora de davida que a data da dendncia ou queixa ndo se confunde com a
data de seus recebimentos. A data da denuncia ou da queixa consubstancia-se na
data de seu protocolo no 6rgéo judicial; de outra banda, data de recebimento da
denuncia materializa-se quando do ato do juiz que admite a acusacdo proposta,
determinando a citacédo do acusado.

A relevancia dessa dualidade hermenéutica pode se manifestar quando, por
exemplo, verifica-se no caso concreto um lapso de tempo significativo entre o
oferecimento da denuncia e seu recebimento. Essa configuracdo torna-se bem
plausivel de ocorrer se considerarmos o rito sumarissimo imposto as infracfes de
menor potencial ofensivo pela Lei n. 9.099/95, o qual prevé o recebimento da
denuncia apenas na audiéncia de instrucdo e julgamento, ou seja, podendo ocorrer
em um momento temporalmente distante em relacdo ao oferecimento da denuncia
ou da queixa (SOUZA, 2010).

Conquanto divergirem os doutrinadores quanto a devida interpretacdo a ser
fornecida ao novo diploma legal referido, ha significativa unanimidade quanto a sua
sujeicdo ao principio da irretroatividade da novatio legis in pejus. Nessa linha,
entende-se que, como seu teor veicula norma de direito material mais gravosa, deve
obrigatoriamente respeitar a garantia constitucional prevista no art. 5°, XL, de nossa

Carta Mae?®.

25 Disponivel em

http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=68859, acesso em
23/05/2013.
%6 CRFB, art. 5°, XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.
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Resta evidente, portanto, que, por for¢ca desse entendimento, tal dispositivo se
aplica tdo somente aos crimes praticados posteriormente ao inicio de sua vigéncia,
ou seja, apoés o dia 6 de maio de 2010.

Acerca do tema, segue julgado de nosso egrégio Tribunal de Justica:

O aludido prazo, considerando que o fato ocorreu em 2008, portanto,
antes da modificacdo dada pela Lei 12.234/2010 que o alterou para 3
meses, prescrevia em 2 anos. Considerando o contetddo penal e a lei
mais benéfica da época do fato, a redacdo antiga do inciso VI do
artigo 109 do Cddigo Penal é que deve ser utilizada. (Apelacéo
Crime N° 70051886364, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em
04/04/2013, Publicacao: Diario da Justica do dia 17/04/2013)

4.3. DA OFENSA A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Conforme se referiu alhures, o Projeto de Lei n. 1.383/03, o qual originou o
diploma legal objeto de nosso estudo, pretendia inicialmente acabar de forma
definitiva com a prescricao retroativa. A razdo de ser desse desiderato legislativo
estaria fundada no fato de que essa modalidade de prescricéo teria se revelado um
“‘competentissimo instrumento de impunidade”, bem como “uma potencial causa
geradora de corrupgao™’.

Como se pbde verificar anteriormente também, majoritariamente entende-se
gue, na verdade, ndo houve a extincdo da prescricao retroativa, mas tdo-somente a
limitacdo de sua incidéncia. Isso porque o citado projeto de lei passou por
modificacdes consideraveis até culminar no texto publicado da Lei n. 12.234/2010.

Referentemente a discusséo travada acerca dos termos utilizados pela nova
lei (dendncia em vez de recebimento da denudncia), revela-se imprescindivel
destacar que esse nao constitui nem de longe o principal problema apontado por
parte dos juristas em relacdo ao seu teor. Assim, certamente a mais relevante critica
direcionada a Lei n. 12.234/2010 diz respeito ao seu cotejo com principios e
garantias constitucionais, do qual resultam posicionamentos que pretendem

demonstrar a inconstitucionalidade dessa aludida limitacdo da prescricao retroativa.

?’ BRASIL. Projeto de Lei n. 1.383, de 02 de julho de 2003. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop Detalhe.asp?id=122756 Acessado em 19 de maio de
2013.
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Antes de se iniciar o exame das criticas direcionadas a alteracéo legislativa
empreendida, vale gizar, no entanto, algumas manifestagdes doutrinarias que vao ao
encontro do escopo mirado pela Lei n° 12.234. Entendido esse como, em um
primeiro momento, o de combater por completo a existéncia da prescri¢cao retroativa
e, ao final do processo legislativo, o de limitar a sua incidéncia.

Nesse interim, segue o posicionamento de Danilo Marques Borges (2010):

Neste ponto, louvavel a iniciativa de nossos parlamentares, visto que,
efetivamente, o instituto em tela desvelava verdadeiro mecanismo de
impunidade em nosso sistema, além de encerrar medida acéfala de
nosso ordenamento, pois se condicionava de forma antecipada a
existéncia de um processo a algo que s6 pode ser verificado apos a
sua existéncia.

Ao tratar do instituto, Damasio de Jesus assim o disse: ‘Isto lembra a
histéria de um sacerdote que, na missa de sabado a noite
recomendou aos fiéis que a procissao do dia seguinte seria as quatro
horas da tarde, salvo se viesse a chover, caso em que ela seria
realizada as nove horas da manha’.

Por conta disso, bem como de outras tantas criticas - de natureza
juridica e social - feitas ao instituto, entendemos, humildemente, ter
andado bem o legislador ao tentar por termo a tal modalidade de
prescricao.

Ao que se V€, o0 autor segue a linha de argumentacdo que acredita ser
necessaria a extirpacao da prescricdo retroativa do nosso ordenamento juridico, a
fim de que sejam promovidas a seguranca social e a diminuicdo da impunidade.

De outro lado, porém, parcela consideravel e qualificada dos juristas lanca um
olhar diferente a problematica apresentada. Nesse sentido, Pierpaolo Cruz Bottini

arremata:

Enfim, pode-se questionar a prescricdo, 0s prazos, a morosidade
judicial, e sua relacdo com a impunidade. O que né&o parece legitimo
€ criar distorcbes que comprometam o0 principio da
proporcionalidade, fazendo incidir de forma idéntica a norma penal
sobre comportamentos ontologicamente diferentes. A nova regra
compromete a isonomia e o principio da culpabilidade (CF, art. 5.°,
XLV), pois o tempo de prescri¢cdo deixa de ter relagdo com o contexto
do crime concreto e passa a ser pautado apenas pela pena genérica,
abstrata, mesmo apoés a instru¢do e a individualizagdo do tamanho
da resposta penal. (2010, p. 06-07)
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Dentre os posicionamentos que se voltam contra a limitagcdo da prescricao
retroativa, observa-se, assim, a existéncia de quatro pontos para 0s quais as
argumentagbes que defendem a inconstitucionalidade da aludida restricdo
convergem. Nessa esteira, alguns doutrinadores advogam no sentido de que a Lei n.
12.234/2010, ao restringir a aplicagdo da prescricdo retroativa, ofende
concomitantemente os principios constitucionais da individualizacdo da pena, da
isonomia e da razoavel duracédo do processo.

Em razdo do expendido, realizar-se-a, na sequéncia, a exposicdo dos
referidos principios em cotejo com a limitacdo empreendida pela nova lei da

prescricdo da pretensao punitiva retroativa.

4.3.1 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

Em nosso cenario juridico-constitucional, ha mencao expressa ao principio da
individualizacdo da pena, o qual consigna o dever de atribuir a cada individuo a
guantidade de pena que Ihe cabe de acordo com as circunstancias especificas de
seu comportamento. Significa, assim, que “a pena nao deve ser padronizada,
cabendo a cada delinquente a exata medida punitiva pelo que fez” (NUCCI, 2011, p.
86).

Nossa Corte Constitucional, na oportunidade do julgamento do HC 82.959,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 1°-9-2006, por intermédio do voto do eminente Min.

Cezar Peluso, veio a nos fornecer uma ideia do conteudo desse valioso principio:

Evidente, assim, que, perante a Constituicdo, o principio da
invidualizagdo da pena compreende: a) proporcionalidade entre o
crime praticado e a sancdo abstratamente cominada no preceito
secundario da norma penal; b) individualizagdo da pena aplicada em
conformidade com o ato singular praticado por agente em concreto
(dosimetria da pena); c) individualizagdo da sua execugdo, segundo
a dignidade humana (art. 1°, lll), o comportamento do condenado no
cumprimento da pena (no carcere ou fora dele, no caso das demais
penas que nao a privativa de liberdade) e a vista do delito cometido
(art. 5°, XLVII).
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Para visualizarmos de que forma o principio da individualizacdo da pena
conecta-se ao instituto da prescricdo, antes devemos ter presente que a quantidade
de prescricdo de determinado delito possui relacdo direta com a pena a este
cominada. Seja, assim, a pena presente no preceito secundario do tipo incriminador
(a qual servira de pardmetro para a configuracdo da prescricdo da pretensao
punitiva em abstrato); seja a pena imposta na sentenca condenatdria, a qual servira
de base para o céalculo das demais modalidades prescritivas.

Ocorre, portanto, uma relacdo direta entre pena e prescricdo. Mais: observa-
se que, na verdade, ha uma relacdo de proporcionalidade entre essas duas, eis que
guanto maior a pena (seja a in abtracto seja a in concreto), maior também seréd o
lapso prescricional respectivo.

Além disso, sustenta-se que essa relacao de proporcionalidade ocorre néo sé
entre a pena e a prescricdo, mas também entre essas e a culpabilidade do agente.
Isso se deve ao fato de que quanto maior a culpabilidade do agente, maior sera a
pena a ele imposta. Desta feita, quanto maior for a pena imposta, maior sera a
prescricdo correspondente, fechando-se, assim, o ciclo de proporcionalidade
existente entre esses trés importantes conceitos juridico-penais: culpabilidade, pena
e prescricao.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Hermann Herschander (2010)
preleciona que “a culpabilidade deve ser a medida da pena; a pena deve ser a

medida da prescri¢ao”. Ademais, ndo é outro o magistério de Bitencourt:

No sistema penal brasileiro, 0s prazos prescricionais estao
diretamente vinculados a duracdo das penas, nos termos contidos no
art. 109 de nosso Cdédigo Penal. Dito de outra forma, a extensdo do
prazo prescricional esta diretamente relacionada a gravidade da
pena tanto daquela cominada (art. 109) quanto a que for
concretizada na decisdo condenatéria (art. 110). Comprova-se aqui,
claramente, a adogdo do principio da proporcionalidade, ou seja, a
pena mais grave corresponde ao lapso prescricional mais extenso; a
pena menos grave corresponde a prescricdo em menor prazo. (2012,
p. 878)

Dessa vertente, nasce o argumento de que, se o legislador constituinte algou

a individualizacdo da pena a condicdo de garantia fundamental (art. 5°, XLVI?%®),

8 CRFB, Art. 5°, XLVI — a lei regularéa a individualizagéo da pena (...).



57

acabou impondo, como consectario logico, a necessidade de se dar guarida
constitucional também a individualizacdo da prescricéo.

Por intermédio da linha de raciocinio exposta até aqui, defende-se que a Lei
n. 12.234/10, ao extirpar a incidéncia da prescricdo retroativa no periodo
compreendido entre a data do crime e o recebimento da denuncia, estaria, assim,
fazendo com que, nesse interregno, ndo houvesse 0 respeito ao principio da
individualizacdo da pena.

A corroborar esse entendimento acerca da necessidade de se calcular a
prescricdo com base na pena estabelecida por ocasido da sentenca, vale apontar a

doutrina de Carvalho Filho:

... hdo sendo de desprezar a evidéncia de que a pena a impor a um
delinquente é a resultante das circunstancias que envolveram o delito
e de condi¢des pessoais do réu, o que tudo é abandonado quando
se calcula pela pena abstrata o prazo da prescricdo da acdo. (1958,
p. 356)

Com efeito, ao se estabelecer que a pena imposta na decisdo condenatoria
nao servira de base de calculo para a prescricdo incidente sobre determinado
periodo, em ultima andlise, estar-se-a defendendo que, nesse espaco de tempo, nao
havera a individualizacao da pena/prescri¢cao, e sim a sua padronizacao.

Bottini (2010) adverte, ainda, para uma questdo que permanece em aberto
ap0s a edicdo da Lei n. 12.234/2010. Trata-se dos casos em que ocorre a
desclassificacéo da tipificacdo do delito pela decisao judicial.

A guisa de exemplo, imaginemos o caso de um individuo denunciado (e tendo
essa denuncia sido recebida) pela préatica do crime de lesdes corporais graves (art.
129, § 1°, CP). No entanto, ap0s a instrucdo, o juiz prolata deciséo fixando que se
trata, na verdade, de enquadramento no tipo penal estampado no art. 129, caput, do
CP (lesdes corporais leves).

No caso em tela, transitando em julgado para a acusacdo essa decisdo, o
prazo de prescricdo aplicavel no periodo compreendido entre a data da publicacéo
dessa decisao e o recebimento da denuncia sera com base na pena fixada tendo em
conta o crime de lesdes corporais leves. No lapso temporal demarcado pelo

recebimento da denuncia e pela data do crime, todavia, ainda ndo se sabe qual seria
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a base de calculo do prazo prescricional incidente, se o referido no art. 129, caput,
ou se o previsto no 8 1°, do mesmo art. (ambos do CP).

Flagra-se novamente, com essa nova abordagem, mais um viés de
desrespeito ao principio da individualizacéo da pena. Isso porque, diante da situacéo
apresentada, restam duas alternativas ao aplicador da lei:

a) Fazer com que o periodo compreendido entre a data do fato e o
recebimento da denuncia receba a incidéncia da PPP em abstrato, no entanto tendo
como base de célculo o maximo de pena cominado ao tipo penal de lesdes corporais
leves.

b) Permitir que a situacao de flagrante ofensa ao principio da individualizacdo
da pena perpetue-se, fazendo com que, dessa forma, haja um prazo prescricional
(incidente no periodo compreendido entre a data do crime e o recebimento da
denuncia) calculado com base em um tipo penal que descreve uma conduta nao

praticada pelo réu.

Caso a hipotética decisdo oriente-se no sentido dessa ultima alternativa,
certamente estara impregnada com um vicio de inconstitucionalidade por ofender o
principio da individualizacdo da pena. Com efeito, ndo se mostra crivel que uma
sentenca considere ter um sujeito cometido o crime A, mas, de outro lado,
reconheca incidir, em um determinado periodo, o prazo prescricional calculado com
base no crime B.

Se, no entanto, a decisdo prolatada estiver em consonancia com a
argumentacao exposta no item a, contera fatalmente em seu bojo uma contradi¢ao
gritante, apesar de estar em harmonia com a lei. Isso porque, em um primeiro passo,
admitira que o estabelecido na sentenca penal quanto a capitulacdo do crime
retroagira (até a data do crime) para efeito de calculo da prescricdo em abstrato (em
inteligéncia ao principio da individualizacdo da pena), contudo ndo fara com que a
pena concretizada nessa decisdo sirva de base de célculo para o prazo prescricional
gue incidiria nesse mesmo periodo.

Em outras palavras, no caso em tela, ou ocorrerd a individualizacdo da
prescricdo quanto ao tipo penal verificado por ocasido da sentenca, mas ndao quanto
a pena estabelecida (hipotese estampada na primeira alternativa); ou se

estabelecerd que o prazo prescricional de determinado tipo penal A pode ser
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calculado com base na pena estabelecida no tipo penal B. Tanto em um quanto no

outro caso verifica-se a clara ofensa ao principio da individualiza¢éo da pena.

4.3.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIAL (ISONOMIA)

Quanto ao principio da isonomia, tem-se que seu conteudo pode ser resumido
na maxima “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida da
sua desigualdade” (MENDES et. al, 2010, p. 221). Com efeito, ndo se poderia
pensar em concretizacdo do ideal de justica se apenas fosse levada em conta a
ideia de igualdade formal, a qual, em grossa sintese, defende o estabelecimento de
um padréo a todos aplicavel, distanciando-se, dessa forma, da peculiaridade de
cada situacéo concreta possivel.

Referente a esse aspecto, o STF ja teve oportunidade de consagrar que “o
direito deve distinguir pessoas e situacOes distintas entre si, a fim de conferir
tratamentos normativos diversos a pessoas e a situacbes que nao sejam iguais”
(ADI 3.305, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 13-9-06, Plenario, DJ de 24-11-06).

No que pertine a limitacdo de incidéncia da prescricdo retroativa e a sua
relacdo com o principio da isonomia, verifica-se que a configuracdo proposta pela
nova lei preconiza uma ofensa ao principio da igualdade material em razdo de
fornecer tratamento igualitario a situacfes profundamente diversas, cujo tratamento
legal mereceria o estabelecimento de um critério proporcional de discriminacao.

A materializacdo dessa ofensa ao principio da isonomia pode ser observada
no fato de que independentemente do desvalor da acdo do agente perpetrador do
delito ou do seu grau de culpabilidade, no periodo balizado pela data do fato e pelo
recebimento da denuncia, o prazo prescricional é igual para todos que tiverem suas
acOes/omissBes enquadradas em um mesmo tipo penal.

A elucidar esse entendimento, reveste-se de fundamental importancia analisar
a seguinte situacao hipotética, trazida a lume gracas ao magistério de Bottini (2010):

Imagine-se que duas pessoas praticaram o delito de furto (art. 155, CP). No
entanto, ao mesmo tempo em que a primeira delas € primaria, agiu contra vitima
adulta, em situacdo de normalidade institucional, tendo reparado o dano apos o

inicio do processo e confessado espontaneamente a pratica do crime; a segunda, de
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7

outro lado, é reincidente, agiu contra crian¢ca, durante periodo de calamidade
publica, ndo reparou o dano tampouco confessou a pratica do delito.

Evidencia-se ictu oculi que ha diferencas cabais nos graus de culpabilidade e
de reprovabilidade das condutas acima descritas, ainda que os dois individuos
tenham incidido no mesmo tipo penal. Por certo, também, que a pena concreta
estabelecida para um e outro seré distinta, fazendo consequentemente com que
Seus prazos prescricionais sejam igualmente distintos.

No caso de ocorréncia do fenbmeno do transito em julgado para a acusacao
nas duas decisbes condenatérias prolatadas, ter-se-4 a seguinte situacao,
oportunizada tdo-somente pela Lei n. 12.234/2010:

a) O prazo prescricional aplicado entre o recebimento da denuncia e a
decisdo condenatdria sera diferente para os dois réus: menor para o primeiro (que
obteve uma pena in concreto em um patamar mais baixo em relacdo ao segundo) e
maior, consequentemente, para o segundo.

b) No entanto, no periodo balizado pelas datas da pratica do ato delituoso e
do recebimento da denuncia, o prazo prescricional sera idéntico para ambos. Ou
seja, embora suas situacfes materiais sejam absurdamente desiguais, o tratamento
legal para os dois, em matéria prescricional, sera o mesmo se os delitos forem

praticados sob a vigéncia da nova lei.

Aqui vale a licdo de Alberto Silva Franco (apud BOTTINI, 2010, p. 06-07):
“ocorre desrespeito ao principio da igualdade quando situacfes faticas iguais sao
arbitrariamente cuidadas pelo legislador, como desiguais ou situacdes faticas
desiguais recebem, de modo arbitrario, tratamento igual”.

Evidencia-se, pelo exposto, que a consequéncia da aplicacdo dessa nova
norma juridica limitadora da prescricdo retroativa farda com que o principio da
igualdade material deixe de ser promovido, violando, dessa forma, a nossa

Constituicdo, especialmente a norma irradiada do seu art. 5°, caput®.

?® CRFB, Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, (...).



61

4.3.3 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Conforme foi referido anteriormente, esse principio foi alcado a condicdo de
direito constitucional fundamental em nosso ordenamento juridico somente no ano
de 2004, por intermédio da Emenda Constitucional n® 45. Apesar disso, a
importancia de seu contetdo ja havia sido difundida, em 1950, pela Convencao
Europeia de Direitos Humanos® e, em 1969, pela Convencédo Americana de Direitos
Humanos®'.

Importa para nosso estudo, no entanto, analisar justamente o alcance da
norma estampada no art. 5°, LXXVIII de nossa Carta Maior, a qual dispde que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagédo.” (grifos
NOSSO0S)

Sabemos que a Lei n® 12.234/2010 justamente veio a extirpar a incidéncia da
prescrigdo retroativa no periodo compreendido entre a data do fato e o recebimento
da dendncia. E nesse preciso momento que ocorre um importante procedimento
administrativo denominado inquérito policial.

Para uma posterior analise da constitucionalidade desse novo diploma legal
frente ao principio da razoavel duracdo do processo, faz-se necessario tecer alguns
comentarios acerca do inquérito policial. Assim procedendo, ter-se-4 melhores
condicbes de analisar a razoabilidade de qualquer medida que vise a modificar
dispositivos que afetem o tempo maximo de duracédo do referido procedimento.

Na visdo de Paulo Rangel, o inquérito policial vem desta maneira

conceituado:

Inquérito policial, assim, é um conjunto de atos praticados pela
funcdo executiva do Estado com o escopo de apurar a autoria e
materialidade (nos crimes que deixam vestigios — delicta facti
permanentis) de uma infracdo penal, dando ao Ministério Publico

% art. 6%, n. 1, Toda pessoa tem direito a um julgamento dentro de um tempo
razoavel, perante um tribunal independente e imparcial constituido por lei, para fins de
determinar seus direitos e deveres de carater civil ou sobre o fundamento de qualquer
acusagao penal que lhe seja imputada.” (grifo nosso)

3L art. 7°, n. 5, Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fung¢des judiciais e
tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo.” (grifo nosso)
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elementos necessarios que viabilizem o exercicio da acdo penal.
(2008, p. 70)

Esse procedimento inicia-se por meio de um ato administrativo — denominado
portaria — do delegado de policia e origina-se da notitia criminis ou mesmo da
atividade de oficio dos 6rgdos encarregados da seguranca publica (LOPES Jr.,
2011).

Quanto a sua natureza juridica, é considerado um “procedimento
administrativo pré-processual” (LOPES Jr., 2011, p. 248), que tem por objeto “o fato
constante na notitia criminis, isto €, o fumus commissi delicti que da origem a
investigacdo e sobre o qual recai a totalidade dos atos desenvolvidos nessa fase”
(LOPES Jr., 2011, p. 248).

Segue abaixo figura importada da obra de Aury Lopes Jr. (2011) que serve

para melhor visualizagdo em relagdo ao momento em que ocorre o inquérito policial:

Fato INVESTIGAGAO PRELIMINAR

| | FASE PRE-PROCESSUAL | FASE PROCESSUAL |

Noticia-crime Acao Penal Sentenca

O prazo de sua duracao varia de acordo com a natureza do crime investigado.
No entanto, nosso CPP* estabelece que, como regra geral, 0 seu término deve
ocorrer em até 10 dias (caso o indiciado esteja preso) ou em até 30 dias (caso o
indiciado néo esteja preso).

Em relacdo, no entanto, a limitacdo de prazo para conclusdo do Inquérito
Policial (doravante IP), adverte Aury Lopes Jr. (2011, p. 261) que “a regra geral € o
descumprimento sistematico dos prazos. Na pratica, estando o sujeito passivo em
liberdade, os prazos para a conclusdo do IP ndo sao obedecidos e nao raras vezes

chegam ao MP j& prescritos pela pena in abstracto.”.

%2 CPP, art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver
sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipotese,
a partir do dia em que se executar a ordem de prisdo, ou no prazo de 30 dias, quando
estiver solto, mediante fianca ou sem ela.
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O mesmo autor lanca mao de um depoimento forte acerca da atual situagcéo

desse importante procedimento pré-processual:

Atualmente existe um consenso: o inquérito policial estd em crise. Os
juizes apontam para a demora e a pouca confiabilidade do material
produzido pela policia, que ndo serve como elemento de prova na
fase processual. Os promotores reclamam da falta de coordenacgéo
entre investigacao e as necessidades de quem, em juizo, vai acusar.
O inquérito demora excessivamente e, nos casos mais complexos, é
incompleto, necessitando de novas diligéncias, com evidente prejuizo
a celeridade e a eficacia da persecugdo. (LOPES Jr., 2011, p. 216)

Além disso, na opinido do supracitado doutrinador, a fase do inquérito policial
€ comandada por um 6rgdo que, em geral, tende a ser menos respeitoso com 0s
direitos fundamentais. No meio policial, ainda domina o entendimento de que € a
Constituicdo (1988) que deve ser interpretada a luz do CPP (de 1941), e ndo o
contrario. A presuncado de inocéncia, por exemplo, é vista como uma “fantasia
retérica”, uma “demagdgica criagao politica”. (LOPES Jr., 2011, p. 322)

No que tange aos maleficios gerados pelo inquérito policial ao individuo que
fica a ele submetido, revela-se deveras crucial trazer a baila o magistério de Aury

Lopes Jr. sobre o tema:

Com o inquérito policial, o sujeito passivo estd submetido a toda uma
série de atos e degradation cerimonies que integram e sao inerentes
a prépria investigacao preliminar. Formalizado o indiciamento, estara
0 sujeito passivo submetido ou com maiores possibilidades de ver-se
compelido a comparecer sempre que chamado; medidas cautelares
(prisdo temporéaria ou preventiva) e liberdade condicional; medidas
assecuratorias de bens, como o sequestro (art. 125); interrogatérios;
acareacles; reconhecimentos; atos de averiguacdo de sua
identidade e capacidade etc. Em suma, a principal carga que assume
o indiciado é a de encontrar-se em uma situagéo juridica de maior
submissdo aos atos de investigagdo que integram o inquérito policial.
(2011, p. 311)

Resta claro, portanto, que qualquer medida tendente a dilatar o prazo desse
procedimento investigatorio deve ser analisada com muito cuidado, eis que sua
duracdo deve estar sobremaneira balizada pelo critério da razoabilidade. Com efeito,
caso a sua duracdo supere o limite da duracdo razoavel, estara o Estado
apossando-se ilegalmente do tempo do particular, causando-lhe imensuraveis
prejuizos (LOPES Jr., 2011).
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Seguindo essa linha, no entanto, a Lei n® 12.234/2010, dentre outras
alteracoes empreendidas, fez com que a prescricao retroativa ndo mais incidisse
entre a data do fato e o recebimento da denuncia. Ou seja, a pena em concreto
estabelecida pela decisdo condenatéria transitada em julgado para a acusagdo nao
mais podera servir de base para o célculo da prescricdo no referido periodo.

Por conta disso, o legislador, consequentemente, estabeleceu que o Unico
prazo prescricional que ira incidir entre 0os marcos temporais acima descritos (data
do fato e recebimento da denuncia) terd& como base a pena em abstrato. Dessa
situacdo, depreende-se que o0 prazo maximo de duracdo de uma investigacao
preliminar ndo mais serd limitado pela prescricdo calculada sobre a pena in
concreto, e sim sobre uma pena genérica, que — na esmagadora maioria dos casos
— é estabelecida em um patamar bem acima da primeira.

Sobre a possivel nefasta consequéncia dessa medida tomada pelo legislador,

encontramos valiosa contribuicdo de Bitencourt:

Com efeito, excluir o tempo anterior ao recebimento da denudncia
significa dar carta branca as autoridades repressoras —
desrespeitando a garantia da duracdo razoavel do processo — para
“‘engavetarem” os procedimentos investigatorios, perenizi-los, usa-
los quando bem entenderem, como “moeda de troca”, instrumentos
de corrupc¢éao, de chantagem, pairando, ilegitimamente, como espada
de Damocles, que a qualquer tempo pode recair sobre a cabeca do
investigado/processado. (2012, p. 887)

Ao seu turno, Eduardo Reale Ferrari e Heidi Rosa Floréncio fazem uma
correspondéncia entre o novo diploma legal objeto de nosso estudo e a ofensa ao

principio da razoavel duracdo do processo:

Ora, era justamente a ocorréncia da prescricdo retroativa, extinta
com a nova lei, que fixava a observancia do mencionado principio na
fase de investigacéo policial. Com a auséncia deste prazo regulador,
sera comum a partir de agora a existéncia de inquéritos policiais que
perdurem dez ou até quinze anos de investigagdo, sendo um
contrassenso a propria natureza juridica das sangdes. (2010, p. 04 e
05)

Verifica-se, portanto, que o legislador — ao deparar-se com a situacéo atual
dos inquéritos policiais — em vez de tentar agilizar a atuacdo da emperrada maquina

do Estado, preferiu, por intermédio desse novo diploma legal, compactuar com sua
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morosidade. Para Herschander, “a situacdo € comparavel a de um obeso que, para
evitar a dolorosa dieta, escolhe roupas mais largas, proporcionando a si mesmo a
ilusdo do emagrecimento” (HERSCHANDER, 2010).

Ante o0 exposto, mostra-se assente a ofensa ao principio da duracdo razoavel
do processo pela Lei n° 12.234/2010. Ainda que se procure salvar o referido texto
legal, tentando dar-lhe uma interpretagcdo conforme a nossa Carta Mae, a melhor
doutrina indica que a medida mais escorreita seria a de declara-la destituida de
gualquer base constitucional (BITENCOURT, 2012).

4.4. PROPOSTA DE REVISAO DA PRESCRICAO RETROATIVA

Como foi visto no capitulo passado, tem-se como inegavel o prejuizo que
recai sobre qualquer indiciado a partir do momento da instauracdo do inquérito
policial. Nesse sentido, verifica-se que a influéncia do poder repressor estatal pode
ser sentida ja nessa fase investigatoria.

Antes dessa fase, no entanto, pode-se argumentar que a necessidade de uma
prescricdo calculada com base na pena concreta ndo possui justificativa plausivel,
eis que a esfera individual do autor do crime, em regra, ainda néo teria sido atingida
pelos mecanismos estatais de persecucao penal. Assim, a prescricdo pela pena em
abstrato pode parecer ser, na visdo de alguns juristas, especialmente nesse primeiro
momento (antes da instauracdo do inquérito policial), proporcional a conduta
praticada.

Resta assente, no entanto, que, com o inicio da investigacdo preliminar,
deflagra-se também a influéncia negativa que o Estado exerce sobre a vida do
particular indiciado pela pratica de determinado delito. Nesse caso, portanto,
configura-se desproporcional a incidéncia de um prazo prescricional calculado sobre
uma pena hipotética (absurdamente mais alta do que a pena in concreto, a0 menos,
na amplissima maioria dos casos).

Diante dessa analise, reportando-se ao teor do art. 110, § 1° (com a sua hova
redacéo dada pela Lei n. 12.234/10), procurou-se — na tentativa de se realizar uma

modificacdo que atendesse, de um lado, aos anseios subjacentes a limitacdo da
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incidéncia da prescrigéo retroativa (fim da impunidade, endurecimento penal) e, de
outro, (a0 menos) ao principio da razoavel duracdo do processo — elaborar um texto
legal em substituicdo ao atual.

A proposta, nessa senda, seria de dilatar a possibilidade de incidéncia da
prescrigdo retroativa, fazendo, assim, com que ela possa ser utilizada como direito
fundamental desde o momento em que o Estado atinge a esfera individual do
acusado. Verificar-se-ia, assim, sua presenca também no periodo compreendido
entre a data de recebimento da denuncia e a data de instauracdo do inquérito
policial.

Para cumprir esse desiderato, bastaria a modificacdo da Ultima parte do
aludido 8§ 1° do art. 110. Nesse caso, modificar-se-ia o trecho a seguir grifado “n&o
podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial data anterior a da denuncia ou
gueixa” por este “da instauracao do inquérito policial”.

Estabelecer-se-ia, dessa forma, a instauracdo do inquérito como a ultima
baliza para a verificacdo de incidéncia da prescricdo retroativa. Por conseguinte,
seria obtida a seguinte configuracdo para os marcos temporais de incidéncia da PPP

retroativa:

F IP R PS PST TIJDSPC
| | | | |
\

______________

F = data do fato delituoso

IP = data da instauracao do inquérito policial

R = data do recebimento da dendncia ou queixa

PS = data da publicacdo de decisdo condenatdria posteriormente vergastada
por recurso, tanto por parte da acusacao quanto por parte da defesa

PST = data da publicacdo de decisdo condenatodria transitada em julgado para
a acusacao ou, ainda, no caso de ter sido improvido o0 seu recurso

TJDSPC = transito em julgado definitivo da sentenca penal condenatéria

PR? ® = perfodos durante os quais incide a prescricdo da pretenséo punitiva

retroativa
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PR® = periodo durante o qual incidiria a prescricdo da pretensdo punitiva

retroativa

De outro giro, no intuito de se estabelecer uma segunda alternativa para
realizar uma adequacdo do dispositivo legal aos principios constitucionalmente
assegurados, poder-se-ia importar a racionalidade empregada na decisao proferida

pelo extinto Tribunal de Algada/RS, cuja ementa segue:

LESAO CORPORAL E EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS
RAZOES. - NAO PODE, O PROMOTOR, POR DESIDIA OU
VOLUNTARIA OMISSAO, DESLOCAR MARCO INICIAL DE
PRESCRICAO. VERIFICADO EXCESSO NO PRAZO PARA
OFERECIMENTO DE DENUNCIA, O MARCO INICIAL DA
PRESCRICAO VOLVE A DATA EM QUE ESTARIAM VENCIDOS
OS PRAZOS PARA FORMALIZACAO E RECEBIMENTO DA
ACUSACAO. - PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA ANTE
AS PENAS CONCRETIZADAS - VOTO VENCIDO. - RECURSO
PROVIDO. (Apelacdo Crime N° 12386, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Alcada do RS, Relator: Mario Rocha Lopes, Julgado em
24/02/1981)

No caso em aprec¢o, 0 promotor ofereceu a denuncia somente 45 dias depois
do prazo legal, em desacordo, portanto, ao que disciplina o art. 46 do CPP*. Em
razao disso, o relator avaliou que, se houvesse sido oferecida no prazo correto, e o
juiz recebido no prazo legal, ocorreria a prescricdo no periodo compreendido entre a
data do recebimento da peca acusatoria e a data da sentenca.

Diante desse entendimento, o magistrado de primeiro grau deslocou o marco
inicial para 0 momento correto (em que deveria ter sido oferecida e recebida a
acusacdao), e reconheceu a incidéncia da prescricdo. O tribunal, constatando que o
descumprimento de um prazo isolado impediria que se operasse a prescricdo (com
inequivoco prejuizo para o réu), reavaliou o tempo do processo como um todo, para,
de certa forma, reconhecer que o0 excesso de prazo no oferecimento/recebimento da
acusacao constitui uma dilacao indevida. (LOPES Jr., 2011).

Percebe-se, portanto, que esse entendimento poderia ser estendido a

situacdo atual da relacdo entre a prescricdo retroativa e as constantes dilacdes

33 CPP, art. 46. O prazo para oferecimento da denuncia, estando o réu preso, sera de
5 dias, contado da data em que o 6rgdo do Ministério Publico receber os autos do inquérito
policial, e de 15 dias, se o réu estiver solto ou afiangado.
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indevidas dos inquéritos policiais. Nessa linha, constatando que o inquérito policial
perdurou por um tempo além do que a lei permite, reavaliar-se-ia 0s momentos do
oferecimento/recebimento da denuncia, estabelecendo-os no prazo em que
deveriam ter ocorrido.

Seguindo esse caminho logico, poderia ser mantido o disposto pela Lei n.
12.234/2010, no entanto, ainda assim, estariam sendo contemplados os direitos e
garantias estampados em nossa CRFB/1988. Isso porque o prazo indevidamente
protelado no curso do inquérito policial seria transportado para depois do
recebimento da denuncia e, dessa forma, estaria abarcado pelo limitador temporal

da prescricéo retroativa.
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5. CONCLUSAO

A punibilidade apresenta-se como um fendbmeno juridico que tem por
conteudo o direito de punir do Estado frente a subsuncao de um fato a determinado
tipo penal previamente existente. Em relacdo ao autor desse fato, o Estado devera
exercer esse seu direito de punir em determinada quantidade de tempo, sob pena de
se operar a extingao da referida punibilidade.

Tendo em conta que esse direito de punir deve ser levado a cabo
obrigatoriamente sob a influéncia da garantia constitucional do devido processo
legal, ele serd exercido em dois principais momentos. Em uma primeira fase, o
Estado devera impor uma pena ao autor do delito (pretenséo punitiva) para, em uma
segunda fase, poder executa-la (pretensao executoria).

Cuida a prescricdo exatamente desse periodo maximo de tempo que o
Estado tem para poder punir quem vier a perpetrar um ilicito penal. Excedendo esse
tempo-limite calculado pela lei, estara extinta a punibilidade ou em relacdo a
pretensdo punitiva ou no que tange a pretensdo executoria, a depender do momento
processual em que for verificado o excesso de prazo.

Diferentemente da prescricdo da pretensdo executoOria, que SO possui uma
forma de incidéncia, a extingcdo da pretensao punitiva podera se manifestar diante da
ocorréncia de trés espécies de prescricdo (em abstrato, intercorrente e retroativa),
cada uma com seu regramento proprio.

Especificamente, no que pertine a prescricdo da pretensao punitiva retroativa,
entende-se, em primeiro lugar, que o seu prazo € calculado com base na pena
fixada em decisdo condenatdria em relacdo a qual houve o transito em julgado para
a acusacao ou improvimento de seu recurso. Apos a verificacdo do referido prazo
prescricional, projeta-se a sua incidéncia de forma retroativa, tendo como ponto de
partida a publicacédo da decisdo acima caracterizada.

Essa retroatividade de incidéncia (do prazo prescricional calculado) ocorreria
nos periodos cercados pelos momentos interruptivos da prescri¢ao (dispostos no art.
117, CP). No entanto, a partir da publicacédo da Lei n. 12.234/2010, essa retroacao
foi limitada até o prazo interruptivo do recebimento da peca acusatoria (art. 117, I,
CP), ndo alcancando mais, portanto, o periodo compreendido entre este dltimo e o

da data do crime.
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A partir dessa modificacao legislativa, emergiram posicionamentos que vieram
a combater a empreendida limitagdo de incidéncia da prescrigdo retroativa.
Procurou-se, nessa linha, realizar o cotejo dessa aludida limitagdo com principios
constitucionalmente assegurados, tais como: o da individualizacdo da pena, o da
isonomia e o da razoavel duracédo do processo.

Em uma primeira andlise, entende-se que afastar a incidéncia da prescri¢cao
pela pena em concreto do momento compreendido entre a data do crime e o
recebimento da denuncia configuraria uma violacdo ao principio da individualizagéo
da pena. Soma-se a esse entendimento o fato de que ha uma relacdo logica de
proporcionalidade conectando a pena a prescricao, de tal forma que desse principio
também se irradia a necessidade de respeito a individualizacdo do prazo
prescricional.

No que diz respeito ao segundo principio violado, pode-se vislumbrar a sua
manifestagdo ao imaginarmos que um mesmo prazo prescricional ira incidir sobre
dois individuos, ainda que as suas ac¢0es criminosas tenham gerado ofensividades
gritantemente distintas, apenas em razéo de essas acfes estarem enquadradas em
um mesmo tipo penal. Flagrantemente percebe-se que o principio da igualdade
material resta afastado nesse tipo de situacdo, porquanto situacfes desiguais séo
tratadas de forma idéntica pelo legislador.

Quanto a violacdo ao principio da razoavel duracdo do processo pela Lei n.
12.234/2010, sustenta-se que, no periodo em que ndo mais se verificara a incidéncia
da prescricdo retroativa, presencia-se 0 nascedouro do inquérito policial,
procedimento que nao raro dilata-se para além dos prazos fixados em lei. Nessa
esteira, entende-se estar alheio a razoabilidade ndo permitir que a prescricao
calculada sobre a pena em concreto possa incidir sobre o periodo em que essa fase

de investigacao realiza-se.
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