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RESUMO

Esta monografia trata das (in)adequacOes das decisOes dos tribunais superiores e da
doutrina acerca da admissdo da prescricdo retroativa parcial apos o advento da Lei n.° 12.234,
de 5 de maio de 2010. Para isso, busca-se, num primeiro momento, descrever os principais
aspectos historicos e filosoficos da prescricdo no Brasil e no mundo, bem como retratar o
funcionamento das espécies de prescricdo dispostas no atual Cddigo Penal brasileiro,
aprofundando-se na reflex&o a respeito do instituto da prescricéo retroativa. Depois, passa-se a
analisar o processo legislativo que culminou na Lei n.° 12.234/2010 a fim de verificar os
objetivos da referida norma, bem como a sua compatibilidade com a Constitui¢do Federal. Bem
assim, apontam-se os debates doutrinario e jurisprudencial acerca da revogacao total ou parcial
da prescrigdo retroativa apés a vigéncia da citada lei. Por fim, analisam-se as (in)adequacfes
dessas posicdes e das decisbes dos tribunais superiores acerca do tema, para, entdo, adotar
posicdo minoritaria e demonstrar que a prescricdo retroativa foi totalmente extinta do
ordenamento juridico brasileiro

Palavras-chave: Direito Penal. Extingédo da punibilidade. Prescrigdo penal. Prescricao
retroativa. Lei n.° 12.234/2010. Principios constitucionais.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso trata das (in)adequacdes das decisdes dos
tribunais superiores e da doutrina majoritaria acerca da admissdo da prescricdo retroativa parcial
apos o advento da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010.

O transcurso do tempo tem papel fundamental em diversos aspectos do ordenamento
juridico, haja vista que é o responsavel, muitas vezes, por criar, alterar, transmitir e extinguir
direitos. Na seara penal, o decurso dos lapsos temporais previstos na lei causa a perda, pelo
Estado, do direito de satisfazer a sua pretensdo, seja ela punitiva, seja ela executéria. Dessa
forma, pode-se dizer que a prescricdo tem como funcdo limitar a atuacdo dos 6rgdos de
persecucdo, garantindo seguranca juridica ao cidaddo, sendo, por isso, de fundamental
importancia que os operadores do direito compreendam de forma clara e precisa esse instituto.

O ordenamento juridico brasileiro estabelece dois tipos de prescricdo penal, cujos
prazos estdo definidos no artigo 109 do Cddigo Penal. O primeiro deles é a prescricdo da
pretensdo punitiva do Estado, que ocorre antes de transitar em julgado a sentenca penal
condenatoria, enquanto o segundo é denominado prescri¢do da pretensdo executdria do Estado,
a qual ocorre apoés o transito em julgado da mencionada decisao.

A prescricdo retroativa € uma das modalidades de prescricdo da pretensdo punitiva do
Estado, na qual, apos o transito em julgado para acusacao, faz-se uma recontagem do prazo
prescricional, o qual, desta vez, é calculado com base na pena em concreto aplicada.

Apesar de ndo ser um tema absolutamente novo, a prescricdo vem sofrendo inimeras
mudancas com o passar do tempo, a depender do sistema politico e juridico pelo qual o Estado
se organiza. A legislacdo brasileira ndo foge a esta regra e, uma das alteraces mais
significativas concernentes a prescricdo foi a realizada por meio da Lei n.° 12.234, de 5 de maio
de 2010, a qual decorreu do Projeto de Lei n.° 1.383/2003.

Essa Lei, cujo artigo 1° menciona expressamente o proposito de excluir a prescricdo
retroativa do Cadigo Penal, alterou o paragrafo 1° e revogou o paragrafo 2° do artigo 110 do
Codigo Penal, que tratava desse instituto, provocando um intenso debate doutrinario e
jurisprudencial em relacdo a sua revogacao integral ou apenas parcial do ordenamento juridico
brasileiro.

Para a corrente doutrinaria majoritaria a alteracéo realizada pela citada lei teria obstado
a ocorréncia da prescricdo retroativa, somente, entre a data fato e a do recebimento da dendncia,

subsistindo, ainda, entre o recebimento da denuncia e a sentenca condenatoria recorrivel. Por



outro lado, h& quem defenda que a figura da prescricéo retroativa por inteiro ndo mais subsiste
na legislagéo penal.

No campo jurisprudencial, embora os tribunais superiores ndo tenham julgado
especificamente a divergéncia acima estabelecida, constata-se que, a partir do julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal, do Habeas Corpus n.° 122.694/SP, cujo debate concentrou-se no
controle difuso de constitucionalidade da citada inovacgéo legislativa, firmou-se o entendimento
de que a prescricdo retroativa subsiste parcialmente no ordenamento juridico.

Nesse contexto, diante das duas possiveis interpretacdes da referida norma, surgiu o
seguinte questionamento: é correta a jurisprudéncia dos tribunais superiores e a doutrina
majoritaria acerca da admissdo da prescricdo retroativa entre a data do recebimento da deniincia
e a da publicacdo da sentenca penal condenatoria recorrivel apds o advento da Lei n.° 12.234,
de 5 de maio de 2010?

A hipotese a ser demonstrada ou falseada € no sentido de que, apesar de a jurisprudéncia
dos tribunais superiores e a doutrina majoritaria ser no sentido de uma revogagao apenas parcial
da prescricdo retroativa, a Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, extinguiu totalmente esse
instituto.

Assim, o objetivo geral do presente trabalho monografico é demonstrar as
(in)adequacdes das decisdes dos tribunais superiores e da doutrina majoritaria acerca da
admissdo da prescricdo retroativa entre a data do recebimento da denuncia e a publicacdo da
sentenca penal condenatoria recorrivel apos o0 advento da lei sob analise.

Como objetivos especificos a serem alcancados ao longo dos trés capitulos deste
trabalho, tem-se o de caracterizar as modalidades de prescricdo no ordenamento juridico
brasileiro, aprofundando a reflexdo a respeito da prescri¢do retroativa; analisar o processo
legislativo que culminou na Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, a fim de verificar o objetivo
da referida norma e a sua compatibilidade com a Constituicdo Federal, bem como descrever 0s
debates doutrinario e jurisprudencial acerca da revogacao total ou parcial desse instituto; e,
finalmente, demonstrar as (in)correicdes das decises dos tribunais superiores e da doutrina
majoritaria acerca da admissao da prescricdo retroativa entre a data do recebimento da denincia
e a da publicacdo da sentenca penal condenatéria recorrivel, argumentando acerca da revogacao
total desse instituto.

O método de abordagem, portanto, sera o dedutivo, pois se partira de estruturas de
raciocinios mais gerais — o sistema que envolve a prescri¢do penal, incluindo as suas diretrizes

gerais e especificas, e 0 advento da Lei n.° 12.234/2010 — para se chegar a uma especificidade:
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a correta interpretacdo da citada lei, no sentido de que a prescrigéo retroativa foi completamente
extinta do ordenamento juridico brasileiro.

Os métodos procedimentais utilizados serdo o descritivo, nos dois primeiros capitulos e
parte do terceiro, e 0 argumentativo, em parte do terceiro capitulo. A técnica de pesquisa sera
desenvolvida por meio da andlise jurisprudencial e bibliografica, pois tem como meio de
investigagdo as fontes legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema abordado. O
marco teorico utilizado neste estudo é o da dogmatica juridico-penal, buscando, contudo, ndo
se limitar ao tecnicismo juridico, por meio da constatacdo dos efeitos sociais concretos do
objeto de estudo.

O presente trabalho monografico esta dividido em trés capitulos.

No capitulo inicial, intitulado “A prescrigdo retroativa como modalidade de prescrigao”,
descrever-se-4 as modalidades de prescricdo penal existentes no ordenamento juridico
brasileiro. Subdividido em trés itens, buscar-se-a, no primeiro, detalhar os principais aspectos
historicos e filosoficos da prescricdo no Brasil e no mundo; no segundo, retratar-se-8o as
espécies de prescricdo dispostas no atual Cédigo Penal brasileiro; e, por fim, o terceiro item
tratard, especificamente, da figura da prescricédo retroativa como uma modalidade de prescricdo,
atentando-se a sua configuracéo, ao seu historico e a sua aplicacao.

O segundo capitulo, cujo titulo ¢ “O processo legislativo que culminou na Lei n.°
12.234, de 5 de maio de 20107, tera como objeto o Projeto de Lei n.° 1.383/03, o qual originou
a lei sob analise, pretendendo verificar os objetivos da norma, bem como a sua compatibilidade
com a Constituicdo Federal. Organizado em trés subsecOes, serdo explicadas, na primeira, as
regras do processo legislativo ordinario em geral e, posteriormente, descrever-se-a como se deu
0 processo legislativo que culminou na publicacdo da referida lei. Por fim, na terceira subsecao,
far-se-a uma breve analise da constitucionalidade da norma juridica em estudo.

Por derradeiro, o terceiro capitulo, intitulado “O debate doutrinario e jurisprudencial
acerca da revogacdo total ou parcial da prescricdo retroativa e a analise da (in)adequacdo das
respectivas posi¢des”, tera como propdsito descrever, detalhadamente, o debate existente acerca
do tema e analisar as (in)adequacGes dessas posicdes. Num primeiro momento, tratar-se-a do
debate doutrinario existente, apresentando as razdes contrarias e a favor da revogacdo total da
prescricdo retroativa e, num segundo momento, analisar-se-a4 a fundamentacdo das decisdes
judiciais dos tribunais superiores relacionadas a esse debate, para, entdo, proceder a analise das

(in)adequacdes dessas posicoes.
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2 A PRESCRICAO RETROATIVA COMO MODALIDADE DE PRESCRICAO

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo trata do instituto da prescricdo penal, tendo como objetivo
caracterizar as modalidades existentes no ordenamento juridico brasileiro. Dividido em trés
itens, busca-se, no primeiro, descrever os principais aspectos histéricos e filos6ficos da
prescricdo no Brasil e no mundo; no segundo, retratar o funcionamento das espécies de
prescricdo dispostas no atual Cddigo Penal brasileiro; e, por fim, no terceiro, analisar

especificamente o instituto da prescri¢ao retroativa como uma modalidade de prescricao.

2.2 ASPECTOS HISTORICOS E FILOSOFICOS DO INSTITUTO DA PRESCRICAO
PENAL

O presente item tem a intencdo de tracar uma breve trajetdria do instituto da prescrigéo,
no Brasil e no mundo, desde o seu surgimento até os dias atuais. Propde-se, também, a analisar
as principais teorias filosdficas que buscam justificar a prescricdo da pretensdo punitiva e da

pretensdo executdria do Estado.

2.2.1 Aspectos historicos

A palavra prescricdo tem origem semantica no termo latino praescriptio, que significa
“agdo de escrever antes”. Conforme explica Santos (2010, p. 31), essa pré-escrita era, no
formulario do direito romano, uma espécie de pedido preliminar realizado pelo pretor ao juiz,
advertindo-o para observar que o prazo das ac6es temporarias havia sido ultrapassado, o que
tornava desnecessaria a anélise de mérito.

Embora alguns historiadores noticiem que a prescricdo da acdo penal (a qual
corresponde a atual prescricdo da pretensdo punitiva do Estado) ja era conhecida no direito
classico grego, sob o fundamento de que o decurso do tempo dificultava a elucidacdo dos fatos
e tornava fragil as provas do crime, a doutrina, de uma forma geral, entende como marco do
seu surgimento a lex julia de adulteriis, concebida durante o periodo imperial romano, mais
precisamente no ano 18 a.C, por ser este o texto legal mais antigo de que se tem conhecimento

acerca do assunto.
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O mencionado documento estabelecia que, para determinados crimes, como o adultério,
ocorreria a prescri¢do da acao penal apds o transcurso do prazo de cinco anos, em respeito as
festas lustrais que ocorriam no mesmo intervalo temporal, as quais eram calcadas nas ideias de
perddo e de purificacdo dos individuos e das cidades, lavando-lhes as culpas religiosas
(MACHADO, 2000. p. 87).

Dessa forma, no direito romano, o tempo ndo sé isentava os individuos como também
era suficiente para a expiacdao do criminoso, estando a prescri¢do associada a ideia de perdao.
De inicio, o prazo prescricional foi de cinco anos para as a¢des publicas e de um ano para as
acOes privadas, contudo, o prazo para a maioria das ac6es publicas foi ampliado para vinte anos
por determinagé@o do imperador Deocleciano (MOSSIN, H. A., e MOSSIN, J. C., 2015, p. 14).

A prescrigdo da agdo penal desenvolveu-se ao longo dos séculos, sendo admitida em
diversos outros ordenamentos juridicos, porém quase sempre tratando como imprescritiveis 0s
crimes considerados gravissimos, como os de lesa-majestade, o parricidio e a moeda falsa. Na
Idade Média, no entanto, houve uma dréstica reducao dos prazos prescricionais, causando uma
sensacdo de impunidade, o que motivou diversas criticas ao instituto e aqueceu o debate acerca
da imprescritibilidade penal.

Em relacdo ao tema, o jurista italiano Cesare Beccaria (1764, p. 41), discorreu no

seguinte sentido:

Cabe exclusivamente as leis fixar o espago de tempo que se deve empregar para a
investigacdo das provas do delito, e o que se deve conceder ao acusado para sua
defesa. Se o juiz tivesse esse direito, estaria exercendo as func¢Bes do legislador.
Quando se trata desses crimes atrozes cuja memaria subsiste por muito tempo entre
0s homens, se 0s mesmos forem provados, ndo deve haver nenhuma prescricdo em
favor do criminoso que se subtrai ao castigo pela fuga. N&o é esse, todavia, o caso dos
delitos ignorados e pouco consideraveis: é mister fixar um tempo apds o qual o
acusado, bastante punido pelo exilio voluntério, possa reaparecer sem recear novos
castigos. Com efeito, a obscuridade que envolveu por muito tempo o delito diminui
muito a necessidade do exemplo, e permite devolver ao cidaddo sua condicéo e seus
direitos com o poder de torna-lo melhor.

Seguindo essa linha de pensamento, os Estados Nacionais adotaram a prescricao da acao
entre 0s séculos XVI e XIX, com a notavel excecdo da Inglaterra, cuja regra era a
imprescritibilidade dos crimes.

De acordo com o entendimento majoritario sobre o tema, a prescricdo da pena
(atualmente denominada prescricdo da pretensdo executdria do Estado) foi positivada apenas
no século XVIII, com o Cddigo Penal Francés de 1791, sob a influéncia, na visdo de Porto
(1998, p. 25), da Revolucdo Francesa, sendo posteriormente adotada por outros paises. No

entanto, Carrara (1956, p. 189 apud Santos, 2010, p. 34) adotou posicdo minoritéria,
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defendendo a tese de que ja no direito romano havia a prescri¢do da pena, de modo que esta
vinha conjugada na prescri¢éo geral da actio ex judicato, que se consumava em trinta anos.

No Brasil, nada havia acerca da prescricdo nas Ordenagbes Afonsinas (1446),
Manuelinas (1521), e Filipinas (1603), dando a entender que, durante o periodo colonial
brasileiro, todos os crimes eram imprescritiveis. A primeira mencao ao instituto esta contida no
Caodigo Criminal do Império, de 1830, cuja redagdo do seu artigo 65 era a seguinte: “as penas
impostas aos réos ndo prescreverao em tempo algum”.

Contudo, foi apenas com o Codigo de Processo Criminal de 1832 que a prescricdo da
acdo foi regulamentada, nos termos dos artigos 54 a 57, definindo prazos prescricionais entre
um e trés anos para 0s crimes e contravencdes julgados por juiz de paz, sendo um ano para o
réu presente no Distrito da jurisdicdo e trés anos para o réu ausente, mas em lugar sabido. Para
os delitos afiancaveis, 0 prazo era de seis anos se 0 agente estivesse presente, e de dez anos se
estivesse ausente, mas em lugar conhecido do Império, sendo também de dez anos o prazo
prescricional dos delitos inafiangaveis quando o agente estivesse presente.

A ordem juridica instituida no periodo da Regéncia foi considerada extremamente
liberal, e teve como reacdo conservadora a reforma do Codigo de Processo Criminal,
estabelecida pela Lei n.° 261, de 3 de dezembro de 1841, a qual complementou os prazos
prescricionais, indicando, em seus artigos 32 a 36, que prescreveriam em vinte anos 0s crimes
afiancaveis em gque o réu estivesse em lugar ndo conhecido do Império, ou fora deste, bem como
os inafiangaveis cujo agente estivesse ausente mas em lugar sabido do Império, e, nesse ultimo
caso, ainda, se o réu estivesse em local desconhecido, ou em local conhecido fora do Império,
ndo fluia o prazo prescricional.

Ja a prescricdo da pena foi instituida, posteriormente, com o Decreto n.° 774, de 20 de
setembro de 1890, sendo estabelecida de acordo com a pena maxima do fato delituoso e levando
em consideracdo a presenca ou auséncia do réu em territério brasileiro, e ndo mais no local da
jurisdicdo. Convém salientar que o referido decreto foi considerado bastante liberal para a época
uma vez que aboliu a pena de galés, reduziu para trinta anos o prazo maximo da prisao perpétua
e mandou computar o tempo da prisdo preventiva na execucdo da pena. Na sequéncia, adveio
0 Cddigo Penal da Republica, de 11 de outubro de 1890, o qual estipulou o prazo maximo de
20 anos tanto para a prescricdo da acdo como da pena.

Em 1923, o Decreto n.° 4.780 fez importantes alteracOes na legislacdo penal brasileira,
uma vez que sistematizou a imprescritibilidade no ordenamento juridico (para o crime de moeda
falsa) e instituiu a prescrigéo intercorrente, subsequente ou superveniente, considerando o lapso

temporal entre a sentenca e o transito em julgado desta. A partir dai iniciou-se uma discussao
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no tocante a possibilidade de contagem do prazo anterior a sentenca com base na pena em
concreto, dando origem ao instituto da prescricdo retroativa, assunto este que sera melhor
detalhado no dltimo tdpico deste capitulo.

O atual Codigo Penal brasileiro, datado de 7 de dezembro de 1940, regulou a matéria da
prescricdo no titulo dedicado a extingdo da punibilidade, e consagrou a prescri¢do da agdo como
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, enquanto a prescricdo da pena denominou-se de
prescricdo da pretensdo executéria do Estado.

Desde a sua publicacdo, este Codigo ja passou por diversas reformas importantes,
inclusive no que diz respeito a prescricdo. Entre elas, cita-se a Lei n.° 6.416, de 24 de maio de
1977, a qual, conforme o entendimento da época, inseriu o principio da prescrigdo retroativa na
codificacdo penal, especificamente no artigo 110, paragrafo 2°, contudo, estipulando que esta
ndo poderia, em qualquer hipétese, ter por termo inicial data anterior a do recebimento da
dendncia.

Alguns anos depois, a Lei n.° 7.209, de 11 de julho de 1984, deu nova redagéo a Parte
Geral do Cddigo Penal e, no que diz respeito a prescricdo penal, inovou ao determinar que as
penas restritivas de direito prescreveriam nos mesmos prazos previstos para as privativas de
liberdade, que, no caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade incidiria sobre a pena
de cada um, isoladamente e que, a prescricdo retroativa poderia ter por termo inicial data
anterior a do recebimento da denuncia.

Posteriormente, a Lei n.° 9.268, de 1° de abril de 1996, alterou o artigo 114 do Cddigo
Penal, disciplinando que a pena de multa, quando for alternativa ou cumulativamente cominada
ou cumulativamente aplicada com uma pena privativa de liberdade, prescreve no mesmo prazo
desta ultima. Mais recentemente, a Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, revogou o paragrafo
2° do artigo 110 e alterou o paragrafo 1° do mesmo artigo, causando intensos debates acerca da
revogacdo, total ou parcial, do instituto da prescrigcdo retroativa.

E importante salientar, ainda, que a Constituicdo Federal de 1988 dispds, em seu artigo
5°, incisos XLII e XLIV, que os crimes de racismo e de acdo de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico sdo imprescritiveis.

Conforme anteriormente demonstrado, a imprescritibilidade de crimes considerados
mais graves permeou diversos ordenamentos juridicos desde o surgimento do instituto da
prescricdo. Por outro lado, a imprescritibilidade penal encontra fortes criticas por parcela da
doutrina, a qual argumenta no sentido de que ndo ha crime, ainda que hediondo, capaz de se

fazer perdurar indefinidamente as expectativas comunitérias de reafirmacdo da validade da
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ordem juridica, da mesma forma que os principios da prevencdo especial também ndo podem
ser eternos (PIERANGELI; ZAFFARONI. 2015, p. 671).

Nos ordenamentos juridicos modernos a prescricdo da pretensdo executoria ainda
encontra certa resisténcia, como na Inglaterra e nos Estados Unidos, enquanto a prescrigdo da
pretensdo punitiva é largamente aceita, embora quase sempre excetuada por crimes
considerados imprescritiveis (SANTOS, 2010, p. 103-121).

2.2.2 Aspectos filosoficos

A prescricdo é a perda da pretensdo punitiva ou executoria do Estado em razdo do seu
ndo exercicio dentro do prazo previamente fixado. Dessa forma, pode-se dizer que a prescri¢éo
tem como funcéo limitar a atuacdo dos 6rgéos de persecucdo, garantindo seguranga juridica ao
cidaddo. Nesse viés, existem diversas teorias que buscam fundamentar o instituto da prescricao,
contudo, neste estudo, serdo analisadas apenas as teorias mais seguidas e razoaveis, quais sejam,
a do esquecimento, a da emenda, a da expiacdo moral, a psicoldgica, a da dispersdo das provas

e a da presuncao de negligéncia.

2.2.2.1 A teoria do esquecimento

A teoria do esquecimento transmite o entendimento basilar do instituto, segundo o qual
o0 decurso do tempo leva ao esquecimento do fato e ao desaparecimento do alarme social, de tal
modo que inexiste interesse estatal na repressao criminal. Para Manzini (1948, p. 482 apud
PORTO 1998, p. 15), “se o poder de punir se justifica exclusivamente pelo critério da
necessidade, todo o poder de punir sera repressivo, quando ndo parega necessario”.

Nesse sentido, é possivel relacionar a prescricao a teoria da prevencao geral positiva do
direito de punir do Estado, por se basear na ideia de que o tempo se encarregou de restabelecer
a confianca da coletividade no ordenamento juridico. Da mesma forma, a imposi¢do de uma
pena também ndo serviria ao propdsito da prevencdo geral negativa, uma vez que ndo teria
carater de exemplaridade, pois ndo intimidaria potenciais infratores que sequer se recordam do
crime outrora cometido.

Embora ndo seja isenta de criticas, a teoria do esquecimento é apontada por Carrara
(1956, p. 188 apud SANTOS, 2010, p. 38) como “a mais solida razdo em que se apoia a

prescricao da pena”.
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2.2.2.2 A teoria da emenda

Por sua vez, a teoria da emenda sustenta que, transcorrido o lapso prescricional sem que
0 criminoso tenha cometido outro crime, presume-se iuris et de jure que ele foi capaz de
alcancar o fim que a pena tem em vista, que € o de sua readaptacéo ou reajustamento social, por
si mesmo. Conforme Machado (2000, p. 92), “trata-se de uma presungdo de recuperagao e
emenda sem a participacdo do Estado, inexistindo, portanto, razao para a intervencdo da coergéo
penal”.

Esta tese se alinha as teorias da prevencao especial positiva, segundo a qual a pena tem
como funcdo a ressocializacdo do condenado, e também da prevencédo especial negativa, haja
vista que tem como pressuposto a ndo reincidéncia do infrator durante o transcurso do prazo
prescricional. A legislacdo penal brasileira levou esta teoria em consideragéo, ao afirmar que o
prazo da prescri¢do da pretensdo executoria interrompe-se pela reincidéncia, conforme indicado

no artigo 117, inciso VI, do Cddigo Penal.

2.2.2.3 A teoria da expiacdo moral

A teoria da expiacdo moral se apoia no sofrimento moral do infrator, o qual foi castigado
psicologicamente em razéo do remorso que o atinge, de forma que o mal causado a sociedade
foi devidamente retribuido ao criminoso. De acordo com seus defensores, 0 tempo exigido para
gue ocorra a prescricdo constitui uma pena téo rigorosa quanto a da lei. Esta tese é criticada por
ser considerada uma abstracdo filosofica que presume que todos os delinquentes sentem

remorso pelos crimes cometidos (PORTO 1998, p. 18).

2.2.2.4 A teoria psicologica

A teoria psicoldgica parte da premissa de que a estrutura psiquica do ser humano é
modificada com o passar do tempo, de modo que o criminoso altera seu modo de ser e de pensar,
tornando-se pessoa diversa daquela que cometeu a infracdo penal.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 645 apud SANTOS 2010, p. 48):

Na nossa maneira de ver — e de conformidade com a teoria da prevencéo especial, pela
qual nos inclinamos —, cremos que a razdo fundamental da prescri¢do estd em “ndo
ser o homem que esté diante do tribunal aquele que praticou o delito” (Schultz), como
também ndo é o mesmo homem condenado aquele que esta frente ao 6rgdo de
execugdo. Se a ressocializagdo se produz por si s6, sem a intervencdo da coercao
penal, o carcere fica sem sentido.
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J&, na opinido de Porto (1998, p. 20), “o individuo € o mesmo: a obliteragao parcial do
fato criminoso (pois a total ndo existe), por si s6 ndo constitui motivo para deixar de haver a
aplicagdo da pena”.

Com efeito, entende Bitencourt (2013, p. 755) que a teoria da expiacdo moral e a teoria
psicoldgica se enquadram na teoria da emenda, haja vista que se respaldam no argumento de

que o decurso do tempo foi capaz de recuperar 0 criminoso.

2.2.2.5 A teoria da disperséo das provas

Por sua vez, a teoria da dispersé@o das provas consiste na ideia, de cunho exclusivamente
processual, de que o lapso temporal dificulta a constituicdo de provas suficientes a apreciagédo
justa do delito, tornando a defesa do réu precaria e aumentando a possibilidade de erro
judiciario. Dai que esta teoria ndo estaria apta a justificar as modalidades de prescri¢do que se
utilizam na pena concreta aplicada pela pratica do crime, uma vez que ja existiria uma sentenca
penal prolatada, ou seja, as provas ja teriam sido produzidas. No mesmo sentido, critica-se este
pensamento porque 0S prazos prescricionais, atualmente, sdo regulados conforme a gravidade
do crime, 0 que nao possui relacdo direta com a dispersdo das suas provas, de modo que, nos
prazos prescricionais mais curtos, ndo transcorre tempo o suficiente para que se diga que as
provas desapareceram (SANTOS, 2010, p. 49-50).

2.2.2.6 A teoria da presuncéo da negligéncia

A teoria da presuncdo da negligéncia advem da prescricdo aquisitiva da propriedade do
Direito Civil. Por analogia ao referido ramo do direito privado, entende-se que, se, apos o
decurso de certo tempo, o Estado ndo tiver exercido o seu dever de punir, mormente quanto a
persecucao penal e ao cumprimento da condenacdo, o infrator ndo deve ser punido, uma vez
qgue ninguém deve ficar sujeito, ad infinitum, ao império da vontade estatal punitiva
(BITENCOURT, 2013, p. 754). Assim, presume-se a negligéncia do Estado em fazer cumprir
a norma penal nos prazos previstos, ndo devendo o énus da demora pesar contra o réu.

Entre as criticas que existem a esta teoria, pode-se elencar o fato de que inimeros crimes
sequer chegam ao conhecimento do Estado e das autoridades policiais, motivo pelo qual ndo se
poderia falar em negligéncia dos agentes. Ademais, Santos (2010, p. 54) admite esta teoria
apenas para a prescricdo da pretensdo punitiva, uma vez que, na prescricdo da pretenséo

executoria, a demora muitas vezes esta relacionada a ousadia do criminoso e ndo a negligéncia
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estatal, de tal modo que “o reconhecimento da prescri¢do, nesses casos, caracteriza verdadeira
premiacdo da ma-fé do agente delitivo, e ndo puni¢do do Estado desidioso”.

De acordo com o sustentado por Porto (1998, p. 20), a instabilidade das razdes
favoraveis a prescricdo mostra que esse instituto €, na verdade, criacdo da Politica Criminal,
quer se considere esta como ciéncia autbnoma, quer como simples investigacdo dos meios
adequados a prevencdo e o combate a criminalidade. Nesse viés, Carrara (1956, p. 394 apud

SANTOS, 2010, p. 56) afirma que “a prescricao ¢ modo politico de extinguir-se a agao”.

2.2.2.7 A combinacao das teorias

Como se pode perceber, inimeras sdo as teorias que buscam fundamentar a prescricéo
poréem, nenhuma é absolutamente aceita, dada as diversas formas pelas quais o instituto é
regulado nos ordenamentos juridicos. Por conseguinte, a generalidade dos estudiosos da
prescricdo busca seu fundamento juridico na combinacgéo de varias das teorias analisadas acima.

Destarte, compreendidos 0s principais aspectos historicos e filosoficos da prescricéo,
tem-se que o proximo passo do presente trabalho é conceituar as diferentes espécies de

prescricdo do atual ordenamento juridico brasileiro.

2.3 AS ESPECIES DE PRESCRICAO

O Estado, como detentor do monopodlio da violéncia, tem a legitimidade para
estabelecer, por meio de normas penais incriminadoras, as condutas tipicas e as suas respectivas
sancOes penais, a fim de garantir a protecdo subsidiaria daqueles bens que se revelam essenciais
para a sociedade. Em outras palavras, o Estado detém o poder de punir (potestas puniendi), o
qual decorre da soberania estatal.

Dessas leis penais surge para o Estado um direito, abstrato, de punir (jus puniendi)
aqueles cidaddos que ndo se abstenham de cometer as condutas ali descritas. Nesse sentido, a
pratica de um crime transforma o direito de punir abstrato do Estado em direito de punir
concreto, de forma que, até a sentenca final transitada em julgado, o Estado € titular de uma
pretensdo punitiva, ou seja, pode exigir do Poder Judiciario a prestacdo jurisdicional pedida na
acusacdo. Transitada em julgado a sentenca condenatoria, o Estado, entdo, terd o direito de
executar a pena aplicada uma vez que a pretensdo punitiva se converte em pretensao executoria
(JESUS, 2011b, p. 18).
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Com base nessas duas definicdes, o ordenamento pétrio classifica o instituto da
prescricdo em prescricdo antes de transitar em julgado a sentenga (prescricdo da pretenséo
punitiva) e em prescri¢do depois de transitar em julgado a sentenca condenatoria (prescri¢ao da
pretensdo executoria). Embora existam disposi¢cbes comuns, cada forma de prescricdo tem
termos iniciais, marcos suspensivos e interruptivos préprios, além de apresentarem
particularidades de contagem do prazo prescricional.

Destarte, este item tem o objetivo de descrever as principais caracteristicas das espécies
de prescricao dispostas no Cddigo Penal brasileiro, reservando, no entanto, o tema da prescri¢do
da pretensdo punitiva retroativa para o topico seguinte, dadas as suas peculiaridades.

2.3.1 Disposicdes gerais

As diretrizes gerais e especificas relacionadas a extingdo da punibilidade estdo
estruturadas nos artigos 107 a 119 do Codigo Penal. Assim, para entender a sistematica da
prescricdo penal, é essencial se debrugar sobre os principais ensinamentos destes artigos.

De inicio convém salientar que a prescricdo é considerada matéria de ordem publica e,
portanto, pode ser alegada ou reconhecida ex officio a qualquer tempo. Se a prescri¢do ocorrer
depois do transito em julgado da sentenca condenatoria, essa subsistird com seus efeitos
secundarios, como por exemplo, para fins de reincidéncia, mas se, de outro modo, ocorrer antes
do transito em julgado da sentenca final, ndo contara para fins de efeitos secundarios.

Ademais, embora existam correntes doutrinarias minoritarias, no sentido de que a
natureza juridica da prescricdo é de direito processual ou, até mesmo, mista, no ordenamento
juridico brasileiro, a prescricéo é regulamentada pelo Cédigo Penal, estando entre as causas de
extin¢do da punibilidade, sendo, portanto, considerada instituto de direito material penal, e ndo
processual penal. Por esse motivo, 0s seus prazos sao computados conforme a regra do artigo
10 do Cddigo Penal, incluindo-se, portanto, o dia do comeco. Os prazos prescricionais estao
previstos no artigo 109 do Cddigo Penal da seguinte forma:

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

I - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e ndo excede a
doze;

111 - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e nao excede a 0ito;
IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a quatro;
V - em quatro anos, se 0 maximo da pena €é igual a um ano ou, sendo superior, ndo

excede a dois;
VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.
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Paragrafo Unico - Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos prazos
previstos para as privativas de liberdade

De acordo com este dispositivo legal, o prazo prescricional minimo € de trés anos, se 0
maximo da pena cominada for inferior a um ano, e o lapso temporal méaximo é de vinte anos,
se o limite da pena em abstrato for superior a doze anos.

Em que pesem 0s prazos prescricionais levarem em consideragdo a pena privativa de
liberdade, as penas restritivas de direito, por serem substitutivas daquela, prescrevem nos
mesmos prazos, segundo define o paragrafo Unico do artigo acima transcrito.

J& a pena de multa possui regulamentacédo prépria, conforme o artigo 114 da codificagédo
penal:

Art. 114 - A prescricdo da pena de multa ocorrera:
I - em 2 (dois) anos, quando a multa for a Ginica cominada ou aplicada;
Il - no mesmo prazo estabelecido para prescricdo da pena privativa de liberdade,

quando a multa for alternativa ou cumulativamente cominada ou cumulativamente
aplicada

A prescri¢do da pretensdo punitiva da pena de multa ocorre em dois anos quando for a
Unica cominada ou aplicada, e no mesmo prazo da prescricdo da pena privativa de liberdade,
quando a multa for alternativa ou cumulativamente cominada, ou cumulativamente aplicada.

Em relacdo a prescricdo da pretensdo executoria da pena de multa, o entendimento
majoritario®, conforme apontado por Cunha (p. 326), é o de que, mesmo com o advento da Lei
n.° 9.268, de 1° de abril de 1996, aplicam-se 0s mesmos prazos do artigo supracitado, mas a Lei
n.° 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei de Execucao Fiscal) é utilizada em relacéo as causas

interruptivas e suspensivas da prescri¢do, conforme dispde o artigo 51 do Codigo Penal:

Art. 51 - Transitada em julgado a sentenca condenatoria, a multa serd considerada
divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislacéo relativa a divida ativa da
Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da
prescricao.

Justifica-se a esta corrente sob o argumento de que a Lei n.° 9.268, de 1° de abril de
1996, a qual alterou a redacdo do artigo 51 do Cddigo Penal, ndo trouxe determinacédo expressa
no sentido de que o prazo da prescricdo executOria da pena de multa seria diferente do
determinado pelo artigo 114 do Cédigo Penal, o qual também foi alterado pela referida lei.

Contudo, existe corrente minoritaria® no sentido de que néo existe prescricio penal da
pretensdo executoria da multa, uma vez que esta deve ser considerada divida de valor e a sua

execucdo deverd promovida pela Fazenda Publica. Para os defensores desta corrente, a

1 No mesmo sentido: Bitencourt (2013, p. 785), Greco (2017, p. 900-901), Prado (2011, p. 833) e Santos (2012,
p. 651).
2 Nesse sentido: Jesus (2011a, p. 789) e Capez (2011, p. 634-636).
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execucdo da pena de multa terd carater extrapenal e seguird o prazo prescricional previsto no
artigo 174, caput, do Cddigo Tributéario Nacional.

Sob este aspecto, importante salientar que, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.150 do Distrito Federal, no dia 13 de dezembro de 2018, o Supremo
Tribunal Federal reafirmou o carater penal da multa, tendo em vista a previsao do artigo 5°,
inciso XLVI, alinea c, da Constituicdo Federal. Dessa forma, firmou-se o entendimento de que
a legitimidade prioritaria para execugdo da pena de multa é do Ministério Publico, porém é
cabivel a execucdo subsidiaria pela Fazenda Publica, ou seja, em caso de inércia do Parquet
apos 90 dias do transito em julgado da sentenca condenatdria, prazo este aplicado por analogia
ao artigo 687, inciso |, do Cddigo de Processo Penal.

Outro ponto relevante relacionado as disposic¢des gerais das espécies de prescricdo é que
0 artigo 115 do Codigo Penal considera a menoridade relativa e a senilidade como causas de
reducdo do prazo prescricional, para qualquer forma de prescrigdo, dando tratamento especial
ao réu por conta de circunstancia objetiva e de carater pessoal, a ser comprovada por meio de
documento habil. Veja-se: “Sdo reduzidos de metade os prazos de prescrigio quando o
criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca,
maior de 70 (setenta) anos”.

Ademais, € imperioso salientar que a jurisprudéncia dos tribunais superiores dos ultimos
anos tem se inclinado, predominantemente?, no sentido de que a reducéo diante da senilidade
SO se aplica ao réu que completar setenta anos até a primeira decisdo condenatéria — seja ela
sentenca ou acorddo —, ndo sendo cabivel nos casos em que o réu completa setenta anos entre a
sentenca condenatdria e o acordao confirmatério da condenacéo.

No que diz respeito aos crimes complexos e conexos, leciona o artigo 108 do Cddigo
Penal que a prescricdo de crime que funciona como elemento tipico ou como circunstancia
qualificadora de outro ndo se estende a este. Da mesma forma a eventual prescricdo em relacao
a crime que € pressuposto de outro (crime acessorio) ndo abrange este.

Outro aspecto importante € que, quando sdo cominadas ou aplicadas penas cumulativas,
como detencao e reclusdo, a pena mais leve segue o prazo prescricional da mais grave, conforme
instrui o artigo 118 do Codigo Penal.

Vale destacar, também, o artigo 119 do mesmo diploma, o qual ndo deixa ddvidas ao

estipular que, quando ha concurso de crimes, cada um destes deve ser considerado isoladamente

3 Neste sentido: STJ, 62 Turma, Agint no AREsp n.°. 1361717/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em
12/03/2019; e STF, 22 Turma, HC 144269 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 29/06/2018.
Em sentido contrério: STF, 12 Turma, ARE n.° 778042 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 21/10/2014.
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para efeito de reconhecimento da prescricdo penal. Dessa forma, devera, também, ser
desconsiderada, para fins de calculo do prazo prescricional, a quantidade de pena aumentada
devido ao reconhecimento de concurso de crimes, seja ele formal ou material. A mesma regra
é aplicada em caso de crime continuado, por forca da Simula n.° 497 do Supremo Tribunal
Federal, cuja redagdo ¢ a seguinte “quando se tratar de crime continuado, a prescri¢éo regula-
se pela pena imposta na sentenca, ndo se computando o acréscimo decorrente da continuacéo”.

Examinadas as principais disposi¢des gerais relacionadas a prescricdo penal, passa-se,

agora, a analisar as especificidades de cada uma de suas modalidades.

2.3.2 Prescricao da pretenséo punitiva

A prescricdo da pretensdo punitiva, antigamente denominada de prescricdo da acéo,
ocorre antes do transito em julgado da sentenca final e esta regulada nos artigos 109 e 110,
paragrafo 1°, do Cddigo Penal, podendo ser dividida em: prescricdo da pretensdo punitiva
propriamente dita ou abstrata, prescricdo pretensdo da prescricdo punitiva intercorrente,
subsequente ou superveniente, e em prescricdo da pretensdo punitiva retroativa. A primeira
forma de prescrigdo da pretensdo punitiva tem como base de calculo do prazo prescricional a
pena maxima em abstrato cominada no tipo penal, enquanto os outros dois tipos se baseiam na
pena aplicada na sentenca penal condenatoria, isto €, na pena in concreto, mas todas se utilizam

da tabela prescricional do artigo 109 anteriormente mencionado.

2.3.2.1 Aspectos comuns as diversas espécies de prescricdo da pretensdo punitiva

2.3.2.1.1 Termos iniciais

O artigo 111 do Cddigo Penal, por sua vez, assim estipula acerca do termo inicial da

contagem da prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado:

Art. 111 - A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr:
| - do dia em que o crime se consumou;

Il - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;

111 - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;

IV - nos de bigamia e nos de falsificacdo ou alteracdo de assentamento do registro
civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

V - nos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes, previstos neste
Codigo ou em legislacdo especial, da data em que a vitima completar 18 (dezoito)
anos, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a agao penal.
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A regra geral para o inicio da contagem, entdo, é a data da consumacéo do delito, o que
demonstra que o legislador adotou, excepcionalmente, a teoria do resultado do crime, e ndo a
da atividade, conforme o artigo 4° da codificagdo penal.

No caso de tentativa, considera-se iniciado o prazo prescricional no dia em que cessou
a atividade criminosa, sendo essa cessacdo vinculada ao Gltimo ato de execucdo do delito,
enguanto nos crimes permanentes, ou seja, aqueles cuja execugédo e consumacéo se prolongam
no tempo, a contagem teréa inicio a partir do dia em que cessar a permanéncia, portanto, quando
a consumagdo do delito for interrompida.

Embora os crimes instantaneos de efeitos permanentes normalmente sigam a regra geral
da data da consumacéo, os crimes de bigamia e falsificacdo ou alteracdo de assentamento de
registro civil possuem tratamento especial, estipulando a referida norma que, nesses delitos, o
prazo prescricional s6 comecara a fluir a partir do dia em que a autoridade publica toma
conhecimento do delito.

Conforme explica Betanho (1997, p. 1763 apud GRECO, 2017, p. 729), estes crimes
acabam por perdurar por um consideravel periodo antes de serem descobertos, assim, “se
aplicada a regra geral (da data da consumacdo), o agente poderia retardar indefinidamente, o
conhecimento da infracdo, enquanto a prescri¢do estaria correndo, para consumar-se, talvez,
antes mesmo de descobertos o crime e seu autor”.

No entanto, ha divergéncias no que se refere a necessidade de noticia formal a
autoridade publica para o inicio do prazo, sendo o entendimento majoritario de que é suficiente
0 conhecimento presumido do fato, com fundamento na sua notoriedade ou no uso ostensivo
de documento falso.

A Lein.° 12.650, de 17 de maio de 2012, levando em consideracdo que muitas vezes 0s
crimes sexuais contra criancas e adolescentes sdo cometidos por familiares préximos ou pelos
responsaveis legais da vitima, incluiu um quinto inciso no artigo 111 do Cédigo Penal, dispondo
que nos crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes a prescricdo somente
comegca a correr a partir da data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse

tempo j& houver sido proposta a a¢do penal.
2.3.2.1.2 Causas suspensivas ou impeditivas
Iniciada a contagem, € possivel a ocorréncia de eventos que suspendem por um

determinado intervalo de tempo o curso da prescrigdo. Apos cessada a causa suspensiva, 0 prazo

volta a correr, somando-se aquele ja transcorrido antes da suspensdo. Sao as chamadas causas
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suspensivas ou impeditivas da prescricao, as quais podem estar previstas no Codigo Penal ou
em legislagOes extravagantes. O artigo 116, incisos | e 11, da codificacdo penal indicam duas
possibilidades de suspensao do prazo prescricional da pretensdo punitiva:

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo ndo corre:

I - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o

reconhecimento da existéncia do crime
Il - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro

A primeira hipétese diz respeito as questdes prejudiciais, obrigatdrias ou facultativas, e
a segunda impde a suspensdo do prazo engquanto 0 agente cumpre pena no estrangeiro, uma vez
que se encontra impossibilitado de acompanhar o processo e de exercer a sua autodefesa.

Outros regramentos penais trazem importantes marcos suspensivos do lapso
prescricional, como por exemplo o artigo 89, paragrafo 6°, da Lei n.° 9.099, de 26 de setembro
de 1995, que determina a suspensdo do prazo prescricional enquanto perdurar a suspenséo
condicional do processo, e 0 artigo 366 do Codigo de Processo Penal, de acordo com o qual, se
0 réu, apos ser citado por edital, ndo comparecer nem tiver defensor constituido, o processo e o
curso do prazo prescricional serdo suspensos. Neste ultimo caso, nos termos da Sumula n.° 415
do Superior Tribunal de Justica, o prazo prescricional podera permanecer suspenso até o
transcurso do lapso temporal previsto no artigo 109 do Cddigo Penal, tendo por base a pena
méaxima cominada ao delito, devendo, apos este prazo, ser retomada a sua contagem, ainda que

0 Processo permaneca suspenso.

2.3.2.1.3 Causas interruptivas

Noutro Vviés, as causas interruptivas da prescricdo, conforme estabelece o paragrafo 2°
do artigo 117 do Cddigo Penal, tornam sem efeito o lapso temporal anteriormente transcorrido,
implicando no recomeco da contagem. Essas causas estdo previstas, taxativamente, nesse
mesmo artigo, de modo que, conforme o seu paragrafo 1°, aplicam-se a prescri¢do da pretensao
punitiva os incisos | a IV do mencionado dispositivo, in verbis:

Art. 117 - O curso da prescri¢do interrompe-se:
I - pelo recebimento da dendncia ou da queixa;
Il - pela pronlncia;

111 - pela decisdo confirmatdria da prondncia;
IV - pela publicacdo da sentenca ou acérdao condenatdrios recorriveis;

[.-]
O primeiro obstaculo que interrompe a prescri¢do é o recebimento da dendncia ou da

gueixa, uma vez que é este 0 momento em que sdo analisados 0s pressupostos processuais, as
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condicdes e os requisitos da acdo penal, bem como a justa causa da acdo penal. Se houver
aditamento da dendncia, o seu recebimento ndo interrompe a prescricdo quando ndo houver
descricdo de fato novo, ou seja, em caso de mera correcao de irregularidades ou de alteracdo da
capitulacdo legal de fato ja descrito anteriormente. Entretanto, havendo a descricdo de fato
inédito, o recebimento do aditamento interrompe a prescri¢do em relagdo a esta nova imputagao
e, em caso de inser¢cdo de novo acusado, 0 recebimento do aditamento interrompe o prazo
prescricional, apenas, em relagdo ao novo integrante da peca acusatoria.

A pronuncia, que nada mais é do que a decisdo de carater ndo terminativo que remete o
réu a julgamento pelo tribunal do jari, € causa interruptiva do curso prescricional, levando em
consideracdo a data de publicacdo da decisdo. Se o réu for impronunciado ou absolvido
sumariamente pelo juizo a quo, mas esta decisdo for reformada pelo tribunal, o acorddo que
pronuncia o réu também interrompe a prescricao.

Da mesma forma, o acorddo confirmatorio da pronuncia, ou seja, aquele que ndo da
provimento ao recurso da defesa, também tem efeito de interromper o decurso da prescri¢do a
partir da data da sessdo de julgamento. De acordo com Nucci (2014, p. 997), “a razdo de duas
causas interruptivas, no procedimento do Jari, explica-se pela complexidade e pela longa
duracdo que ele normalmente apresenta”.

A quarta e ultima causa de interrupcdo da prescricdo da pretensdo punitiva do Estado
trata da publicacdo da sentenca ou acorddo condenatorios recorriveis. Contudo, o acérddo que
apenas confirma a condenacdo de primeiro grau ndo interrompe a prescricdo, por ndo ser a
primeira decisdo condenatdria ocorrida no processo. Divergem os doutrinadores quanto a
interrupcao da prescricdo pelo acorddo que agrava a pena anteriormente imposta. A posicédo
majoritaria € no sentido de que o acérdao que aumenta a pena interrompe a prescri¢ao, porém
ha correntes no sentido de que ndo interrompe, e, também, no sentido de que apenas interrompe
se a decisdo colegiada ndo for unanime.

Convém salientar o entendimento predominante acerca do efeito interruptivo de ato
processual anulado, pois, nas palavras de Porto (1988, p. 72), “sempre que seja declarada
nulidade processual, deixara de ter eficacia interruptiva a decisdo atingida pela anulacdo; o ato
nulo € como se nao tivesse existido”.

Na prescricdo da pretensdo punitiva o Estado perde a possibilidade de formar o seu titulo
executivo judicial. Por conseguinte, todos os efeitos principais e secundarios da condenagédo
sdo extintos e, nas palavras de Bitencourt (2013, p. 755), “€ como se o crime nunca tivesse

existido”.



26

Com efeito, a extin¢do da punibilidade pelo reconhecimento da prescri¢do da pretensdo
punitiva, mesmo que jé tenha sido prolatada uma sentenca penal condenatdria, ndo podera gerar
reincidéncia, tampouco marcara os antecedentes do agente, 0 nome do condenado ndo podera
ser lancado no rol dos culpados, ndo poderd servir de base para o reconhecimento da
responsabilidade civil do autor da infracdo tipica e ndo podera ser utilizada em processo
administrativo (MOSSIN, H. A., e MOSSIN, J. C., 2015, p. 61).

2.3.2.2 Espécies de prescricdo da pretensdo punitiva

S&o espécies da prescricdo da pretensdo punitiva, a prescricdo da prescricdo punitiva
propriamente dita ou abstrata, a prescricdo intercorrente, subsequente ou superveniente e a
prescricdo retroativa. Esta, em face dos propdsitos do presente trabalho, sera objeto de item

proprio.

2.3.2.2.1 Prescricao da pretensdo punitiva propriamente dita ou abstracta

A prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita ou abstracta é a que se concretiza
antes da prolacdo da sentenca penal condenatoria ou, mesmo que esta tenha sido prolatada,
antes do transito em julgado da sentenca para a acusacdo, e se regula pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada em abstrato ao crime, conforme os incisos do artigo 109 do
Caodigo Penal anteriormente citados.

Neste tipo de prescricdo, as agravantes e atenuantes legais genéricas, dispostas nos
artigos 61, 62 e 65 do Codigo Penal, ndo sdo consideradas ao se computar a pena maxima em
abstrato. Contudo, ndo se pode perder de vista que, por determinacdo expressa do artigo 115 do
Cadigo Penal, a menoridade relativa e a senilidade reduzem pela metade o prazo prescricional.

Ja as causas gerais e especiais de aumento e de diminuicdo da pena acabam por
influenciar no célculo da pena abstrata. Ocorrendo causa de aumento de quantidade variavel,
incide a que mais agrava a pena, enquanto no caso de causa de diminuicdo de quantidade
varidvel considerar-se-4 a que menos diminui a pena, de modo a estabelecer, em ambas as
hipdteses, a pena maxima que podera ser aplicada pelo juiz, a qual servira para que se verifique
0 prazo prescricional para o crime em estdo (JESUS, 2011b, p. 71-72).

Caso seja verificado que o prazo prescricional transcorreu, levando-se em consideragéo

0 seu termo inicial, as causas suspensivas ou impeditivas e interruptivas e as demais disposicdes
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gerais ja explicitadas, devera ser extinta a punibilidade pela prescri¢do da pretensdo punitiva

propriamente dita.

2.3.2.2.2 Prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente, superveniente ou subsequente

A prescrigdo da pretensdo punitiva intercorrente, subsequente ou superveniente, ocorre
quando o decreto condenatdrio transita em julgado somente para acusacao. Trata-se daquelas
situacBes em que a acusacdo ndo recorre, OU Seu recurso nao € provido, mas, por existir recurso
defensivo pendente ou por ndo haver a devida intimagdo do acusado ou de seu defensor acerca
da sentenca ou do acdrddo condenatorios, ndo ha o transito em julgado para a defesa durante o
decurso do prazo prescricional.

E hipotese de prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, cujo termo inicial é regulado
pelo artigo 111 do Codigo Penal, no entanto, a particularidade desta categoria reside no fato de
que, apos o transito em julgado para a acusacdo, ha uma mudanca da base de afericdo do prazo
prescricional, que passa a ser contado, a partir da publicacdo da sentenca ou do acordao
recorrivel (causa interruptiva da prescrigdo prevista no artigo 117, inciso 1V do Cddigo Penal),
com base na pena concreta aplicada, e ndo no maximo cominado no tipo penal.

O artigo 110, paragrafo 1°, do Codigo Penal é o preceito legal que fundamenta esta
espécie de prescricdo, indicando que:

Art. 110 - [...]
§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado para a
acusagdo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo

podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior a da dendncia ou
queixa.

Sistematicamente, verifica-se que o0 escopo da norma é o de que, se 0 Ministério Publico
ou o querelante ndo buscou agravar a pena aplicada na sentenca ou no acérdéo, esta ndo podera
ser majorada pela instancia superior, em face do principio da non reformatio in pejus. Portanto,
a pena aplicada na decisdo com transito em julgado para a acusacdo deve ser considerada a pena
méaxima daquele caso concreto.

Dessa forma, o transito em julgado para a acusacdo constitui condi¢do para que a
prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente, superveniente ou subsequente possa ser contada,
a partir da data da publicacdo da sentenca ou do acorddo, com base na pena concretamente

imposta, e ndo pelo maximo cominado em abstrato na lei penal incriminadora.
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2.3.3 Prescrigdo da pretensdo executoria

A prescricdo da pretensdo executoria é regulada pela pena aplicada na sentenca penal
condenatdria, conforme os prazos prescricionais do artigo 109 do Cédigo Penal, podendo ser
dividida em prescricdo da pretensdo executOria da pena integral e prescricdo da pretensao

executdria da pena residual.

2.3.3.1 Aspectos comuns as diversas espécies de prescricéo da pretensdo executdria

2.3.3.1.1 Causa de aumento do prazo prescricional

Em ambos os casos o prazo prescricional serd aumentado em um terco se o condenado
for reincidente, conforme o estabelecido na parte final do artigo 110 do Codigo Penal, in verbis:
“A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatoria 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”.

Jesus (2011, p. 113b) esclarece que o aumento do prazo prescricional pressupde que a
sentenca condenatdria tenha reconhecido a reincidéncia, ndo podendo ser considerada a
chamada reincidéncia futura, ou seja, quando o novo delito é praticado apds a decisdo
condenatoria em relacdo a qual se pretende o acréscimo.

Ademais, cumpre salientar que a Sumula n.° 220 do Superior Tribunal de Justica
assentou o entendimento de que “a reincidéncia ndo influi no prazo da prescricéo da pretensao
punitiva”, assim, o mencionado aumento diz respeito, apenas, a prescrigio da pretensao
executoria.

Como a base de céalculo da prescricdo da pretensdo executoria é a pena aplicada na
sentenca, ndo devem ser desconsideradas eventuais agravantes e causas de aumento
reconhecidas, salvo a excecdo assentada no artigo 119 do Codigo Penal que, como ja
demonstrado, implica na desconsideracdo do aumento relacionado ao concurso de crimes, pois
a pena de cada infracdo penal regula o respectivo prazo. Por isso, convém que o juiz especifique
na sentenca a pena de cada delito.

No mesmo sentido, é a orientagdo jurisprudencial em relagdo ao crime continuado,
conforme a ja mencionada Simula n.° 497 do Supremo Tribunal Federal: “Quando se tratar de
crime continuado, a prescri¢éo regula-se pela pena imposta na sentenga, ndo se computando

0 acréscimo decorrente da continuagao”.
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2.3.3.1.2 Causa suspensivas ou impeditivas

Embora os termos iniciais variem de acordo com o tipo de prescricdo da pretenséo
executdria, as causas suspensivas se aplicam tanto para a prescricdo executéria integral quanto
para a residual. O pardgrafo Gnico do artigo 116 do Cddigo Penal dispde acerca do
congelamento do prazo prescricional da pretensdo executdria no seguinte sentido: “Pardgrafo
Unico - Depois de passada em julgado a sentenca condenatoria, a prescri¢do ndo corre durante
o tempo em que o condenado esta preso por outro motivo”.

Trata-se de disposicdo mais ampla que aquela destinada a paralisar a prescricdo da
pretens@o punitiva, pois suspende o0 prazo prescricional se 0 condenado estiver cumprindo pena
por qualquer outro motivo, uma vez que se encontraria impossibilitado de cumprir a pena
imposta. Esse impedimento tem inicio na data em que o magistrado determina a suspenséo por

despacho nos autos, apds ter conhecimento da causa suspensiva.

2.3.3.1.3 As causas interruptivas

Por sua vez, as causas interruptivas da prescricdo executoOria estdo dispostas,

taxativamente, no artigo 117, incisos V e VI do Cddigo Penal:

Art. 117 - O curso da prescri¢do interrompe-se:

[.]
V - pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena;
VI - pelareincidéncia.

Iniciada a execucdo da pena, interrompe-se o prazo prescricional, o qual ndo flui
enquanto o condenado estiver cumprindo a reprimenda, uma vez que a pretensdo executdria do
Estado esta sendo satisfeita. Interrompida a execu¢do por algum motivo, como por exemplo
pela fuga do condenado, comeca a fluir novamente o prazo prescricional, com base na pena
restante e, se este for recapturado, a continuacdo do cumprimento da pena interrompe
novamente o lapso prescricional.

Por sua vez, a reincidéncia mencionada no inciso VI acima transcrito, que interrompe a
prescricdo executdria, ndo se confunde com a que aumenta o prazo prescricional em um terco.
A forma interruptiva é a chamada reincidéncia futura, ou seja, que ocorre apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Dessa forma, estando em curso a prescricdo da
pretensdo executdria, a pratica de novo delito faz reiniciar a contagem do prazo, mas ndo o

aumenta.
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Existem duas posi¢des quanto ao momento em que a reincidéncia interrompe o prazo
prescricional. A primeira defende que a contagem do prazo reinicia a partir da data da prética
do novo crime, enquanto a segunda acredita que a interrupcdo ocorre na data em que transita
em julgado a sentenca condenatdria referente ao novo delito, devido ao principio da presungéo
de inocéncia.

Defendendo a primeira corrente, Nucci (2017, p. 1003) sustenta que, “ainda que se
dependa da condenacdo definitiva para se ter certeza do marco interruptivo, este se da muito
antes do transito em julgado da segunda condenagdo.”

No mesmo sentido, nas palavras de Jesus (2011b, p. 127-128):

A reincidéncia ocorre na data em que o sujeito comete o novo delito, ndo quando
transita em julgado a nova sentenca. Esta reconhece a recidiva, ndo a cria. O efeito

interruptivo da reincidéncia, entretanto, deve ficar condicionado ao transito em
julgado da nova sentenca condenatoria.

Noutro viés, argumentando a favor da segunda posicao, Grego (2017, p. 915) sustenta
que “a reincidéncia como marco interruptivo da prescri¢ao da pretensdo executéria, tem o poder
de gerar tal efeito a partir da data do transito em julgado da sentenga que condenou o agente
pela pratica de novo crime”.

Importante salientar, ainda, que nesta modalidade de prescricdo existe a formacao de
um titulo executdrio, com a sentenca penal condenatoria transitada em julgado, contudo, o
Estado perde o direito de executa-lo, devido ao decurso do prazo prescricional. Dessa forma,

todos os efeitos penais secundarios da condenacéo subsistirao.

2.3.3.2 Espécies de prescricdo da pretensao executoria

2.3.3.2.1 Prescricao da pretensdo executdria da pena integral

A prescricdo da pretensdo executéria da pena integral tem, como base de céalculo do
prazo prescricional, a totalidade da pena definitiva aplicada na sentenca e esta prevista no caput
do artigo 110 do Codigo Penal da seguinte forma: “A prescri¢do depois de transitar em julgado
a sentenca condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo
anterior, os quais se aumentam de um terco, se o condenado € reincidente”.

Essa modalidade de prescri¢do executdria tem dois possiveis marcos iniciais, 0s quais

estdo definidos pelo artigo 112, inciso I, 12 parte, do mesmo diploma legal:

Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cédigo, a prescricdo comega a correr:
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| - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria, para a acusagao ou a
que revoga a suspenséo condicional da pena [...]

A temética relacionada ao dia em que transita em julgado a sentenca condenatdria para
a acusacao como termo inicial da prescricdo executdria integral rende intensos debates, porém,
a corrente predominante € no sentido de que o inicio do prazo prescricional se da a partir do
transito em julgado para a acusagéo, tendo, no entanto, como condi¢do de sua verificacdo, 0
transito em julgado para ambas as partes, com a consequente formacdo do titulo penal
executdrio, uma vez que, caso transcorra 0 prazo prescricional sem o transito em julgado para
a defesa, se estara diante da prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente, subsequente ou
superveniente do Estado, e ndo da prescri¢do da pretensdo executoria da pena integral.

Portanto, ocorrendo o transito em julgado para ambas as partes, a contagem do lapso
prescricional tera por termo inicial a data do trénsito em julgado para acusacao.

A corrente minoritaria alega que o termo inicial da prescricdo executéria da pena
integral deve ser o transito em julgado para ambas as partes em face do disposto no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, que consagra o principio da presuncédo de inocéncia.

Nesse sentido, Nucci (2017, p. 987) argumenta que:

Termo inicial da prescricdo da pretensdo executoria: é a data do transito em julgado
da sentenca condenatéria, para a acusacao. No entanto, € inconcebivel que assim seja,
pois o Estado, mesmo que a sentenca tenha transitado em julgado para a acusacao,
ndo pode executar a pena, devendo aguardar o transito em julgado para a defesa. Ora,

se ndo houve desinteresse do Estado, nem inépcia, para fazer o condenado cumprir a
pena, ndo deveria estar transcorrendo a prescrigdo da pretensdo executoria.

Em relacdo a segunda hipoOtese de termo inicial da prescricdo executoria da pena
integral, é sabido que durante o curso da suspensdo condicional da pena ndo corre prazo
prescricional, uma vez que a pretensdo executoria do Estado esta sendo satisfeita. No entanto,
com o transito em julgado da decisdo que revoga o sursis, tem inicio o prazo prescricional
executorio, que serd contado com base na totalidade da pena privativa de liberdade aplicada,

cujo cumprimento havia sido suspenso condicionalmente.

2.3.3.2.2 Prescricao da pretensdo executdria da pena residual

A prescricdo da pretensdo executdria da pena residual tem como base de célculo a pena
que falta ser cumprida, isto é, desconsiderando-se a pena ja cumprida pelo apenado que se
evadiu do estabelecimento prisional ou que teve seu livramento condicional revogado, estando

regulamentada no artigo 113 do Cddigo Penal, in verbis: “No caso de evadir-se o condenado
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ou de revogar-se o livramento condicional, a prescri¢ao € regulada pelo tempo que resta da
pena’.
Os possiveis termos iniciais da prescricdo executoria da pena residual estdo designados
no artigo 112, inciso I, 22 parte, e inciso 11 do Cédigo Penal:
Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cédigo, a prescricdo comega a Correr:
| - do dia em que transita em julgado a sentenca [...] que revoga [...] o livramento
condicional;

Il - do dia em que se interrompe a execugdo, salvo quando o tempo da interrupcéo
deva computar-se na pena.

Por ser forma de execucdo da pena, ndo flui o prazo prescricional da pretenséo
executdria durante o livramento condicional. Revogada a medida, tem inicio, na data do transito
em julgado da decisdo revocatoria, 0 prazo prescricional, que deve ser regulado com base no
tempo que resta da pena, descontando-se o periodo ja cumprido.

A prescricdo executoria da pena residual também pode ter por termo inicial o dia em
que se interrompe a execucdo, como por exemplo, o dia em que o apenado se evade do
estabelecimento prisional. Nesse caso, a base de célculo sera o restante da pena que ainda nao
foi cumprida. Contudo, em caso de superveniéncia de doenca mental, embora interrompida a
execucdo, nao fluira o prazo prescricional, uma vez que o apenado devera ser submetido a

medida de seguranga.

2.4 A PRESCRICAO RETROATIVA COMO MODALIDADE DE PRESCRICAO PENAL

O presente item tem como objetivo aprofundar a analise do surgimento do instituto da
prescricdo retroativa, que € propria do Direito Penal brasileiro e que, no dizer de Bitencourt
(2013, p. 757), <“é produto de uma construcdo pretoriana”.

Conforme assinalado por Jesus (2011b, p. 137), j& na vigéncia do Decreto n.° 4.780, de
27 de dezembro de 1923, os estudiosos discorriam acerca da retroatividade da pena imposta na
sentenca condenatoria com o fim de permitir a extingdo da punibilidade pela prescricdo da
pretensdo punitiva do Estado.

Com o Cddigo Penal de 1940, o Supremo Tribunal Federal entendeu, inicialmente, que,
se apenas a defesa recorre, a pena aplicada na sentenca ndo pode sofrer uma reformatio in pejus
e, portanto, deveria retroagir para beneficiar o réu, como se fosse esta a pena maxima cominada
na lei. Contudo, em 1947, o STF se orientou em sentido contrario, inadmitindo a retroatividade
prescricional da pena, atestando que o antigo paragrafo inico do artigo 110, segundo o qual “a

prescri¢do, depois de sentenga condenatdria de que somente o réu tenha recorrido, regula-se
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também pela pena imposta e verifica-se n0os mesmos prazos”, regia, apenas, a prescrigdo da
pretensdo punitiva intercorrente, subsequente ou superveniente.

Essa concepcdo se manteve até 1951, quando os debates recomecaram com duas
correntes, uma liderada por Nélson Hungria e outra pelo Ministro Luiz Galloti. Sobre o assunto,
assinala Jesus (2011b, p. 138-139):

Argumentava Hungria no sentido de que “a pena concretizada, na auséncia de recurso
do Ministério Publico, € a Unica a que, no caso, correspondia ab initio o direito de
punir por parte do Estado, de modo que a mais elementar Justica imple o
aproveitamento do tempo decorrido entre a Gltima causa interruptiva e a sentenga
condenatoria”. [...] Para o Min. Luiz Galloti, contudo, “a nossa lei € expressa ao
atribuir efeito interruptivo a sentenca condenatoria recorrivel (art. 117, inciso 1V) e,
por igual, no dizer que, em regra, a prescri¢cdo interrompida recomeca a correr por

inteiro (art. 117, §2°), a tornar claro que ficou inutilizado, para tal fim, o prazo que
fluiu anteriormente”.

A posicdo do Min. Luiz Galloti restou predominante até 1959, quando as duas posi¢des
passaram a ter igualdade de votos no STF, dependendo a decisdo da composicdo do tribunal no
momento do julgamento. No entanto, com a mudanga no quadro de Ministros em 1960, o
entendimento favoravel a prescricdo retroativa passou a ser majoritario e, em 13 de dezembro
de 1963 foi aprovada Sumula n.° 146 do Supremo Tribunal Federal que consagrou a prescricao
retroativa: “a prescricdo da acdo penal regula-se pela pena concretizada, quando nao ha
recurso da acusacao”.

De inicio, a prescricao retroativa foi aceita com todas as consequéncias logicas da citada
sumula, permitindo a sua incidéncia sobre o lapso temporal anterior a sentenca condenatoria,
inclusive antes do recebimento da denuncia ou queixa.

Contudo, conforme elucidado por Jesus (2011b, p. 140), em 1970, houve um movimento
objetivando restringir o alcance do instituto, passando a exigir 0s seguintes requisitos: sentenca
condenatoria de primeiro grau; apelacdo da defesa e inexisténcia de recurso da acusacdo, e
contagem do prazo somente entre a data do recebimento da denincia e a publicacdo da sentenca
condenatoria.

Essa orientacdo restritiva vigorou com certa tranquilidade até o final de 1974, quando
0s debates foram reacesos e o Supremo Tribunal Federal, com dois novos Ministros, inclinou-
se no sentido liberal novamente, no entanto, sem reconhecer todas as consequéncias l6gicas do
principio retroativo.

Vale destacar que o anteprojeto do Codigo Penal de 1969 adotava expressamente a
prescricdo retroativa, contudo, esta versao sofreu alteragdes e, ao ser instituido pelo Decreto n.°
1.004, de 21 de outubro de 1969, o referido diploma legal impedia o efeito retroativo da

prescrigao.
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Em 31 de dezembro de 1973, a Lei n.° 6.016 alterou o Cddigo Penal de 1969, de modo
a aceitar o principio de que a pena concretizada na sentenca sem possibilidade de agravacao era
a sangdo ab initio justa para a resposta penal, sendo a pena abstrata desproporcional para regular
0 lapso prescricional.
No entanto, salienta-se que o Cadigo Penal de 1969 foi revogado pela Lei n.° 6.578, de
11 de outubro de 1978, sem nunca ter entrado em vigor, caracterizando a vacatio legis mais
duradoura da histéria legislativa penal brasileira.
De acordo com o entendimento da época, a reforma penal de 1977, implementada pela
Lei n.° 6.416, manteve o instituto da prescricdo retroativa, apesar de estipular que esta nao
poderia, em qualquer hipdtese, ter por termo inicial data anterior a do recebimento da denuncia.
Alguns anos depois, a Lei n.° 7.209, de 11 de julho de 1984, conhecida como reforma penal de
1984, alterou o artigo 110 do Codigo Penal de 1940, que passou a ter a seguinte redacao:
Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatéria regula-
se julgado pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s
guais se aumentam de um terco, se o condenado é reincidente.
8§ 1°- A prescricéo, depois da sentenca condenatdria com transito em julgado para a
acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.
§ 2°- A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo inicial data

anterior a do recebimento da dendncia ou da queixa. (O grifo ndo esta na redagdo
original).

Infere-se da redacdo do dispositivo citado que a prescri¢ao retroativa passou a ter duas
possibilidades de ocorréncia, sendo uma delas em caso de conformidade da acusacédo, que ndo
recorreu visando agravamento da pena, e outra quando 0 recurso acusatorio ndo € provido.

Assim, transitada em julgado para a acusacéo, a pena imposta, que ndo pode mais ser
agravada, passa a definir o quantum do prazo prescricional, de acordo com a tabela do artigo
109 do Cadigo Penal. Encontrado o novo prazo prescricional, este € utilizado para realizar uma
recontagem, desta vez retroativa, seguindo todas as demais regras da prescricdo da pretensdo
punitiva do Estado, inclusive seus termos iniciais, marcos suspensivos e marcos interruptivos.

Nas palavras de Bissoli Filho (2010, p. 13):

Portanto, em sede de prescri¢do retroativa, resultante da combinacéo dos 8§ 1° e 2° do
artigo 110 do Cddigo Penal, ficou estabelecido que a contagem do prazo prescricional
deveria retroagir aos termos iniciais da prescri¢do antes de transitar em julgado a
sentenca, 0s quais estdo previstos no artigo 111 do Codigo Penal, de modo a deixar
bem claro que, apesar de prevista no artigo 110 do Codigo Penal, a prescri¢do

retroativa era forma de prescricdo da pretensdo punitiva e ndo de prescricdo da
pretensdo executdria.

Em que pese a legislacdo ter determinado que a prescricdo retroativa sé poderia ser

aplicada ap6s uma decisdo condenatéria com transito em julgado para a acusagéo, a pratica
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judiciaria acabou criando a chamada prescricdo virtual, em perspectiva, ou antecipada, que nada
mais é do que o célculo antecipado da prescricdo penal com base na pena que seria, em tese,
aplicada ao réu, ja que, pelo principio da utilidade, ndo haveria interesse do Estado no
prosseguimento da acdo. No entanto, por falta de previsdo legal, a Simula n. 438, do Superior
Tribunal de Justiga, assentou o entendimento de que: “¢ inadmissivel a extingdo da punibilidade
pela prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente
da existéncia ou sorte do processo penal”.

Sendo assim, até o advento da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, cuja analise serd
objeto do proximo capitulo, a prescrigdo retroativa era amplamente aceita e aplicada, com base

no regramento até aqui analisado.
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3 O PROCESSO LEGISLATIVO QUE CULMINOU NA LEI N.°12.234 DE 5 DE MAIO
DE 2010

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo trata da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, buscando verificar os
objetivos da referida norma, bem como a sua compatibilidade com a Constituicdo Federal. Para
isso, tem como propdsito, num primeiro momento, explicar as regras do processo legislativo
ordinario em geral; num segundo momento, retratar detalhadamente como se deu 0 processo
legislativo que culminou na publicacdo da referida lei; e, por fim, fazer uma breve anélise da

constitucionalidade da norma juridica em estudo.

3.2 O PROCESSO LEGISLATIVO ORDINARIO

A Constituicdo Federal de 1988 define uma série de regras a serem seguidas pelos
orgaos legislativos no processo de criacdo de uma espécie normativa, seja ela uma emenda
constitucional, uma lei complementar ou ordinaria, uma lei delegada, uma medida provisoria,
um decreto legislativo ou uma resolucéo.

No Brasil, 0 processo legislativo € indireto ou representativo, uma vez que quem elabora
as normas juridicas, em geral, sdo os representantes escolhidos pelo povo, ou seja, 0s
parlamentares.

Assim, juridicamente, o processo legislativo consiste no conjunto coordenado de
disposicbes, que derivam diretamente da propria Constituicdo e que disciplinam o
procedimento a ser obedecido pelos 6rgdos competentes na producéo de leis e atos normativos,
de modo que o seu desrespeito acarretard na inconstitucionalidade formal da norma produzida,
possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario,
tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado (MORAES, 2017, p. 476).

Embora existam processos legislativos com ritos e prazos diferenciados, o presente item
se restringira a fazer uma breve descri¢do do processo legislativo ordinario, modalidade que se
destina a elaboracdo de leis ordinarias, como é o caso da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010.

O processo legislativo ordinario possui trés fases: a introdutéria, a constitutiva e a
complementar. A primeira fase da inicio ao processo de formag¢do de uma norma por meio da
iniciativa de lei, a qual pode ser parlamentar, quando se tratar de prerrogativa dos membros do

Congresso Nacional (Deputados Federais e Senadores da Republica), ou extraparlamentar, nos
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casos em que a iniciativa é do Chefe do Poder Executivo, dos Tribunais Superiores, do
Ministério Pablico ou dos cidadéos.

Conforme explica Moraes (2017, p. 478), o principal papel do exercicio da iniciativa de
lei através da apresentacao do projeto de lei ordinaria ao Congresso Nacional, é definir qual das
casas legislativas analisara primeiramente o assunto (Deliberacéo Principal) e qual atuara como
revisora (Deliberacdo Revisional). Sendo, no entanto, iniciativa de lei extraparlamentar, esta
deverd ser apresentada, inicialmente, na Camara dos Deputados, conforme dispde os artigos 61,
paréagrafo 2°, e 64, caput, ambos da Constituicdo Federal.

A fase constitutiva, por sua vez, diz respeito a deliberacdo parlamentar e executiva, de
forma que, na primeira, havera, além da analise da constitucionalidade do projeto de lei pela
Comisséo responsavel de ambas as Casas Legislativas, também, a ampla discusséo e votacdo
sobre a matéria nas duas Casas, delimitando-se o objeto a ser aprovado ou mesmo rejeitado
pelo Poder Legislativo.

Se o projeto de lei for aprovado, por maioria simples, pelas duas Casas Legislativas,
havera a deliberacdo executiva, por meio da participacdo do chefe do Poder Executivo, que
podera vetar ou sancionar a lei ordinaria.

Cumpre ressaltar que, nos termos do paragrafo unico do artigo 65 da Constituicao
Federal e, em face do principio do bicameralismo, caso a Casa Revisora aprove 0 projeto com
alteracdes, antes da deliberacdo executiva, havera retorno do projeto emendado a Casa
Legislativa inicial para que seja realizada nova analise constitucional da Comissao competente
e nova votacao.

Apos concluida a votacdo, o Presidente da Republica, de acordo com o artigo 66, caput
e paragrafos 1°, 2° e 3°, da Carta Magna, podera sancionar a lei, de forma expressa ou tacita, e
total ou parcial, ou veta-la expressa e motivadamente. O veto, que também podera ser total ou
parcial, impede a imediata conversdo do projeto de lei em lei, sem, porém, prejudicar a sua
posterior analise pelo Poder Legislativo, que podera afasta-lo pela maioria absoluta dos
deputados e senadores, em escrutinio aberto, em sessdo conjunta do Congresso Nacional
(MORAES, 2017, p. 485).

Por fim, destaca Moraes (2017, p. 485) que a Ultima fase do processo legislativo
ordinario, a chamada fase complementar, corresponde a promulgacéo e a publicacdo da lei no
Diario Oficial, garantindo a primeira a executoriedade a lei, enquanto a segunda lhe da

notoriedade.
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Estabelecidos os parametros de funcionamento do processo legislativo ordinério no
Brasil, passa-se, entdo, a analise do processo legislativo da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de
2010.

3.3 0 TRAMITE DO PROJETO DE LEI N.° 1.383, DE 2 DE JULHO DE 2003

3.3.1 Fase introdutoria

O processo legislativo que culminou na publicacdo da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de
2010, cujas alteragcdes trouxeram mudancas significativas no instituto da prescricdo penal,
iniciou-se em 2 de julho de 2003, com a apresentacdo do Projeto de Lein.? 1.383, pelo Deputado
Federal do Partido dos Trabalhadores do Rio de Janeiro e ex-Procurador-Geral de Justica desse

mesmo Estado, Antonio Carlos Biscaia, nos seguintes termos:

Art. 1° - No Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdadigo Penal, ficam
introduzidas as seguintes alteragdes:

I — O artigo 109 passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 109 — A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o
disposto no paragrafo Unico do artigo 110 deste codigo, regula-se pelo maximo da
pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:” (NR)

I1 - O §1°do art. 110 passa a vigorar com a redacéo seguinte:

“Art. 110 - oo

8§ 1°- A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com transito em julgado para a
acusacgdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo
podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial data anterior & da publicacio da
sentenga ou do acorddo.”

111 — Revoga-se 0 § 2° do art. 110 do Cddigo Penal.

Art. 2° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Na exposicdo de motivos do Projeto?, o Autor, além de explicar que o projeto de lei
propde a revogacado do dispositivo legal que consagrou a prescricdo retroativa, também salienta
que:

O instituto da prescricdo retroativa, consigne-se, uma iniciativa brasileira que néo
encontra paralelo em nenhum outro lugar do mundo, tem se revelado um
competentissimo instrumento de impunidade, em especial naqueles crimes
perpetrados por mentes preparadas, e que, justamente por isso, provocam grandes

prejuizos seja a economia do particular, seja ao erdrio, ainda dificultando
sobremaneira a respectiva apuragao.

O Deputado Antdnio Carlos Biscaia afirma ainda que crimes como o peculato e o

estelionato demandam uma longa investigacdo, o que acaba resultando na extincdo da

4 BISCAIA, Antonio Carlos. Projeto de Lei n° 1.383/2003.
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punibilidade devido a prescricdo retroativa, especialmente quando computada no periodo
extraprocessual.

Em outras palavras, autor do referido Projeto de Lei fundamentou a sua justificativa
na necessidade de acabar com a impunidade do grande fraudador ou do criminoso de alto poder
aquisitivo “capaz de manipular autoridades e normas processuais, por meio de infindaveis

recursos’™.

3.3.2 Fase constitutiva

3.3.2.1 Deliberacao parlamentar

Em 31 de maio de 2005, o Relator do Projeto na Comissao de Constitui¢do e Justica
e de Cidadania da Camara, o Deputado Roberto Magalhées, do entdo Partido da Frente Liberal
(atualmente denominado Democratas) do Pernambuco, exarou parecer pela constitucionalidade
e juridicidade, com substitutivo devido a técnica legislativa e, no meérito, pela aprovacao do

Projeto de Lei, afirmando em seu voto que:

Procura-se com a exclusdo da prescricdo retroativa restabelecer a légica do
ordenamento juridico, rompida com a introducdo de um instituto cuja existéncia
depende de ato posterior. Essa prescri¢cdo torna um processo valido, se considerado a
luz da prescricdo comum, em invalido, em razdo dos efeitos da prescricdo nele
reconhecida. Isso é ilégico, porque condiciona antecipadamente a existéncia do
processo a algo que s6 pode ser verificado ap06s a sua existéncia.

Para ilustrar, o referido relator faz referéncia a uma ironia de Damasio de Jesus, citado
por Fabio Guaragni, dizendo que: “isso lembra a histéria de um sacerdote que, na missa de
sabado a noite recomendou aos fiéis que a procissdo 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®”.

Esse mesmo relator asseverou, ainda, que o Projeto de Lei é conveniente e oportuno,
uma vez que sO se deve iniciar um processo apds ter certeza da sua utilidade, haja vista a
onerosidade para as partes e o incOmodo causado ao réu. Segundo o relator, esta é a razdo pela
qual vinha se reconhecendo a existéncia de uma prescricdo antecipada ou virtual, na qual o

proprio promotor de justica, no momento do oferecimento da denuncia, fazia um calculo da

® BISCAIA, Antonio Carlos. Projeto de Lei n° 1.383/2003
® MAGALHAES, Roberto. Substitutivo do Projeto de Lei n° 1.383/03.
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pena que provavelmente seria aplicada ao réu, a fim de verificar se a punibilidade estaria extinta
devido a prescricdo retroativa, e assim, requerer o arquivamento do inquérito policial.

No entanto, 0 mencionado relator apresentou substitutivo com o intuito de adequar a
técnica legislativa as exigéncias da Lei Complementar n.° 95, de 26 de fevereiro de 1998, a qual
dispde sobre a elaboracéo, redacdo e a consolidagdo das leis. Assim, o referido substitutivo
acrescentava uma ementa ao Projeto, expressava o objeto e o ambito de aplicacdo da lei em seu
artigo primeiro e transformava o inciso | do artigo 110 do Codigo Penal em paréagrafo Unico.
Por fim, o substitutivo visava, também, corrigir distorcao relacionada ao instituto da prescricéo,
na redacdo do inciso | do art. 112 do mesmo Cdédigo, tornando termo inicial da prescricdo da
pretensdo executoria do Estado o transito em julgado para ambas as partes, e ndo somente para
acusacao.

Dessa forma, a redagéo do substitutivo era a seguinte:

Art. 1.° Esta lei altera os arts. 109 e 110 do Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de
1940, para excluir a prescricao retroativa.

Art. 2.° O caput do art. 109, o § 1° do art. 110, e o inciso | do art. 112 do Decreto-lei
n.°2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, passam a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto
no paragrafo Unico do artigo 110 deste cddigo, regula-se pelo méximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: (NR)”

CATE 110 = oo

Pardgrafo Gnico. A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com transito em
julgado para a acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior a da
publicagdo da sentenga ou do acorddo.” (NR)

CATE 1120 i

I - do dia em que passa em julgado a senten¢a condenatdria ou a que revoga a

suspensdo condicional da pena ou o livramento condicional;”
Art. 3.° Revoga-se 0 § 2.°do art. 110 do Cadigo Penal.
Art. 4.° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Em 3 de agosto de 2005, o projeto foi aprovado, por unanimidade, na Comisséo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, devendo seguir para votacdo no Plenario.
Ap06s mais de um ano sem nenhum andamento, em 26 de fevereiro de 2007, foi deferido o
pedido de urgéncia’ formulado pelo Deputado Federal Antonio Pannunzio, lider do Partido da
Social Democracia Brasileira e por outros deputados federais e, em 6 de marco de 2007, o citado
projeto de lei foi discutido, recebendo 6 propostas de emendas de plenario, todas apresentadas

nesta mesma data.

" PANNUNZIO, Anténio. Pedido de urgéncia ao tramite do Projeto de Lei n° 1.383/03.
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De autoria do Deputado Federal Flavio Dino, do Partido Comunista do Brasil do
Maranhéo, a Emenda n.° 12 tinha por objeto modificar a redacéo do inciso V do artigo 109 do
Codigo Penal, estabelecendo, como prazo minimo da prescricdo, 4 (quatro) anos. Em sua
justificativa, o mencionado deputado dispGe que, por ter sido proposta redacdo que eliminaria
a prescricdo retroativa apenas entre a data do fato e a do recebimento da denuncia, 0 aumento
do prazo prescricional minimo, de dois para quatro anos, seria “elemento de ampliagdo da
eficacia do projeto”.

A Emenda n.° 2° apresentada pelo Deputado Federal Marcio Franga, Lider do Bloco
PSB, PDT, PCdoB, PMN, PAN e PHS, pretendia dobrar os prazos prescricionais estabelecidos
nos incisos do artigo 109 do Cddigo Penal, sob o argumento de que a prescri¢do, nos prazos
entdo estabelecidos, revelava-se nefasta e prejudicial a imagem da justica criminal, na medida
em que muitos casos acabavam sem a aplicagdo da merecida sancao, “gerando um nocivo e
indesejavel senso de impunidade perante a populacao™.

Também de autoria do Deputado Federal Flavio Dino, do Partido Comunista do Brasil
do Maranh&o, a Emenda de n.° 31 alterava o artigo 3° do Projeto de Lei a fim de revogar, além
do paragrafo 2° do artigo 110, igualmente, o inciso VI do artigo 109, do Cddigo Penal, haja
vista que essa medida seria necessaria em caso de aprovacdo da Emenda n.° 1, ja que esta
pretendia estabelecer, como prazo minimo para a prescrigdo, aquele previsto no inciso V do
mencionado artigo, qual seja, 4 (quatro) anos.

Por sua vez, a Emenda n.° 41, de autoria do Deputado Federal do Partido Popular
Socialista de Santa Catarina, Fernando Coruja, dava nova redacéo ao paragrafo unico do artigo

110 do Cddigo Penal, nos seguintes termos:

“Art. 110 [...] Paragrafo unico. A prescri¢do, 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 hipétese, ter por termo inicial data
anterior & da denuncia ou queixa”. (O grifo ndo consta na redagéo original).

Na justificativa desta emenda, o seu autor argumenta que, por deslocar o termo inicial
da contagem do prazo prescricional da data do fato para o data da publicacdo da sentenca
transita em julgado, a redacao original do projeto de lei retira o beneficio da prescricdo da

defesa, permitindo que o Estado se sirva de uma formula para mascarar sua ineficiéncia,

8 DINO, Flavio. Emenda de Plenario n.° 01/2007 ao Projeto de Lei n.° 1.383/03

9 FRANCA, Maércio. Emenda de Plenério n.° 02/2007 ao Projeto de Lei n.° 1.383/03
19 DINO, Flavio. Emenda de Plenério n.° 03/2007 ao Projeto de Lei n.° 1.383/03

1 CORUJA, Fernando, Emenda de Plenério n.° 07/2007 ao Projeto de Lei n.° 1.383/03
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elastecendo o prazo prescricional e, desta forma, garantindo a prolagéo da sentenga em tempo
legal.

Assim, para o Deputado Fernando Coruja, a emenda “serve a amenizagao deste critério
de contagem para a prescricdo, considerando o seu termo inicial como o dia da dendncia ou
queixa, a fim de que se garanta ao réu a seguranca juridica devida”.

Ja a Emenda n.° 5%, proposta pelo Deputado Federal Guilherme Campos, do Partido da
Frente Liberal (hoje Democratas) de Sao Paulo, tinha por objeto a supressao da modificacdo
imposta pelo substitutivo da relatoria ao inciso | do artigo 112 do Codigo Penal, no que diz
respeito ao termo inicial da prescricdo da pretensdo executoria, a fim de evitar suposto conflito
de interpretacdo entre a referida norma e o paragrafo unico do artigo 110, proposto pelo Projeto
de Lei.

Por fim, a Emenda de Plenério n.° 6%, elaborada pelo Deputado Federal Flavio Dino, do
Partido Comunista do Brasil do Maranhdo, tinha a intencdo de substituir a Emenda n.° 1, ao
modificar a redacdo do artigo 109 do Cddigo Penal, estabelecendo, como prazo minimo da
prescricdo, 3 (trés) anos.

De acordo com o Parecer* do Relator do Projeto de Lei na Comisséo de Constituicéo e
Justica e de Cidadania da Camara, o Deputado Federal Roberto Magalhées, apresentado em 6
de mar¢o de 2007, devido a forte oposicao de parcela dos deputados, foi preciso realizar um
acordo, que se expressou em trés emendas ao projeto original, em especial a Emenda n.° 4, que
tratava do ponto principal que possibilitou a votacdo tranquila da matéria. Explicou o relator
que:

O 82°do art. 110, que se pretende revogar, dispde que a prescri¢do retroativa pode ser
contada anteriormente a dendncia ou queixa. O Deputado [Fernando Coruja, autor da
Emenda n. 4] acrescenta o seguinte: ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo
inicial data anterior a da denuncia ou queixa. Ele inverte, ndo mais se extingue a
retroatividade da prescri¢do do Direito Penal Brasileiro. Talvez ndo esteja acolhida a
principal motivacdo do autor do projeto de lei, mas esta é uma Casa politica, uma
assembleia politica, e temos de buscar um ponto comum para que as matérias sigam
com tranquilidade.

Apesar disso, destaca Bissoli Filho (2010, p. 19) que nenhuma alteracdo foi feita no
artigo 1° do Projeto de Lei n.° 1.383/03, o qual permaneceu com mencao expressa a finalidade
de excluir a prescricdo retroativa, da mesma forma que ndo houve alteracdo no artigo 111 do
Caodigo Penal, o qual estabelece os termos iniciais da prescricdo da pretensdo punitiva do
Estado.

12 CAMPOS, Guilherme. Emenda de Plenario n.° 05/2007 ao Projeto de Lei n.° 1.383/03
13 DINO, Flavio. Emenda de Plenério n.° 06/2007 ao Projeto de Lei n.°1.383/03
14 MAGALHAES, Roberto. Parecer sobre as emendas de Plenario ao Projeto de Lei n.° 1.383/03
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Assim, foram rejeitadas as Emendas n.° 1 e 2, resultando prejudicada a Emenda n.° 3, e
aprovadas as Emendas n.° 4, 5 e 6. Vale destacar que o relator finalizou o seu parecer afirmando
que o projeto de lei em andlise, nos termos das emendas aprovadas, representa um prenuncio
em direcdo ao aperfeicoamento do instituto da prescricdo, a fim de que o Brasil deixe de ter a
figura da prescricdo retroativa em seu ordenamento juridico.

Importante mencionar que houve, também, uma Emenda de Redagédo®, apresentada, em
Plenério pelo Deputado Federal Willian Woo, do Partido da Social Democracia Brasileira de
Séo Paulo, com o objetivo de que fosse incluido no caput do artigo 1° do projeto a referéncia
ao artigo 112, em face da proposta inicial do substitutivo do relator, que alterava o citado artigo.
No entanto, como a alteracdo do artigo 112, inciso I, do Cddigo Penal, foi suprimida, nos termos
da Emenda n.° 5 aprovada, ficou prejudicada, também, a referida emenda de redacéo.

Dessa forma, o projeto de lei foi encaminhado ao Senado Federal com a seguinte
redacéo final:

Art. 1° Esta Lei altera os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940, para excluir a prescricao retroativa.

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

“Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o disposto
no § 1°doart. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se:

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

ATt 1100 e

§ 1° A prescricdo, depois da sentencga condenatdria com transito em julgado para a
acusagdo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo
podendo, em nenhuma hip6tese, ter por termo inicial data anterior a da dendncia ou
queixa.

§ 2° (Revogado).” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 4° Revoga-se 0 8§ 2° do art. 110 do Codigo Penal.

(Os grifos ndo estdo na redagéo original)

O Projeto foi recebido no Senado Federal em 19 de marco de 2007, sendo identificado
como Projeto de Lei da Camara n.° 19/07, e tendo o Senador Demostenes Torres, do entdo
Partido da Frente Liberal (hoje Democratas) de Goias, como Relator da Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado. Em seu Parecer'®, datado de 28 de margo de 2007,
0 Relator considerou a proposta oportuna e importante, expondo que a modalidade retroativa
da prescricdo tem beneficiado muitos réus em razdo das incontaveis manobras juridicas e da

morosidade do Poder Judiciario.

15 W00, Willian. Emenda de Redagao n.° 01/2007 ao Projeto de Lei n.° 1.383/03
16 TORRES, Demdstenes. Parecer do Relator ao Projeto de Lei da Camara n.° 19/2007.
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Nesse sentido, ponderou o Senador Demaostenes Torres que a redacdo vinda da Camara
dos Deputados apenas resolveria a prescricdo retroativa entre a data do crime e a data do
recebimento da denuncia, ou seja, quando ela ocorre durante a investigagdo criminal,
continuando ela a existir na fase de instrucdo processual (entre o recebimento da acdo penal e
a sentenca de 1° grau), uma vez que ndao houve alteracdo no paradgrafo 1° do artigo 110 do
Caodigo Penal.

Por esse motivo, este relator apresentou emenda Unica, com o objetivo de ndo deixar
dividas acerca da exclusdo da prescricdo retroativa do Codigo Penal:

ATE 110, oottt

§ 1° A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatdria para acusacéo
e defesa regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipoétese, ter por
termo inicial data anterior a da publicacdo da sentenca ou do acérdéo.

§ 2° (Revogado).
(Os grifos ndo estdo na redagdo original).

O parecer favoravel ao projeto e a emenda da relatoria foram aprovados pela Comissao
de Constituicéo, Justica e Cidadania do Senado em 28 de margo de 2007 e, pelo Plenario dessa
mesma Casa, no dia 24 de outubro de 2007, tendo a parte final paragrafo primeiro do artigo 110
voltado a ter a redacdo semelhante a proposta originalmente, pelo Deputado Anténio Carlos
Biscaia.

A redacéo final'” do Projeto de Lei da Camara n.° 19, de 2007, sem nenhuma emenda
de plenério, foi aprovada no dia 5 de dezembro de 2007, retornando, em 11 de dezembro de
2007, a Camara dos Deputados.

De volta a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara, o Deputado
Federal Eduardo Cunha, do Partido do Movimento Democrético Brasileiro do Rio de Janeiro,
novo relator do Projeto, no dia 24 de novembro de 2009, emitiu parecer!® pela
inconstitucionalidade material e injuridicidade e, no mérito, pela rejeicdo da emenda do Senador
Demostenes Torres.

De acordo com o parecer do mencionado Relator, o caput do artigo 110 se aplica ao
caso do transito em julgado para ambas as partes, acusacdo e defesa, ou seja, trata da prescricao
da pretensdo executdria do Estado, enquanto o paragrafo 1° € uma aplicacdo benigna da lei que
possibilita a ocorréncia da prescricdo enquanto ainda pendente recurso da defesa, desde que

tenha transitado em julgado ou improvido o recurso da acusacao, ou seja, trata da prescri¢ao

17 Redagdo Final da Emenda aprovada ao Projeto de Lei da Camara n° 19/2007.
18 CUNHA, Eduardo. Parecer relativo & emenda do Senado Federal ao Projeto de Lei n® 1383/03
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intercorrente, subsequente ou superveniente. No entanto, a redacdo dada pelo Senado ao
paragrafo 1° do artigo 110 inclui a expressdo “depois de transitar em julgado a sentenca
condenatoria para acusagao e defesa”, de modo que estaria retratando situagao de fato idéntica
a do caput, cuja redagdo sindénima ¢é “depois de transitar em julgado a sentenga condenatoria”.
Assim, para o Relator:
Como a norma do paragrafo da Emenda é mais rigorosa, aplicar-se-a4 sempre a norma
do caput, tornando indtil o paragrafo. Entdo, cabe demonstrar que a norma do
paragrafo é mais severa. Caso o Poder Judiciario passe vinte anos para julgar um caso,
ndo poderia reconhecer a prescricdo ocorrida durante o processo, porque o paragrafo

primeiro estaria vedando. Entdo, haveria uma espécie de suspensdo do prazo
prescricional durante o processo penal.

Nesses termos, o Deputado Eduardo Cunha considerou a emenda do Senado injuridica,
ante a identidade dos fatos previstos no caput e pardgrafo primeiro do artigo 110, e
materialmente inconstitucional por possibilitar a suspensao do prazo prescricional em situacdes
em que o Estado deveria e poderia agir.

O parecer foi aprovado por unanimidade na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Camara, em 10 de marco de 2009, e a emenda do Senado foi arquivada sem

apresentacdo de recursos.

3.3.2.2 Deliberacéo executiva

Com o término da deliberacdo parlamentar, o Projeto de Lei n.° 1.383/03, com redacao
anterior a do Senado Federal, foi remetido a deliberacdo executiva no dia 14 de abril de 2010
e, apos a analise do entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, foi sancionado

em 5 de maio de 2010, transformando-se na Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010.

3.3.3 Fase complementar

A Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010 foi publicada no Diario Oficial da Unido de 6
de maio de 2010, entrando em vigor nesta data, conforme dispBe o seu artigo 3°, iniciando-se,
desde entdo, as discussdes acerca da sua interpretacao e aplicacdo.

Superada a analise do processo legislativo que culminou na Lei n.° 12.234, de 5 de maio
de 2010, busca-se, a partir de agora, examinar, detalhadamente, a redacdo final dessa lei,
levando-se em consideracdo, ndo apenas a sua literalidade e o seu objetivo, mas, também, o

sistema normativo mais amplo no qual a referida norma juridica esta inserida.
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3.2.4 A redacdo final da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010

Como ja mencionado, em 5 de maio de 2010, a Lei n.° 12.234 foi sancionada, com o
seguinte teor:

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

Art. 2° Os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal, passam a vigorar com as seguintes alteracGes:

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

CATE 1100 ittt

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

§ 2° (Revogado).” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 4° Revoga-se 0 8 2° do art. 110 do Codigo Penal.
(Os grifos ndo estdo na redacao original).

Nesse contexto, € importante salientar que, apesar das diversas emendas e discussoes,
o0 artigo 1° da lei foi sancionado com mencao expressa a finalidade de excluir a prescricéo
retroativa do Cddigo Penal brasileiro, conforme a redacao dada, em 31 de maio de 2005, pelo
substitutivo do Deputado Roberto Magalhdes, entéo relator do projeto de lei na Comissédo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara, cujo objetivo era adequar a técnica legislativa

aos termos do artigo 7° da Lei Complementar n.° 95, de 26 de fevereiro de 1998, in verbis:

Art. 7° O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo ambito de
aplicacdo, observados os seguintes principios:

| - excetuadas as codificagdes, cada lei tratard de um Unico objeto;

Il -_a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por
afinidade, pertinéncia ou conexao;

111 - 0 @mbito de aplicacdo da lei seré estabelecido de forma tdo especifica quanto o
possibilite 0 conhecimento técnico ou cientifico da &rea respectiva;

IV - 0 mesmo assunto ndo poderd ser disciplinado por mais de uma lei, exceto quando
a subsequente se destine a complementar lei considerada béasica, vinculando-se a esta
por remissdo expressa. (Os grifos ndo estdo na redacdo original).

Vale mencionar, também, que o paragrafo 2° do artigo 110 do Cédigo Penal, o qual era
a fonte normativa da prescricdo retroativa desde o seu surgimento no ordenamento juridico
patrio, conforme verificado no capitulo anterior, foi revogado expressamente tanto pelo artigo
2° quanto pelo artigo 4° da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010.
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Ainda, o artigo 2° da mencionada lei, além de ter alterado o artigo 109, inciso VI, do
Caodigo Penal, definindo o prazo prescricional minimo de 3 (trés) anos para 0s crimes cuja pena
maxima € inferior a 1 (um) ano, também inovou ao alterar o paragrafo 1° do artigo 110,
definindo que a prescricdo, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado para a
acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada e ndo podera ter
por termo inicial data anterior a do recebimento da denuncia ou queixa.

No entanto, como ja constatado anteriormente, ndo se pode perder de vista que o artigo
111 do Cddigo Penal, o qual define as regras do termo inicial da contagem da prescri¢do da

pretens@o punitiva do Estado, ndo sofreu nenhuma alteracdo em sua redagéo.

3.4 A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N.°12.234, DE 5 DE MAIO DE 2010

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo Federal, que tem como pressuposto
necessario a existéncia de escalonamento normativo, bem como a forca vinculante da
Constituicdo em relacdo aos Poderes Publicos, em especial no exercicio da funcéo legiferante
infraconstitucional, torna inevitavel a discusséo sobre as formas e modos de defesa do texto
constitucional e sobre a necessidade de constitucionalidade das leis e atos normativos
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 938).

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de supremacia
dos direitos e das garantias fundamentais previstos na Constituicao, que, além de configurarem
limites ao poder do Estado, sdo também uma parte da legitimacdo do proprio Estado,
determinando seus deveres e tornando possivel o processo democratico em um Estado de
Direito.

Dessa forma, faz-se necessaria a analise da adequacéo e da compatibilidade da Lei n.°
12.234, de 5 de maio de 2010, com a Constituicdo, examinando seus requisitos formais e

materiais.

3.4.1 Constitucionalidade formal

Como garantia de respeito ao principio da legalidade, consagrado no artigo 5°, inciso I,
da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, a propria Carta Magna previu regras basicas para a

elaboragdo das espécies normativas.
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Os vicios formais, portanto, traduzem defeito de formacdo da lei ou do ato normativo
pela inobservancia de principio de ordem técnica ou procedimental ou pela violagdo de regras
de competéncia, provocando a inconstitucionalidade formal do ato (MENDES; BRANCO,
2017, p. 946).

Se a inconstitucionalidade formal resulta de desrespeito as regras constitucionais de
competéncia para a producdo da norma, diz-se que a inconstitucionalidade é do tipo organica.
Por outro lado, se o vicio formal decorrer da inobservancia das regras constitucionais do
processo legislativo em qualquer de seus aspectos — subjetivos ou objetivos — é denominada
inconstitucionalidade formal propriamente dita (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 730-
731).

Moraes (2017, p. 519) explica que os requisitos subjetivos dizem respeito a fase
introdutéria do processo legislativo, ou seja, a quem compete apresentar iniciativa de lei sobre
determinado assunto. Ja os requisitos objetivos tratam das duas outras fases do processo
legislativo — constitutiva e complementar — as quais devem respeitar o trdmite constitucional
previsto nos artigos 60 a 69 da Carta Magna.

Por fim, a inconstitucionalidade formal pode, também, decorrer da violacdo de
pressuposto objetivo do ato, em caso de desobediéncia aos pressupostos constitucionais que
determinam e condicionam o exercicio da competéncia legislativa a elementos externos ao
processo legislativo em si (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 731).

Sendo a competéncia para legislar sobre direito penal exclusiva da Unido, conforme
dispde o artigo 22, inciso I, da Constituicdo, ndo ha inconstitucionalidade formal organica na
Lein.°12.234, de 5 de maio de 2010. Do mesmo modo, a mencionada lei também nédo apresenta
vicio formal propriamente dito, uma vez que preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos
para sua elaboracéo.

Sob aspecto subjetivo, ressalta-se que o Projeto de Lei n.° 1.383/2003 foi de autoria do
Deputado Federal Antdnio Carlos Biscaia, estando, portanto, de acordo com o artigo 61, caput,
da Constituicdo Federal, segundo o qual a iniciativa de lei ordinaria cabe a qualquer parlamentar
ou comissao do Congresso Nacional.

Em relacdo ao aspecto objetivo, a partir da analise ja feita no item anterior, constata-se
que o processo legislativo que culminou na Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, seguiu o
regramento constitucional, ndo havendo, também, nenhuma violacdo aos pressupostos
objetivos do ato. Portanto, sob a ética formal, deve ser reconhecida a constitucionalidade da lei

sob analise.
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3.4.2 Constitucionalidade material

O exame de constitucionalidade material consiste na verificacdo da compatibilidade do
objeto da lei ou do ato normativo com a Constituicdo Federal (MORAES, 2017, p. 519). Em
outras palavras, 0s vicios materiais sdo aqueles que decorrem do proprio contetido ou aspecto
substantivo do ato, os quais conflitam com regras ou principios constitucionais

Desde a sua publicacéo, a constitucionalidade material da Lei n.° 12.234, de 5 de maio
de 2010, vem sendo questionada por diversos autores, entre eles Bitencourt (2017, p. 759-768),
segundo o qual a mencionada lei suprimiu parcela da prescricdo retroativa, violando o0s
principios da proporcionalidade e da razoavel durac&o do processo.

Além disso, a matéria também ja foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal,
por meio de controle difuso, durante o julgamento do Habeas Corpus n.° 122.694/SP, que, apos
analisar a compatibilidade da lei com diversos principios, entre eles o da dignidade da pessoa
humana, da proporcionalidade, da razoabilidade, e da razoavel duragéo do processo, concluiu
pela constitucionalidade da norma juridica.

Sob este aspecto, registra-se que, embora 0 mencionado julgamento tenha analisado a
constitucionalidade da Lei n.° 12.234/2010 a luz da subsisténcia da prescricéo retroativa parcial,
assunto este que sera melhor tratado no préximo capitulo, constata-se que muitos dos
argumentos utilizados no voto do relator, o Ministro Dias Toffoli, sdo aptos a demonstrar a
constitucionalidade da referida lei, ainda que se considere que ela extinguiu totalmente a
prescricdo retroativa.

Nesse sentido, a fim de possibilitar uma melhor investigacdo acerca da
constitucionalidade material da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, o presente estudo

examinara brevemente cada um dos principios constitucionais acima mencionados.

3.4.2.1 O principio da proporcionalidade

A inconstitucionalidade material envolve, ndo s6 o contraste direto do ato legislativo
com o parametro constitucional, mas também a afericdo do excesso de poder legislativo, o qual
se manifesta pela viola¢do ao principio da proporcionalidade (MENDES; BRANCO, 2017, p.
948).

A doutrina reconhece que o principio da proporcionalidade é constituido de trés
subprincipios ou elementos: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, 0s

quais devem ser aplicados de maneira sucessiva e escalonada.
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Assim, o critério da adequacdo consiste no exame da idoneidade da medida para
produzir um resultado constitucionalmente legitimo, enquanto o subprincipio da necessidade
imp0e verificar a inexisténcia de meio menos gravoso para a consecucao dos fins visados e, por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito consiste na ponderacdo entre o 6nus imposto e 0
beneficio trazido, para constatar se a medida é legitima (BARROSO, 2010, p. 260).

Verifica-se, pois, que a Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, é adequada, uma vez que,
conforme a sua exposicdo de motivos, tem como objetivo reduzir a impunidade e promover
uma maior efetividade das normas penais incriminadoras e da prestacéo jurisdicional penal por
meio da revogacéo da prescrigéo retroativa e da alteracéo do prazo prescricional para os crimes
cuja pena maxima seja inferior a um ano, meio este que deve ser considerado iddneo, pois reduz
a probabilidade de extin¢do da punibilidade do agente pela prescrigéo.

Da mesma forma, a referida lei é necessaria, posto que ndo se vislumbram meios
alternativos hipoteticamente elegiveis cuja restricdo ao direito de liberdade fosse menos grave.
Nesse ponto, vale salientar que, durante o processo legislativo da lei, houve proposta de emenda
que pretendia dobrar todos os prazos prescricionais do artigo 109 do Codigo Penal®®. Essa
medida, apesar de servir ao propoésito de dar maior efetividade a tutela jurisdicional penal,
acarretaria numa restricdo muito mais gravosa ao instituto da prescricéo, fazendo com o que 0s
réus ficassem a mercé da jurisdicdo penal por muito mais tempo.

Por ultimo, a Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, também deve ser considerada
proporcional em sentido estrito, nos termos da argumentacdo trazida no voto do Relator do
Habeas Corpus n.° 122.694, de Sao Paulo, o Ministro Dias Toffoli:

As fortes raz0es para a intervencéo legislativa - maximizar o cumprimento do dever
estatal de protecdo de direitos fundamentais da sociedade, a efetividade da norma
penal e da tutela jurisdicional -, justificam o grau de restri¢do imposta ao direito de
liberdade, tanto mais que os outros meios a disposi¢do do legislador (aumento de

penas ou de todos os prazos prescricionais) poderiam afeta-lo de modo muito mais
intenso.

3.4.2.2 O principio da razoabilidade

A razoabilidade, explica Avila (2005, p. 103), pode ser entendida como diretriz que
exige uma vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, com as

condigdes externas de sua aplicacdo, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico e

19 Emenda n.° 2, apresentada pelo Deputado Federal Méarcio Franca.



51

adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relacdo congruente entre a medida
adotada e o fim que ela pretende atingir.

Nesse sentido, a razoabilidade tem por objetivo interditar o arbitrio e neutralizar o abuso
do poder de legislar, que ndo pode agir de forma imoderada. Sob este aspecto, como bem
salientado pelo Ministro Dias Toffoli em seu voto de relatoria do Habeas Corpus n.°
122.694/SP, ndo se verifica excesso ou imoderacao na edicdo da Lei n.° 12.234, de 5 de maio
de 2010, cujo escopo declarado ¢ evitar a impunidade, “dada a notoriedade da baixa eficiéncia
dos fluxos do sistema de Justica Criminal no Brasil, tanto do ponto de vista da investigacao
quanto da aplicagdo da sanc¢do penal e sua efetiva execucao”.

Portanto, o mencionado diploma legal constitui legitimo instrumento de politica
criminal do legislador — assim entendida como critério empregado no tratamento da

criminalidade.

3.4.2.3 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana, nos ensinamentos de Sarlet (2001, p. 60),
¢ “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade” e que implica “num complexo
de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano”.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a missdo do Direito Penal é proteger a convivéncia
humana em sociedade, enquanto a Politica Criminal se ocupa de como configurar o Direito
Penal da forma mais eficaz possivel para que possa cumprir sua tarefa de protecéo da sociedade
(JESCHEK, 1981, p. 29-30).

Por sua vez, a Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, visa, exatamente, concretizar, em
justa medida, o dever estatal de protecdo a direitos fundamentais da coletividade e conferir
maior efetividade as normas penais que 0s tutelam e a prestacéo jurisdicional, constituindo-se
em legitimo instrumento de politica criminal do legislador.

No entanto, assegurar a efetividade de uma pena legalmente prevista e regularmente
imposta, em processo no qual tenham sido respeitadas as garantias constitucionais e, também,
0 prazo de prescri¢do da pretensdo punitiva propriamente dita ou da pena in abstrato, mediante
a vedacéo, total ou parcial, da sua recontagem por meio da prescri¢do retroativa, ndo importa
em violacéo a dignidade da pessoa humana e ou de seu consectario, o principio da humanidade

das penas, tendo em vista que, como explicitado no voto de relatoria do Ministro Dias Toffoli,
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no julgamento do Habeas Corpus n.® 122.694, de Sao Paulo, “o acusado ndo deixa de ser tratado

como pessoa humana pelo simples fato de se conferir maior efetividade a sang¢ao penal”.

3.4.2.4 O principio da razoavel duracéo do processo

O principio da razoavel duracdo do processo tem por base a ideia de que a tutela a ser
realizada pelo Poder Judicidrio deve ser capaz de realizar, eficazmente, aquilo que o
ordenamento juridico material reserva a parte. E eficaz é a tutela jurisdicional prestada
tempestivamente, e ndo tardiamente (MEDINA, 2014, p. 196).

No processo penal, como corolario dessa garantia, o ideal seria que toda investigacao,
preso ou solto o investigado, fosse concluida no prazo mais célere possivel.

Ao argumentar pela inconstitucionalidade da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010,

Bitencourt (2013, p. 767) assevera que:

Ao contrario do que geralmente ocorre, com a defini¢do do prazo razodvel, em termos
de prescricdo dispBe-se claramente de dados objetivos para a definicdo do que seja a
duracdo razoavel para o exercicio da persecucdo penal. Esses dados (marcos
temporais), repetindo, estdo contidos no art. 109 combinado com o art. 110. Em outros
termos, referidos lapsos temporais enunciados nesses dispositivos representam o
tempo razoavel considerado pelo legislador para inicio e conclusdo da persecutio
criminis. [...] Com efeito, excluir o tempo anterior ao recebimento da dendncia
significa dar carta branca as autoridades repressoras — desrespeitando a garantia da
duracdo razoavel do processo — para “engavetarem” os procedimentos
investigatorios, perenizé-los, usa-los quando bem entenderem, como “moeda de
troca”, instrumentos de corrupgdo, de chantagem, pairando, ilegitimamente, como
espada de Damocles, que a qualquer momento pode recair sobre a cabeca do
investigado/processado.

Noutro viés, o Ministro Dias Toffoli, no julgamento do Habeas Corpus n.° 122.694/SP,

em seu voto de relatoria, sustentou que:

Considerando-se que inUmeras varidveis podem interferir na sua tramitacdo, a
investigacgdo, para bem cumprir sua finalidade, poder& demandar o tempo que se fizer
necessario para apuracdo do fato criminoso e de sua autoria, respeitado o prazo de
prescricdo da pretensdo punitiva. Corroborando essa assertiva, ndo existe, no
ordenamento juridico brasileiro, previsdo para trancamento de uma investigacéo
preliminar por mera tardanga no seu encerramento, cuja consequéncia, no limite,
somente pode ser a prescricdo da pretensdo punitiva pela pena em abstrato cominada
ao crime investigado. Nesse diapasdo, o principal foco da garantia da razodvel duracéo
do processo deve ser a tutela da liberdade de locomogdo do investigado preso, que
ndo pode permanecer custodiado cautelarmente por prazo irrazodvel. Se assim o é,
ndo se vislumbra gualguer incompatibilidade entre a garantia da razodvel duracdo do
processo e a vedacdo & prescricdo da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa,
pela pena aplicada. (Os grifos ndo estdo na redacdo original).
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Ademais, é preciso considerar que a prescri¢do retroativa nunca serviu para acelerar o
tramite processual, nem mesmo antes da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, visto que o prazo
desta modalidade de prescricdo sé poderia ser constatado ap6s a sentenca condenatdria com
transito em julgado para acusacao, ou seja, depois do deslinde processual em primeira instancia.

Desse modo, a prescricdo retroativa acabava por invalidar todo um processo que, se
considerado a luz da prescrigdo comum — unico critério temporal objetivo conhecido durante o
trdmite processual —, ndo havia extrapolado a sua razoavel duracdo. Tanto é verdade que a
pratica juridica acabou por criar a chamada prescricdo virtual, que buscava um prazo
prescricional com base no célculo hipotético da pena a ser aplicada ao réu, ou seja, a pena que
seria, em tese, cabivel ao réu por ocasido da futura sentenca.

Essa criacdo foi vedada pela ja mencionada Sumula n.° 438, do Superior Tribunal de
Justica, aprovada em 2 de maio de 2010, a qual determina que “¢ inadmissivel a extingdo da
punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou sorte do processo penal”.

Assim, considerando que ndo se pode prever a pena concreta que sera aplicada na
sentenca condenatoria, ndo ha como dizer que o prazo prescricional retroativo com base nessa
pena, possa influenciar, de qualquer forma, a duracdo daquele processo.

A razoabilidade da duracdo do processo, portanto, pode ter como norte 0s prazos
prescricionais com base na pena abstrata, 0s quais sdo previstos na codificacdo penal e ndo
importam em nenhum exercicio de futurologia para serem verificados.

Por conseguinte, se 0s prazos prescricionais da prescricdo retroativa ndo se prestavam a
verificar a razoavel duracdo do processo nem mesmo antes da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de
2010, ndo é a revogacdo daquele instituto que importara em violacdo deste principio
constitucional.

Conclui-se, entdo, que, embora a pena justa para o crime seja aquela imposta na
sentenca, € questdo de politica criminal, a cargo do legislador, estabelecer se a prescricdo,
enquanto ndo transitada em julgado a condenacdo, deve ser regulada pela pena abstrata ou

concreta, sendo a alteracdo legislativa, agora em analise, constitucional, justa e eficaz.
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4 O DEBATE DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL ACERCA DA REVOGACAO
TOTAL OU PARCIAL DA PRESCRICAO RETROATIVA E A ANALISE DA
(IN)ADEQUACAO DAS RESPECTIVAS POSICOES

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Este capitulo tem por objetivo principal descrever os debates doutrinario e
jurisprudencial acerca da revogacdo total ou parcial da prescrigdo retroativa apds a vigéncia da
Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, e proceder a analise acerca da (in)adequagdo das
respectivas. Divido o capitulo em trés itens, tratara o primeiro do debate doutrinario acerca da
revogacdo total ou parcial da prescricéo retroativa; o segundo, da fundamentacédo das decisdes
judiciais dos tribunais superiores relacionada a esse debate; e o terceiro, da analise das

(in)adequacdes dessas posicdes.

4.2 O DEBATE DOUTRINARIO ACERCA DA REVOCACAO TOTAL OU PARCIAL DA
PRESCRICAO RETROATIVA APOS A VIGENCIA DA LEI N.° 12.234, DE 5 DE MAIO
DE 2010

Em matéria penal, em face do incessante debate entre as doutrinas, a norma, por mais
cuidadosa que seja a sua elaboracéo técnica, ndo se exime a diversidade de compreensdo. Um
texto que, para alguns, é de clareza meridiana, para outros, que o interpretam sob aspecto
diverso, oferece obscuridades e contradi¢des (JESUS, 2011b, p. 77).

Com a publicacdo e a entrada em vigor da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, iniciou-
se uma relevante discussdo em face dos entendimentos divergentes acerca dos efeitos operados
pela referida lei penal. Para a corrente doutrinaria prevalecente, a qual € composta, entre outros,
por Cabette, Nucci, Capez, Bitencourt, Misaka, Ishida, Coimbra, Gomes, Greco, Bottini e Dotti,
a alteracdo realizada pela citada lei teria obstado a ocorréncia da prescricao retroativa, somente,
entre a data do fato e a do recebimento da denuncia, subsistindo, ainda, a possibilidade de haver
a retroacdo da contagem do prazo prescricional entre a data do recebimento da denincia ou da
gueixa e a sentenca condenatoria recorrivel, ou seja, teria transformado aquele marco temporal,
que é causa interruptiva da prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado disposta no artigo 117,
inciso |, do Cddigo Penal, em novo e peculiar termo inicial do referido instituto. Ousando

discordar dessa posi¢do, autores como Jesus (2011b, p. 145) sustentam a tese de que “a referida
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modalidade de extin¢cdo do direito de punir do Estado ndo mais subsiste no ordenamento
juridico brasileiro, tendo sido completamente extinta”.

E importante destacar que, para qualquer das posicbes adotadas, € pacifico o
entendimento de que a referida lei sé pode ser aplicada em relacdo aos delitos praticados apds
a sua entrada em vigor no dia 6 de maio de 2010, uma vez que dispde sobre direito penal
material e que configura novatio legis in pejus, ndo alcangando os fatos anteriores, nos termos
do artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, o qual veda a retroatividade da lei penal mais
severa, ou seja, aquela que ndo beneficia o réu (JESUS, 2011, p. 204).

4.2.1 Argumentos favoraveis a revogacao parcial da prescricdo retroativa

De acordo com os defensores da revogacéo parcial da prescri¢do retroativa, a finalidade
expressamente declarada pelo artigo 1° da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, qual seja, a de
excluir a aquele instituto penal, ndo se concretizou pelas alteracdes realizadas no Codigo Penal.

Isso porque, nesta visao, o projeto inicial do Deputado Federal Ant6énio Carlos Biscaia,
de fato, acabava definitivamente com a prescricdo retroativa ao determinar que a prescricéo
depois do transito em julgado para a acusacao ou depois de improvido o seu recurso ndo poderia,
em nenhuma hipdtese, ter por termo inicial data anterior a da publicacdo da sentenca ou do
acordao.

No entanto, apds o tramite legislativo, a lei publicada definiu que o termo inicial ndo
poderia ocorrer em data anterior a da denlincia ou queixa, isto &, teria vedado, apenas, a
prescricdo retroativa incidente entre a data do fato criminoso e o recebimento da denuncia ou
da queixa, remanescendo a prescricdo da pretensdo punitiva com efeitos ex tunc, entre este
marco e a sentenca condenatoria recorrivel (CAPEZ, 2011, p. 630).

E que, antes da alteracdo legislativa, a prescricdo retroativa era extraida da leitura
combinada dos paragrafos 1° e 2° do artigo 110 do Codigo Penal, os quais dispunham:

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

§ 2°- A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo inicial data
anterior & do recebimento da dentncia ou da queixa.

Dessa forma, apds o transito em julgado para a acusacao, ou depois de desprovido o seu
recurso, havia uma recontagem do prazo prescricional, o qual retroagia até qualquer um dos

termos iniciais do artigo 111 do Cddigo Penal, 0 que era expressamente autorizado pela parte
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final do paréagrafo 2° acima transcrito, uma vez que permitia-se que o termo inicial dessa espécie
de prescricdo fosse anterior a data de recebimento da dentincia ou da queixa.

Com o inicio da contagem do novo prazo prescricional, o qual tinha por base a pena
aplicada na sentenca condenatoria, aplicavam-se, integralmente, as demais regras relativas a
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, incluindo-se os seus marcos interruptivos e
suspensivos.

Assim, sistematicamente, a prescricdo retroativa, antes da vigéncia da lei sob analise,
iniciava-se na data do fato criminoso e interrompia-se pelo recebimento da denuncia ou da
queixa, fazendo com que o célculo reiniciasse entre este marco e a causa interruptiva seguinte,
e assim por diante. Nos crimes comuns, a causa interruptiva subsequente era a sentenca
condenatoria recorrivel, e, nos crimes dolosos contra a vida, de competéncia do tribunal do juri,
0 prazo era interrompido, também, pela decisdo de prondncia, e pela eventual deciséo
confirmatoria da prondncia, nos exatos termos dos incisos do artigo 117 do Codigo Penal.

Para esta corrente doutrinaria, ao revogar o paragrafo 2° e alterar o paragrafo 1° do artigo
110 do Cddigo Penal, a Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, agregou a prescri¢ao retroativa
parcial no citado paragrafo 1°, o qual é historicamente reconhecido como a base legal da
prescricdo intercorrente, superveniente ou subsequente.

Posicionando-se de acordo com este entendimento, Greco (2017, p. 448), argumenta
que:

Diz retroativa, atualmente, apds a revogacdo do 8 2° do art. 110 do Cddigo Penal, a
modalidade de prescricdo calculada com base na pena aplicada na sentenga penal
condenatéria recorrivel, com transito em julgado para o Ministério Publico ou para o
querelante, contada a partir da data do recebimento da dendncia, até a data da
publicacdo da sentenca ou acérddo condenatdrios recorriveis.

Diferente ndo é o entendimento de Nucci (2014, p. 980), segundo o qual a referida lei
restringiu o alcance da prescri¢do retroativa, mas nao eliminou completamente o beneficio.
Assim, se antes da nova legislacdo, a prescricdo ex tunc poderia ocorrer tanto na fase
extrajudicial quanto na fase processual, apds o seu surgimento, permanece, apenas, a
possibilidade de ocorréncia da prescricdo retroativa no segundo momento.

Nesse sentido, assinala Misaka (2010) que “a lei em comento extinguiu
parcialmente a prescri¢do retroativa da pretensdo punitiva”, tendo em vista que “eliminou a
possibilidade da prescri¢do retroativa em data anterior ao recebimento da denfincia ou queixa”.

Ao justificar essa posicdo, Gomes (2010) esclarece que a lei publicada derrogou
parcialmente a prescricdo retroativa pois revogou o paragrafo 2° do artigo 110 do Codigo Penal,

que permitia a contagem de tempo anterior ao recebimento da denuncia ou da queixa e, ainda,
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reiterou no paragrafo 1° do mesmo artigo, no sentido de que “néo se pode reconhecer prescri¢do
que tenha por termo inicial data anterior & da dentincia (alias mencionou errado, porque o0 marco
¢ o recebimento da dentincia)”.

A proposito, cumpre destacar que a nova redacdo do paragrafo 1° do artigo 110 ndo
menciona a palavra “recebimento”, reportando-se, diretamente, segundo esse autor, a
impossibilidade de existir termo inicial em data anterior “a da denlincia ou queixa”, cuja
interpretacdo literal € no sentido do seu oferecimento, e ndo de seu recebimento, ja que este
pressupde uma decisdo do juizo competente. Ndo se pode perder de vista, portanto, a existéncia
de um lapso temporal, ainda que minimo, entre o oferecimento e o recebimento da denuncia ou
queixa, que evidentemente influenciard na contagem do prazo prescricional.

Sob este aspecto, os defensores da prescricao retroativa parcial alegam que o legislador
se equivocou ao ndo mencionar o termo “recebimento” (CAPEZ, 2011, p. 630), tendo em vista
que a data do recebimento da denincia ou da queixa configura causa interruptiva da prescricéo
da pretensdo punitiva, prevista no artigo 117, inciso I, do Cddigo Penal, sendo, entdo, a
verdadeira data de termo inicial da prescricéo retroativa parcial.

Nesse sentido, Ishida (2010) explica que “é incorreto o texto do art. 1° da Lei n.°
12.234/10 que fala em ‘excluir a prescricao retroativa’. Deveria ter falado em excluir a
prescricdo retroativa entre a data do fato e do recebimento da dentncia ou queixa”.

Ainda sobre a possibilidade da prescricdo retroativa parcial, Cabette (2010) argumenta
que a nova redagdo do paragrafo 1° do artigo 110 do Coédigo Penal “nada fala sobre datas
anteriores a sentenca ou posteriores a dendincia ou queixa”, motivo pelo qual teria inviabilizado,
apenas, parte da prescricdo retroativa, ou seja, apenas durante o lapso temporal entre o fato
criminoso e a denuncia. Assim, “quanto ao prazo entre o recebimento da dentincia e a sentenga
nada obsta sua contagem ap0s o advento da Lei 12.234/10, ja que obviamente tanto a sentenca
como o recebimento da dentincia sao marcos posteriores a denincia ou queixa”.

Corroborando esta visdo, Coimbra (2010) aduz que, com as alteracGes legislativas, o
legislador extinguiu, somente, a prescricdo que poderia ter por termo inicial data anterior ao
recebimento da dentncia, “deixando a entender a possibilidade de andlise da prescricao
retroativa entre o recebimento da denincia e a publicacdo da sentenca ou acérddo condenatorio
recorriveis”. Para esse autor, houve um deslize do legislador, pois enquanto o artigo 1° da Lei
n. 12.234, de 5 de maio de 2010, pretende extinguir totalmente a prescricdo retroativa, a nova
redacdo do artigo 110, paragrafo 1° do Codigo Penal, d& margem & possibilidade de se analisar

a prescricao retroativa parcial.
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Em outras palavras, neste entendimento, a previsdo expressa do artigo 1° da mencionada
lei ndo € capaz de determinar a extin¢do da prescricdo retroativa do ordenamento juridico
brasileiro, por ndo passar de um equivoco do legislador, mas a suposta omissdo em relacdo ao
periodo entre a dendncia ou queixa e a sentenca condenatéria recorrivel é suficiente para
transformar a data do recebimento daquelas em termo inicial sui generis da prescricdo
retroativa.

Filia-se a esta corrente, também, Bitencourt, o qual, no entanto, conforme detalhado no
capitulo anterior, afirma que, ao excluir do computo da prescricdo retroativa o periodo pré-
processual, ou seja, entre a data do fato e a do recebimento da denuncia, a Lei n.° 12.234, de 5
de maio de 2010, violou os principios da proporcionalidade e da razoavel duracdo do processo,
sendo, assim, inconstitucional. Nesse vies, salienta este autor que a exclusdo parcial da
prescri¢do retroativa seria desproporcional por “estabelecer prazos prescricionais distintos para
situagdes factualmente idénticas — o mesmo crime antes e depois do recebimento da dentincia”
e violaria a razoavel duragdo do processo ao ‘“conceder verdadeiro estimulo a letargia policial”,
tratando-se, portanto, de “meio inadequado para combater a invocada impunidade”
(BITENCOURT, 2013, p. 759-760).

Fazendo coro a alegada inconstitucionalidade da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010,
Bottini (2010) argumenta que ndo ha razéo plausivel para que o tempo de prescri¢cdo contado
apos o recebimento da denuncia seja diferente daquele contado antes deste fato, dado que a ndo
aplicacdo da prescricdo retroativa na fase extraprocessual fere os principios da culpabilidade,
da igualdade e da proporcionalidade.

Nessa mesma linha de pensamento, Dotti (2010) defende que, ao extinguir parcialmente
a prescricao retroativa, impossibilitando a sua contagem entre a data do fato e o recebimento da
denuncia, a Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, viola a garantia constitucional da razoavel
duracdo do processo, prevista no artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal.

Além de compartilhar do entendimento de que a prescricdo retroativa foi extinta
somente no periodo das investigacdes preliminares, Delmanto Janior (2010) também acredita
que houve violacdo da garantia constitucional do julgamento em prazo razoavel, sob a seguinte
argumentacao:

A verdade nua e crua é que com a Lei n.° 12.234 se deu & Policia Federal e as policias
estaduais poder para perseguir cidadaos por muito mais tempo do que podem durar as
préprias acdes penais. 1sso porque, para 0s juizes, continua a existir a prescricao
retroativa com base na pena aplicada, demandando deles um minimo de agilidade nos
processos, em prol da cidadania
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No entanto, conforme verificou-se no capitulo anterior, o Supremo Tribunal Federal,
acertadamente, rebateu estes e outros argumentos ao decidir pela constitucionalidade da lei em
estudo, durante o julgamento do Habeas Corpus n.° 122.694, de S&o Paulo, de modo que o que
importa para o presente capitulo é a constatacdo de que a doutrina dominante admite a
subsisténcia da prescricdo retroativa parcial apos a promulgacdo da referida lei, ainda que

argumentando pela total inconstitucionalidade da inovagéo legislativa.

4.2.2 Argumentos favoraveis a revogacao total da prescricdo retroativa

A segunda hipdtese aventada pela doutrina é a de que a modificacdo legislativa em
analise cumpriu fielmente o intuito declarado em seu artigo 1°, segundo o qual “esta Lei altera
o0s arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, para
excluir a prescrigao retroativa”, de forma que nao mais subsiste este instituto no ordenamento
juridico brasileiro.

Nesse sentido, Jesus (2011, p. 197) explica:

Para noés, entretanto, a Lei n. 12.234/2010 ndo excluiu somente um periodo
prescricional antecedente por via da desconsideracdo do prazo prescribente entre o
fato e o recebimento da dendncia ou queixa. Aplicando interpretacdo gramatical,
teleolégica e sistematica, além do elemento histérico e de Politica Criminal e, com
isso, alcancando o sentido literal da norma (resultado), estamos seguramente
convencidos de que ela declarou a extingéo integral da prescricéo retroativa.

De acordo com este autor, pode-se constatar que a referida lei logrou éxito em eliminar
totalmente o instituto da prescricdo retroativa em quatro atos: no proprio texto do artigo 1°, no
qual consta esta finalidade; no paragrafo 2° do artigo 110 do Codigo Penal, onde consta a sua
revogacdo; no artigo 4° da nova lei, que repete a revogacao daquele paragrafo, e, finalmente,
no artigo 109, caput, da codificacdo penal, de onde foi suprimida a expressdo anterior que
mencionava o paragrafo revogado (JESUS, 2011b, p. 197).

Em relacdo ao artigo 1° da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, salienta Bissoli Filho
(2010, p. 25) que o proposito expressamente declarado de extin¢do da prescricao retroativa ndo
constava no texto do artigo 1° do Projeto de Lei n.° 1.383/03, de autoria do Deputado Federal
Antbnio Carlos Biscaia, em que pese a justificativa do citado projeto confirmar que a sua
pretensdo era revogar o disposto no paragrafo 2° do artigo 110 do Codigo Penal, o qual
consagrava essa espécie de prescricao.

A mencionada declaragdo expressa so6 foi incorporada no texto da lei por meio do
substitutivo do entdo relator do projeto de lei na Comissdo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania da Camara, o Deputado Federal Roberto Magalhdes. Corroborando essa intencéo,
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nota-se que, mesmo apo6s diversas modificacbes e emendas, o propdsito de extin¢do da
prescricdo retroativa se manteve na redacéo final da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010.

Outro ponto a ser destacado é que, antes da referida lei, o paragrafo 1° do artigo 110 do
Codigo Penal, considerado isoladamente, previa apenas a prescricdo intercorrente,
superveniente ou subsequente, motivo pelo qual a fonte da prescrigdo retroativa sempre foi a
combinacdo deste com o paragrafo 2°, que historicamente consagrou a prescricao retroativa.
Assim, Jesus (2011b, p. 199) argumenta que diante da inovacdo legislativa, como o paragrafo
2° do artigo 110 do Cddigo Penal foi revogado, desapareceu a forma retroativa da prescri¢do
penal.

Nesse sentido, também, é o entendimento de Barbagalo (2010):

[...] a chamada prescricdo retroativa decorreu [...] da interpretacdo do STF que
autorizava a utilizacdo da pena aplicada na sentenca para balizar a prescricdo da
pretensdo punitiva de forma retroativa (Simula 146). O entendimento do Supremo foi
positivado pela reforma da parte geral do Cadigo Penal (Lei n. 7.210/84) no § 2° do
art. 110, que, contradizendo o disposto no 8§ 1° autorizava a retroatividade da
prescricdo com base na pena concretizada na sentenga condenatdria. Contudo, com a
revogacdo daquele dispositivo, ndo ha mais que se falar em prescricdo com termo
anterior a sentenca condenatoria.

Ademais, para os defensores dessa corrente, ndo ha propdsito em admitir que a Lei n.°
12.234, de 5 de maio de 2010, vedou a prescricdo retroativa entre a data do fato e a do
recebimento da dendncia ou queixa, mas que a permitiu entre este marco interruptivo e a
publicacdo da sentenca, uma vez que nao ha razdo que justifique essa diferenciacao.

Se assim o fosse, ou seja, se a lei penal estivesse punindo de forma mais grave a lentidao
estatal na fase processual e de forma mais branda na fase da investigacdo policial, estaria
infringindo o principio constitucional da proporcionalidade (JESUS, 2011b, p. 200).

Veja-se que a alegada desproporcionalidade da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, é
utilizada por ambos os lados do debate doutrinario, servindo como base para argumentacoes
diferentes. E que, enquanto alguns autores, tais como Bitencourt, admitem a prescricio
retroativa parcial, mas defendem a inconstitucionalidade da nova lei, por empregar tratamento
desproporcional para a mesma situacdo fatica, a depender, apenas, da fase processual, outros,
como Jesus, argumentam que ndo quis o legislador empregar tratamento diferenciado para
qualquer dos lapsos temporais, justamente porque tal fato violaria a proporcionalidade, e, por
isso, excluiu, totalmente, a prescricao retroativa do ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, outro argumento utilizado pelos defensores da inconstitucionalidade da
referida norma é o de que esta representaria uma ofensa a garantia constitucional da razoavel

duracgéo do processo, no entanto, ndo se pode perder de vista que, na verdade, continua a existir,
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antes do transito em julgado para a acusacgéo, a prescri¢do da pretensdo punitiva propriamente
dita ou abstrata, ou seja, aquela cuja base de célculo é a pena maxima cominada ao delito.

Dessa forma, a extingdo da prescri¢do retroativa ndo configura um estimulo a letargia
policial, até mesmo porque, como anteriormente mencionado, a contagem desta modalidade de
prescricdo retroativa s6 pode ser realizada apds a existéncia de uma sentenca penal
condenatdria, ja que ndo se pode prever a pena concreta que sera futuramente aplicada, de forma
que a recontagem do prazo prescricional em nada influenciard a celeridade dos atos ja
perfectibilizados, ndo interferindo, portanto, na duracdo daquele processo.

Ainda, uma das principais questdes levantadas pelos defensores desta segunda corrente
é a de que, nos termos do artigo 117, inciso I, do Codigo Penal, o recebimento da denutincia ou
da queixa interrompe o transcurso do prazo prescricional ja existente, mas ndo consta no artigo
111 do Cddigo Penal como uma das possibilidades de termo inicial da prescricao da pretensao
punitiva estatal.

Portanto, considerar que a prescricdo retroativa subsiste entre 0 mencionado marco
interruptivo e a sentenca condenatdria é transforma-lo em termo inicial préprio, sem que exista
qualquer previsdo legal nesse sentido.

E de se ponderar que termos iniciais e marcos interruptivos ndo s&o sindnimos, estando,
inclusive, previstos em artigos diferentes do Cddigo Penal, de forma que termo inicial é aquele
que dé inicio a contagem do prazo prescricional, ja 0s marcos interruptivos sao aqueles que
interrompem essa contagem que ja estava em curso, reiniciando-a. Nao se pode perder de vista
que a contagem do prazo prescricional sé pode ser reiniciada apos ter sido interrompida, o0 que
pressupde que ja iniciou em determinado momento, ou seja, que ja houve um termo inicial, que
pré-existe em relacdo aquela causa interruptiva.

Nesse sentido, Bissoli Filho (2010, p. 31) explica:

O termo inicial marca, portanto, o inicio da contagem do prazo para o exercicio da
pretensdo punitiva, sem o qual ndo ha punibilidade, e, por isso, a pretensdo punitiva
ndo pode ser exercida. J& a causa interruptiva € um marco temporal do reinicio da
contagem desse prazo, o que deixa evidenciado que, antes desse marco, a punibilidade
ja existia, de modo que a pretensdo punitiva j& podia ter sido exercida.

Assim, analisando sistematicamente o conjunto de normas constantes no Titulo VIII da
Parte Geral do Cddigo Penal, cujos detalhes foram descritos no primeiro capitulo, constata-se
gue, engquanto os termos iniciais da prescri¢do da pretensdo punitiva estatal estdo elencados no
artigo 111 daquele diploma, 0s seus marcos ou causas interruptivas estao previstas nos incisos

I alV do artigo 117 do mesmo Codex.
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Convém salientar, novamente, que 0s termos iniciais constantes no artigo 111 do
Cddigo Penal estdo diretamente relacionados com a data do crime, de forma que todos eles
ocorrem antes da denuncia ou da queixa.

Nesse sentido, o primeiro inciso trata do crime consumado, enquanto o segundo
menciona como termo inicial o dia em que cessou a tentativa, nos crimes tentados. Ja o inciso
terceiro cuida dos casos de crimes permanentes, elegendo como termo inicial o dia em que
cessou a permanéncia, ao passo que o inciso quarto é dedicado especialmente aos crimes de
bigamia e de falsificacdo de assentamento do registro civil, cujo termo inicial é a data em que
os fatos se tornaram conhecidos. Por fim, a Gltima hipGtese que faz iniciar a contagem
prescricional é a data em que a vitima de crime contra a dignidade sexual completou 18
(dezoito) anos, desde que a esse tempo ainda ndo tenha sido proposta a acdo penal.

Como visto, antes da modificacdo da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, apés o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria para a acusagéo, era realizada uma nova
contagem do prazo prescricional, seguindo as disposi¢des gerais da prescricdo da pretenséo
punitiva, agora tendo por base de célculo a pena em concreto, e ndo mais a pena maxima
cominada. Dessa forma, a contagem da prescri¢do penal retroagia a um dos termos iniciais do
artigo 111 do Codigo Penal, ou seja, a um fato ocorrido antes do recebimento da denuncia ou
da queixa, conforme lhe autorizava o paragrafo 2° do artigo 110 do Codigo Penal.

Sob este prisma, ao revogar este paragrafo e estabelecer, no paragrafo anterior, que a
prescricdo punitiva do Estado com base na pena em concreto ndo pode ter por termo inicial data
anterior a da dendncia, a lei teria inviabilizado a retroatividade da prescricdo, ja que nenhum
dos incisos do artigo 111 ocorre apds a exordial acusatoria.

Quanto aos motivos da alteracdo da parte final do paragrafo 1° do artigo 110 do Cddigo

Penal, Jesus (2011b, p. 202) aduz:

Para nos, o referido pardgrafo (§8 1°), em sua parte final, ndo pretendeu tratar da
prescrigdo retroativa e sim de sua variante doutrinéria e jurisprudencial, a virtual. A
lei nova quis estender a vedacdo da forma mater a sua vertente, a chamada prescricéo
"virtual" ou "projetada", adotada no passado pela chefia do Ministério Publico de S&o
Paulo, a qual j& havia sido proibida pela Simula 438 do Superior Tribunal de Justica.

Por sua vez, Barbagalo (2010), aponta:

Acreditamos que bastaria a revogacdo expressa do paragrafo 2°, para que a extin¢éo
da prescrigdo retroativa restasse consumada. Porém, [...] o paragrafo revogado era
"positivagdo" de um entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal, sendo
justificavel o "excesso de zelo" do legislador ao deixar expresso que a prescrigao néo
poderia ter por termo inicial data anterior ao recebimento da dendncia ou da queixa,
objetivando qui¢d evitar que, novamente, a jurisprudéncia “ressuscitasse” a
retroatividade da prescricao.
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Para essa corrente, inclusive, o legislador ndo errou ao deixar de mencionar a palavra
“recebimento” e ndo o fez pois ndo era necessario, ja que o intuito nao era transformar o marco
interruptivo previsto no artigo 117, inciso I, em termo inicial da prescricéo retroativa, mas sim
demonstrar que esta ndo poderia se originar em nenhuma das situagdes elencadas no artigo 111
da codificacdo penal, buscando evitar que a jurisprudéncia reinstituisse, pela via da
interpretacéo, a prescricao retroativa e a prescricao virtual (JESUS, 2011b, p. 203).

Estabelecida a divergéncia doutrinaria, passa-se, entdo, a analisar como a matéria que
chegou aos tribunais superiores brasileiros e como estes vem decidindo desde o advento da Leli
n. 12.234, de 5 de maio de 2010.

43 A ANALISE DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES ACERCA DA REVOGACAO TOTAL OU PARCIAL DA PRESCRICAO
RETROATIVA

A mais relevante decisdo sobre o assunto foi o julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal, do Habeas Corpus n.° 122.694, de Sdo Paulo, em 10 de dezembro de 2014, o qual teve

como relator o Ministro Dias Toffoli, cuja ementa € a seguinte:

Habeas corpus. Penal. Prescricdo da pretensdo punitiva, ha modalidade retroativa,
com base na pena aplicada na sentenc¢a. Incidéncia entre a data do fato e a do
recebimento da dendncia. Inadmissibilidade. Inteligéncia do art. 110, § 1°, do Cddigo
Penal, com a redacdo dada pela Lei n® 12.234/10. Abolicdo, apenas parcial, dessa
modalidade de prescricdo. Exame da proporcionalidade em sentido amplo. Submisséo
da alteraco legislativa aos testes da idoneidade (adequacéo), da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Constitucionalidade reconhecida. Liberdade de
conformagdo do legislador. Inexisténcia de ofensa aos principios da dignidade da
pessoa humana (art. 1° Ill, CF), da humanidade da pena, da culpabilidade, da
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF), da isonomia (art. 5°, 11, CF) e da razoavel
duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF). Anélise de legislacdo comparada em
matéria de prescricdo penal. Ordem denegada. 1. A Lei n® 12.234/10, ao dar nova
redacdo ao art. 110, § 1° do Cddigo Penal, ndo aboliu a prescricdo da pretensdo
punitiva, na modalidade retroativa, fundada na pena aplicada na sentenca. Apenas
vedou, quanto aos crimes praticados na sua vigéncia, seu reconhecimento entre a data
do fato e a do recebimento da denuncia ou da gueixa. 2. Essa vedacédo é proporcional
em sentido amplo e ndo viola os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111, CF), da humanidade da pena (art. 5°, XLVII e XLIX, CF), da culpabilidade, da
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF), da isonomia (art. 5° Il, CF) ou da
razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF). 3. A Lei n° 12.234/10 se insere
na liberdade de conformacédo do legislador, que tem legitimidade democratica para
escolher os meios que reputar adequados para a consecucdo de determinados
objetivos, desde que eles ndo lhe sejam vedados pela Constituicdo nem violem a
proporcionalidade. 4. E constitucional, portanto, o art. 110, § 1°, do Cédigo Penal,
com a redacdo dada pela Lei n® 12.234/10. 5. Ordem de habeas corpus denegada. (HC
122694, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2014,
publicado em 19.02.2015). (Grifou-se).
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No caso em analise, a impetrante apontou o Superior Tribunal Militar como autoridade
coatora, uma vez que este negou provimento a apelacdo que pleiteava a prescricdo da pretensdo
punitiva estatal, na modalidade retroativa, que teria ocorrido entre a data do fato e a do
recebimento da denuincia, ambos 0s marcos posteriores ao advento da Lei n.° 12.234, de 5 de
maio de 2010.

E que, antes da entrada em vigor da mencionada lei, a Justica Castrense aplicava a
previsao trazida no artigo 110, paragrafo 2°, do Cédigo Penal comum, por ser mais benéfico
quanto ao termo inicial da prescricdo retroativa, ja que o Codex Militar considerava apenas o
lapso decorrido entre o recebimento da denlncia e a publicacdo da sentenca como habil a
provocar esta modalidade de prescricdo. No entanto, com a referida alteracdo legislativa, o
Superior Tribunal Militar deixou de reconhecer a possibilidade da prescrigdo retroativa na fase
extraprocessual.

Por esse motivo, o impetrante aduziu que “a questao [esta] a merecer a analise desta
Corte para reconhecer incidentalmente a inconstitucionalidade parcial da Lei 12.234/10, quanto
a alteracdo do 8§ 1° do artigo 110 do Codigo Penal e a exclusdo do § 2° do mesmo artigo do
Codex Punitivo”.

Em que pese a questdo principal do Habeas Corpus n.° 122.694, de S&o Paulo, seja a
constitucionalidade da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, assunto este que foi melhor
detalhado no capitulo anterior, constata-se que este julgamento serviu, também, como
paradigma jurisprudencial acerca da admissdo da prescricdo retroativa parcial.

Isso porque, por maioria de votos, 0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessao
plenaria, sob a presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski, firmaram o entendimento no
sentido de que a alteracdo legislativa é constitucional e ndo revogou totalmente a prescri¢ao
retroativa do ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o voto do relator, Ministro Dias Toffoli, “se o legislador pretendeu, no
art. 1° da Lei n.° 12.234/10, abolir integralmente a prescri¢do retroativa, essa intencdo ndo se
converteu em realidade normativa”, pois a redacdo do pardgrafo 1° do artigo 110, da forma
como foi aprovada, ou seja, com a parte final dispondo que “ndo podendo, em nenhuma
hipotese, ter por termo inicial data anterior a da denlincia ou queixa” extinguiu a prescricao
retroativa apenas no periodo extraprocessual.

Ou seja, na analise do relator, a legislacdo, ao afirmar que a prescri¢do retroativa nao
pode ter por termo inicial data anterior a da denincia ou queixa, transforma, automaticamente,
o referido marco interruptivo da prescrigdo da pretensdo punitiva, estabelecido no artigo 117,

inciso |, do Codigo Penal, em novo termo inicial da prescricdo retroativa.
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Dessa forma, na visdo do mencionado ministro, na sua liberdade de conformacgéo, o
legislador poderia ter suprimido integralmente a prescricdo da pretensdo punitiva, na
modalidade retroativa, com base na pena em concreto, se a redagéo do dispositivo estabelecesse
que a prescricdo, depois da sentenca condenatoria com transito em julgado para a acusagao ou
depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, “ndo podendo, em nenhuma
hipotese, ter por termo inicial data anterior a publica¢do da sentenca ou acérdao condenatdrios”.

Assim, conclui o referido magistrado que “o legislador optou por conferir efeito ex tunc
a prescricdo da pretensdo punitiva com base na pena concreta apenas a partir do recebimento
da dentincia ou da queixa”.

Acompanharam o voto do relator, na integra, os Ministros Luis Roberto Barroso, Teori
Zavascki, Rosa Weber, Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski. O voto vencido, assim, foi o do Ministro Marco Aurélio, para o qual a Lei n.°
12.234, de 5 de maio de 2010 é inconstitucional.

Na opinido deste Ultimo ministro, o termo inicial do prazo prescricional deve coincidir
com o nascimento da pretens@o punitiva do Estado, e esta, como se sabe, surge com a pratica
do fato criminoso. Dessa forma, a lei entdo sub judice, ao dizer que, praticado o crime, ndo se
tem a pretensdo punitiva do Estado, mas, tdo somente, a partir do recebimento da denuncia,
contraria a ordem natural das coisas, ndo havendo razoabilidade em se expungir do cenario
juridico a contagem do prazo prescricional a partir da préatica delituosa até que surja a denuncia.

Para o ministro, dizer que ndo corre a prescricdo no periodo extraprocessual é alterar,
de forma banalizada, a Carta da Republica, uma vez que, “cometido o crime, at¢ que o
Ministério Publico se mova, quanto a persecucdo criminal, ndo hd o curso do prazo

prescricional”. Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio concluiu o seu voto, da seguinte forma:

Peco vénia, Presidente, e por isso mesmo ndo posso elogiar o voto do Relator, como
o fizeram os ilustres colegas, para divergir e conceder a ordem, proclamando aos
quatro ventos que o disposto, hoje, na parte final do § 1° do artigo 110 do Cédigo
Penal, presente a Lei n° 12.234, de 5 de maio de 2010, ndo se harmoniza com a Carta
Federal.

Corroborando o entendimento firmado na ementa supracitada, convém destacar o
Habeas Corpus n.° 126.639, do Rio Grande do Sul, de relatoria do Ministro Teori Zavascki,
julgado em 19 de fevereiro de 2015, no qual o impetrante também alegou a
inconstitucionalidade da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, e pleiteou, em consequéncia, 0
reconhecimento da extingdo da punibilidade do paciente, tendo em vista a ocorréncia da
prescricdo retroativa entre a data do fato e a do recebimento da denuncia. A decisdo monocrética

do relator deu-se nos seguintes termos:
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[...] Neste habeas corpus, a impetrante sustenta, em suma, que: (a) é aplicavel na
Justica Castrense a prescri¢do da pretensdo punitiva retroativa prevista no § 2° do art.
110 do Codigo Penal; (b) a alteragdo do instituto pela Lei 12.213/2010 é
inconstitucional; (c) afastado o novo regramento da prescri¢ao retroativa, impde-se a
declaracdo da extincdo da punibilidade. Requer, ao final, a concessdo da ordem para
“declarar a prescrigdo da pretensdo punitiva estatal, na modalidade retroativa, em
relacio a pena aplicada ao paciente, com a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade da Lei 12.234/10 na parte que alterou o §1° do artigo 110 do CP
e na parte que excluiu o §2° do mesmo artigo”. 2. O Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC 122.694/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLLI, reconheceu,
por maioria, a constitucionalidade do art. 110, § 1° do Cddigo Penal, com a redacéo
dada pela Lei n® 12.234/10. Assim, por estar em consonéncia com a jurisprudéncia
desta Corte, ndo ha ilegalidade a ser sanada na presente agdo. 3. Pelo exposto, nego
seguimento ao habeas corpus. Arquive-se. Publique-se. Intime-se. (HC 126639,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 19.02.2015, publicado em
24.02.2015). (Os grifos ndo estdo na redacdo original).

Nesse mesmo sentido, também, séo os julgados mais recentes, a exemplo do que se
extrai da decisdo monocratica proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski, no dia 31 de

outubro de 2018, ao julgar o Habeas Corpus n.° 163.968, de Pernambuco:

Trata-se de habeas corpus com pedido de liminar impetrado contra acorddo do
Superior Tribunal Militar - STM que rejeitou os Embargos de Declaracdo na Apelacédo
7000124-41.2018.7.00.0000/PE, de relatoria do Ministro Ldcio Mério de Barros
Gées. [...] Como se V&, o Superior Tribunal Militar afastou a prescricdo da pretensio
punitiva utilizando-se de regra especifica da legislacdo penal militar, e ndo a que
consta da legislacdo penal comum, como se alega. A Corte Castrense esclareceu,
inclusive, que a Justica Militar da Unido adotava as diretrizes entdo prevista no art.
110 do Cddigo Penal comum, porque, nessa parte, aquele dispositivo continha norma
penal mais benéfica do que o regramento estabelecido no diploma legal militar.
Porém, com o advento da Lei 12.234/2010, que alterou a redacdo do 8 1° e revogou 0
§ 2°, ambos do art. 110 do Cddigo Penal, recrudescendo as regras de prescricdo, a
Justica Militar passou a adotar as hipoteses de interrupcéo da prescri¢éo previstas no
§ 5° do art. 125 do Cadigo Penal Militar, para entender que, sobrevindo sentenca
condenatdria, a prescricdo retroativa regula-se pela pena aplicada — in concreto —, e
tem como termo inicial a instauracdo do processo, ou seja, o recebimento da denuncia.
No caso sob exame, como Visto, entre a data da instauracdo do processo (20/7/2017)
e a prolacdo da sentenca condenatdria recorrivel (9/11/2017) ndo transcorreu lapso
superior a 1 ano, necessario para o reconhecimento da prescri¢cdo, considerando-se a
pena imposta e a menoridade do referido paciente a época dos fatos (arts. 125, VI,
combinado com o art. 129, ambos do CPM). Isso posto, denego a ordem de habeas
corpus (art. 192 do RISTF). (HC 163968, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, julgado em 31.10.2018, publicado em 06.11.2018). (Os grifos ndo
estdo na redacdo original).

Portanto, verifica-se que o entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal
no Habeas Corpus n.° 122.694, de Sdo Paulo, ndo encontrou divergéncia, até 0 momento, nesta
Corte Superior, sendo, inclusive, confirmado posteriormente por outras decisdes, como as
acima expostas.

N&o é diferente, também, o entendimento prevalecente no Superior Tribunal de Justica.

A titulo exemplificativo, salienta-se a decisdo monocratica proferida, pelo Ministro Antdnio
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Saldanha Palheiro, no julgamento do Recurso Especial n.° 1.624.651, da Paraiba, em 7 de
dezembro de 2017, no qual se reconheceu a prescrigéo retroativa parcial, ou seja, entre a data
do recebimento da denuncia e a do acorddo condenatdrio.

Ainda na mesma interpretagdo da norma, citam-se os Embargos de Declaracdo no
Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.569.916, de Pernambuco, nos quais 0s Ministros
da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, confirmaram a tese, exposta
pelo Relator, o Ministro Nefi Cordeiro, no sentido de que, ap6s a vigéncia da Lei 12.234, de 5
de maio de 2010, é incabivel o reconhecimento da prescricdo retroativa na fase extrajudicial,
tendo rejeitado os embargos de declaracdo, uma vez que, entre a data do recebimento da
dendncia e a da publicacdo da sentenca condenatéria, ndo houve o transcurso do prazo da
prescricdo retroativa parcial, conforme se verifica na ementa do julgamento ocorrido no dia 19

de junho de 2018:

PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 337-A, |, DO CP. PRESCRICAO
RETROATIVA. TERMO INICIAL. CONSTITUICAO DEFINITIVA DO
CREDITO TRIBUTARIO. FATO POSTERIOR A LEI 12.234/2010. CONTAGEM
DO PRAZO. DATA ANTERIOR A DENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE.
TRANSCURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL ENTRE OS MARCOS
INTERRUPTIVOS. NAO OCORRENCIA. EMBARGOS DE DECLARACAO
REJEITADOS. 1. O delito de sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, por se tratar
de crime material, somente se consuma ap6s a constituicdo definitiva do crédito
tributario mediante o esgotamento da via administrativa. 2. Consumado o crime na
vigéncia da Lei 12.234/2010, incabivel o reconhecimento da prescricdo retroativa
tendo por termo inicial data anterior a da dendncia. 3. N&o decorrido o lapso
prescricional _entre 0s marcos interruptivos, ndo se opera a prescricdo da pretensao
punitiva. 4. Embargos de declaragéo rejeitados. (EDcl no Agint no REsp 1569916/PE,
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 19.06.2018, DJe
29.06.2018) (Os grifos ndo estdo na redacéo original).

Por conseguinte, a partir da analise das decisfes dos tribunais superiores e das suas
fundamentacg6es, € possivel constatar que a unanimidade da jurisprudéncia, da mesma forma
que a maior parte da doutrina brasileira, orienta-se no sentido de admitir a prescricédo retroativa

parcial apos o surgimento da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010.

4.4 AS (IN)ADEQUACOES DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA NA ADMISSAO
DA PRESCRICAO RETROATIVA PARCIAL APOS O ADVENTO DA LEI N.°12.234/2010

Busca-se, neste item, a partir dos dados apresentados nos tdpicos anteriores, em
especial, na analise dos argumentos tratados no Habeas Corpus n.° 122.694, de Séo Paulo, o
qual tratou do assunto com maior detalhamento e serviu como paradigma para as decisoes

subsequentes, demonstrar, as (in)adequa¢des da doutrina e da jurisprudéncia acerca da
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admisséo do instituto da prescrigdo retroativa entre a data do recebimento da dendncia e a da
publicacdo da sentenca pena condenatdria recorrivel.

Para isso, € preciso aprofundar a andlise da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, e
interpreta-la de modo a compreender os reais efeitos de sua promulgacéo, tendo em vista que o
proposito expresso no proprio artigo 1° da referida lei é o de excluir a prescricéo retroativa, que
0 paragrafo 2° do artigo 110, que, até entdo, constituia a fonte normativa da prescri¢do
retroativa, foi, de fato, revogado, e que a alteracdo do paragrafo 1° do artigo 110, se acatado o
entendimento de que a prescrigdo ainda subsiste parcialmente, teria transformado um termo
interruptivo, disposto no artigo 117, inciso I, em termo inicial da prescrigéo retroativa.

Essa analise se restringira aos aspectos gerais relativos a interpretacdo do artigo 1° da
Lei n.° 12.234/2010, a concentracdo do debate na (in)constitucionalidade da retroatividade da
contagem da prescricdo, somente, a data do recebimento da denuncia ou da queixa e a

desconsideracdo da distingdo entre termos iniciais e marcos interruptivos da prescricao.

4.4.1 Aspectos gerais relativos a interpretacdo da Lei n.° 12.234/2010

Interpretar uma norma penal consiste em extrair dela seu exato alcance e real
significado. Ao intérprete cabe, portanto, atribuir ao texto da lei o seu sentido correto, a fim de
aplica-la aos casos concretos.

Nesse sentido, qualquer texto de lei precisa ser interpretado para ser aplicado, ja que a
simples afirmacéo de que ele é claro ja pressupde uma interpretacdo. Assim, explica Bitencourt
(2013, p. 166) que o celebrado aforismo latino in claris non fit interpretatio ndo significa, como
muitos dizem, que inexiste a necessidade de interpretar as leis quando estas se apresentam claras
e inequivocas, mas, na verdade, o seu sentido é o de evitar que se complique o que é simples.
Segundo esse autor, entdo, “diante da clareza do texto legal, devem-se evitar outras formas de
interpretacdo que ndo correspondam ao verdadeiro sentido da norma, cuja clareza e limpidez
revelam-se de plano”.

E por esse motivo que a interpretacdo de um texto de lei quase sempre se inicia com o
seu sentido literal, ou seja, a primeira tarefa que deve fazer quem procura interpretar esse texto,
para atribuir-lhe o sentido correto, é recorrer ao que dizem as palavras. Esta é a chamada
interpretacdo gramatical, literal, ou sintatica da norma, a qual, apesar de ndo esgotar o tema,

néo pode ser desconsiderada.
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Nesses termos, salienta Bitencourt (2013, p. 169) que nesse método interpretativo, ndo
se pode desconsiderar duas regras béasicas: a primeira é a de que a lei ndo tem palavras
supérfluas; e a segunda, que as expressdes contidas na lei tém conotacéo técnica e ndo vulgar.

Sob este aspecto, enquanto boa parte dos defensores da prescricdo retroativa parcial
ignoraram o sentido literal exposto no artigo 1° da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, como
se as palavras nele contidas fossem inuteis ou desnecesséarias e, assim, deixaram de considerar
a primeira regra deste método interpretativo, outros, como exposto anteriormente, alegam que
o legislador se equivocou ao expor a finalidade “para excluir a prescrigao retroativa”, pois, na
verdade, o seu intuito era o de excluir a prescricdo retroativa, apenas, entre a data do fato e do
recebimento da denlincia ou queixa, como se essa expressdo comportasse conotacdo diversa da
perceptivel gramaticalmente, desprezando, portanto, a segunda regra acima transcrita.

Ja o Supremo Tribunal Federal, na sua decisao paradigma acerca do tema, desprestigiou
0 expresso no mencionado artigo por considerar que a intencao ali clarificada ndo se converteu
em realidade normativa.

Dessa forma, para elucidar a inadequacdo deste entendimento, € que a interpretacao
literal ndo deve abster-se da visdo de todo o sistema, sob pena de grave equivoco. Para Jesus
(2011, p. 80), a interpretacdo logica ou teleologica é a que consiste na indagacao da vontade
ou intencdo objetivada na lei, e que inclui, além da andlise da ratio legis, também outros
fundamentos, como o sistematico e o historico.

Ja, na visdo de Bitencourt (2013, p. 170), os elementos sistematico e historico
representam meios autbnomos de interpretacdo. A interpretacdo historica inclui, inicialmente,
a importancia da ligacdo entre a legislacdo atual e a pretérita, ja que toda lei faz parte da
evolucao do direito. O elemento histérico abrange o conhecimento ndo apenas do presente, mas
também do passado de uma lei, como a lei que fora derrogada.

Assim, como visto no primeiro capitulo deste trabalho, embora tenha surgido a partir de
um entendimento jurisprudencial, desde a sua primeira positivacdo no ordenamento juridico-
penal brasileiro, a prescricdo retroativa sempre teve, como base legal, o paragrafo 2° do artigo
110 do Cadigo Penal, o qual foi expressamente revogado tanto pelo artigo 2° da Lei n.° 12.234,
de 5 de maio de 2010, no qual consta revogacao do referido paragrafo, quanto pelo artigo 4° do
mesmo diploma, que repete aquela revogacao.

Neste ponto, salienta Jesus (2011b, p. 198) que o legislador agiu com dolo tdo intenso
que dispO6s quatro vezes sobre a vontade de extinguir a prescrigdo retroativa, tendo-a
mencionado, também, no artigo 1° da referida lei e na alteracdo realizada no caput do artigo

109 do Codigo Penal, de onde foi suprimida a expressdo anterior que citava o paragrafo
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revogado, detalhe este que ndo ¢ comum “pois normalmente as leis mencionam o seu objetivo
somente na ementa, ndo em seus dispositivos de comando™.

Por outro lado, explicita Bitencourt (2013, p. 170) que a doutrina, de modo geral, arrola
inimeros aspectos que podem figurar como elementos histéricos, tais como a exposicdo de
motivos, as atas de sessdes parlamentares e os debates realizados sobre o tema.

A vista desses elementos, como bem demonstrado no capitulo anterior, a exposicio de
motivos da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, ndo deixou ddvidas quanto a intencdo dos
membros do Congresso Nacional que se manifestaram no processo legislativo de extinguir
totalmente o instituto da prescrigdo retroativa, ao declarar que a sua proposta ¢ a “revogacao do
disposto no artigo 110, § 2°, do Cddigo Penal, dispositivo legal que consagrou o instituto da
prescrigdo retroativa”.

Ademais, ainda que, durante o processo legislativo que culminou na mencionada lei,
tenha existido divergéncia entre o projeto inicial, no qual constava a proibicao da retroacdo da
contagem do prazo prescricional a termo inicial anterior & data da publicagdo da sentenca, e a
sua redacdo final, na qual consta a proibicdo de termo inicial anterior a data da dentncia ou da
queixa, sob o argumento de que a segunda redacdo excluiria parcialmente a prescri¢éo
retroativa, tem-se que esta discuss@o nao € apta a vincular como mais adequada a tese segundo
a qual a prescricdo retroativa subsiste parcialmente, uma vez que 0s termos iniciais anteriores
a publicacdo da sentenca penal condenatéria recorrivel sdo 0s mesmos que existem antes do
recebimento da dendncia ou da queixa, pois todos eles estdo previstos no artigo 111 do Codigo
Penal e ocorrem antes do inicio do processo penal.

Por conseguinte, conforme destacado por Bitencourt (2013, p. 170), embora a
interpretacdo historica ofereca dados validos ao intérprete, estes devem ser considerados a partir
do seu entrelacamento com a interpretacdo teleologica da lei. Assim, essa modalidade de
interpretacdo pode ser utilizada como auxiliar interpretativo, mas ndo deve ser fator
determinante.

N&o se pode perder de vista a necessidade de se averiguar o real sentido da norma com
base na sua interpretacdo logico-sistematica, a qual constitui valoroso instrumento de garantia
da unidade conceitual de todo o ordenamento. Por intermédio deste método de interpretacao
busca-se situar a norma no conjunto geral do sistema que a engloba, para justificar a sua razéo
de ser.

Nesse sentido, assinala Bitencourt (2013, p. 171):

No processo interpretativo como um todo, partindo do aspecto literal, o intérprete
envolve-se com a ldgica e procura descobrir os fundamentos politico-juridicos da
norma em exame. Procura relacionar a lei que examina com outras que dela se
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aproximam, ampliando seu ato interpretativo. Busca encontrar o verdadeiro sentido
da lei, em seu aspecto mais geral, dentro do sistema legislativo, afastando eventuais
contradigBes. A essa altura, depara-se o intérprete com o elemento sistematico,
investigando o sentido global do direito, que a lei expressa apenas parcialmente.

Na visdo desse autor, inclusive, “somente se pode encontrar o verdadeiro sentido de uma
norma se lhe for dada interpretagdo contextualizada” (BITENCOURT, 2013, p. 171). Por
conseguinte, ndo ha como atribuir a lei o seu sentido correto sem levar em consideracdo o
sistema no qual a referida esta inserida, tema que ser4 melhor detalhado no Gltimo item deste

capitulo.

4.4.2 A concentracao do debate na (in)constitucionalidade da retroatividade da contagem

da prescricdo, somente, a data do recebimento da dentincia ou da queixa

Na analise das decis6es judiciais das Cortes Superiores descritas no topico anterior, é
possivel perceber que as questdes levadas para apreciacdo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica tinham como enfoque a suposta inconstitucionalidade da Lei n.°
12.234/2010, partindo-se do pressuposto de que esta havia impossibilitado a prescricéo
retroativa, apenas, parcialmente, ou seja, na fase extrajudicial.

Especialmente no caso do julgamento paradigma, isto €, do Habeas Corpus n.° 122.694,
de Sao Paulo, verifica-se que havia transcorrido, entre a data do fato criminoso e a do
recebimento da dendncia, o prazo prescricional com base na pena em concreto aplicada na
sentenca penal condenatdria. Dessa forma, se ndo fosse a inovacgédo legislativa, haveria de se
reconhecer a prescricdo retroativa ocorrida no periodo da investigacdo criminal. Por esse
motivo, a impetrante alegou a inconstitucionalidade da referida lei, considerando, somente, que
a extincdo da retroatividade da prescri¢do durante o periodo extrajudicial violaria a Constituicao
Federal.

Sob este aspecto, salienta-se que, em seu relatério durante a sessdo plenaria da Suprema
Corte®, 0 Ministro Dias Toffoli asseverou que, se essa Corte considerasse que entre a data do
fato e a do recebimento da dendncia ainda era possivel a contagem do prazo prescricional com
base na pena em concreto, estar-se-ia diante de uma extin¢do da punibilidade no caso concreto.
No entanto, se o entendimento fosse o de que a nova lei se coaduna com os mandamentos da
Carta Magna ao afastar a possibilidade de prescricdo retroativa entre o referido lapso temporal,

entdo ndo teria ocorrido a prescrigdo naquele caso.

20 Mantida norma sobre inicio da contagem do prazo de prescrigdo no Cédigo Penal. STF - Pleno. 2014.
(1h42m36s). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=zp3-Q6nrM1A> Acesso em: jul. 2019.
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Corroborando o relatado pelo ministro, na sua sustentacédo oral, também durante a sesséo
plenaria do STF?!, a impetrante afirmou que a discussdo restringe-se a alteragdo legislativa que
extinguiu a prescrigdo retroativa entre a data do fato e a do recebimento da dendncia, permitindo
nesse periodo, tdo somente, a prescricdo pela pena em abstrato, ou propriamente dita. A
impetrante requereu, entdo, a concessdéo da ordem, a fim de se reconhecer a
inconstitucionalidade da mencionada lei que, ao extinguir parcialmente a prescricao retroativa,
teria ofendido os principios da proporcionalidade, razoabilidade e da razoavel duragdo do
processo.

Como se percebe, embora, em seu voto, o relator tenha tratado, superficialmente, da
divergéncia interpretativa quanto a extingdo total ou parcial da prescricdo retroativa,
posicionando-se de acordo com essa segunda corrente, constata-se que este assunto foi
subsidiario, tendo em vista que o foco da discussao foi a analise constitucional da referida lei,
ja sob o ponto de vista da exclusao, apenas, parcial daquele instituto.

Tanto é verdade isso que cinco?? dos sete ministros que acompanharam o voto do relator
se referiram, em seus votos, apenas, a constitucionalidade da lei, sem mencionarem o debate
existente sobre a extin¢do total ou parcial da prescricdo retroativa. Dos dois ministros que
abordaram esta questdo, o Ministro Teori Zavaski aduziu, tdo somente: “ndo vejo nessa
legislacdo, que certamente ndo eliminou o instituto da prescricdo penal, como se alegou,
nenhuma incompatibilidade com as normas constitucionais”. Por sua vez, 0 Ministro Celso de
Mello, ao prolatar seu voto durante aquela sessdo plenaria, posicionou-se de acordo com tese
da subsisténcia parcial da prescricdo retroativa no ordenamento juridico brasileiro.

No mesmo sentido, no campo doutrinario, muitos autores questionaram a
constitucionalidade da referida lei, como visto no decorrer deste trabalho, mas poucos se
dedicaram a discorrer, com a atencdo que 0 assunto merece, sobre a correta interpretacdo da
norma, com os seus devidos fundamentos.

Por conseguinte, conclui-se que houve uma concentracdo dos argumentos,
especialmente no campo jurisprudencial, na (in)constitucionalidade da retroatividade da
contagem da prescricdo, somente, a data do recebimento da denuincia ou da queixa, de forma

que as Cortes Superiores ndao chegaram a se manifestar especificamente sobre a

21 Mantida norma sobre inicio da contagem do prazo de prescricdo no Cdigo Penal. STF - Pleno - 2014.
(1h42m36s). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=zp3-Q6nrM1A> Acesso em: jul. 2019.
22 Foram eles os Ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Carmen LUcia, Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski.

23 Mantida norma sobre inicio da contagem do prazo de prescrigdo no Codigo Penal. STF — Pleno. 2014.

(1h42m36s). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=zp3-Q6nrM1A> Acesso em: jul. 2019.
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(in)constitucionalidade da extin¢do total da prescri¢do retroativa, tema este que foi objeto do
capitulo anterior.

Existe, portanto, pelos motivos supra elencados, campo para o debate acerca da
interpretacdo sistémica da inovacdo legislativa, sobretudo no que se refere a distincdo entre
termos iniciais e marcos interruptivos da prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado, tema que

sera objeto do tdpico seguinte.

4.4.3 A desconsideracdo da distingdo entre termos iniciais e marcos interruptivos da

prescrigao

Constata-se que as principais inadequacdes das decisdes dos tribunais superiores, bem
como da corrente doutrinaria majoritaria, estéo relacionadas, sobretudo, a realizacdo de uma
interpretacéo isolada do paragrafo 1° do artigo 110 do Codigo Penal.

Inicialmente porque, aléem de desprestigiarem o sentido literal encontrado no artigo 1°
da nova lei, motivo pelo qual alegam a incoeréncia deste com as alteracdes realizadas pelo
restante da norma juridica, também deixam de considerar a revogacdo da base historica da
prescricdo retroativa, ou seja, do paragrafo 2° do artigo 110 do Codigo Penal.

Por isso, merece destaque o argumento de que a alteracéo realizada na parte final do
paragrafo primeiro do artigo 110 do Codigo Penal ndo teve o conddo de transformar o
recebimento da denincia ou da queixa, que € marco interruptivo da prescricdo da pretenséo
punitiva do Estado, em termo inicial sui generis de uma das suas modalidades, qual seja, da
prescricdo retroativa parcial. A conclusdo a que se chega, conforme anunciado na primeira parte
do presente capitulo, considera que a prescricdo retroativa subsiste parcialmente, podendo ser
contada a partir do recebimento da denuncia ou da queixa.

E que, como visto, os termos iniciais da prescricdo da pretensdo punitiva estatal,
qualquer que seja a sua modalidade, estdo elencados no artigo 111 da codificacdo penal, e ndo
se confundem com 0s seus marcos interruptivos, os quais estdo descritos nos incisos | a IV do
artigo 117 do mesmo Codex.

Assim, para além das inadequacdes interpretativas antes mencionadas, 0 que causa
maior inexatiddo interpretativa €, justamente, a falta de uma andlise sistemética dos demais
dispositivos que envolvem o sistema juridico-penal da prescricdo da pretensdo punitiva,
tratando o paragrafo 1° do artigo 110 do Cddigo Penal como se fosse a Unica fonte normativa

sobre a matéria.
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Como adverte Bettiol, citado por Bitencourt (2013, p. 165), as normas juridicas “ndo
vivem como ‘monadas’ isoladas, como meras individualidades entre as quais ndo had nenhuma
relacdo de parentesco, mas se reagrupam entre si com base em critérios teleoldgicos superiores
aos escopos singulares proprios de cada uma das normas”.

Essa interpretacdo isolada se verifica, especialmente, no voto do relator do Habeas
Corpus n.° 122.694, de Séo Paulo, o Ministro Dias Toffoli, quando este afirma que somente
estaria abolida a prescricdo retroativa se a parte final do paragrafo 1° do artigo 110 do Cddigo
Penal vedasse a possibilidade de se ter por termo inicial data anterior a publicacdo da sentenca
ou acordao condenatorios.

Ora, se o artigo 111 do Cddigo Penal, que trata especificamente dos termos iniciais da
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado ndo elenca nenhuma hipotese posterior a dendncia
Ou queixa, pouco importa se a nova redacdo do mencionado paragrafo fala em data anterior a
sentenca ou a denuncia, ja que, em qualquer dos casos, ndo havera qualquer possibilidade de
inicio da contagem da prescricéo retroativa.

Deve-se ressaltar que a Lei n.° 12.234/2010 n&o instituiu nenhum termo inicial posterior
a denuncia ou a queixa, nem transformou a decisdo que recebe essas pecas acusatorias em
termos iniciais.

Em outros termos, o termo inicial da prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado, seja
com base na pena em abstrato ou na pena aplicada na sentenca condenatdria recorrivel, somente
pode ocorrer quando perfectibilizado um dos eventos do artigo 111 do Cddigo Penal, os quais
ocorrem, exclusivamente, antes da data denuncia ou da queixa e consequentemente, da data da
publicacdo da decisdo condenatoria recorrivel.

O que se observa, na verdade, é que a nova lei estabeleceu uma proibicéo, exatamente
inversa a permissdo contida na redacdo do paragrafo 2° do artigo 110 do Cddigo Penal, que foi
revogado pela Lei n2 12.234/10, ficando claro, assim, que a contagem do prazo prescricional da
prescricdo intercorrente, subsequente ou superveniente ndo podia sofrer uma recontagem do
prazo prescricional, transformando-se em nova prescrigédo retroativa (BISSOLI FILHO, 2010,
p. 33).

N&o se pode deixar de mencionar que as posi¢cdes majoritarias da doutrina e as decisdes
judiciais antes citadas ndo somente negam vigéncia a norma do artigo 1° da Lei n.° 12.234/2010,
como, também, aos artigos 110, paragrafo 1°, e 111, ambos do Codigo Penal, e desconsideram,
por completo, a finalidade expressa no texto daquela Lei, que, aléem de ter excluido a prescricéo

retroativa, em nenhum momento autorizou a sua reinstituicao.
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Assim, em que pese a nova lei possa causar duvidas se analisada separadamente do seu
contexto, verifica-se que a partir de uma analise gramatical, historica, sistematica e teleoldgica
da referida norma, ndo ha outra interpretacdo satisfatoria se ndo a de que o instituto da

prescricdo retroativa foi completamente extinto do ordenamento brasileiro.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve, como objetivo principal, demonstrar as (in)adequacdes das

decisdes dos tribunais superiores e da doutrina majoritéaria acerca da admissdo da prescri¢do

retroativa entre a data do recebimento da denlncia e a da sentenca apds o advento da lei sob

analise. Assim, a partir de uma anlise histdrica, constitucional, legislativa, doutrinaria e

jurisprudencial do instituto da prescricdo retroativa, o presente trabalho monografico

possibilitou as seguintes conclusdes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

a prescricao é a perda da pretensdo punitiva ou executdria do Estado em razdo do seu
ndo exercicio dentro do prazo previamente fixado, tendo como funcao limitar a atuacéo
dos 6rgéos de persecucdo, garantindo seguranca juridica ao cidadéo;

inimeras sdo as teorias que buscam fundamentar a prescricdo, porém nenhuma é
absolutamente aceita, em face das diversas formas pelas quais o instituto € regulado nos
ordenamentos juridicos, motivo pelo qual a generalidade dos estudiosos da prescri¢ao
busca seu fundamento juridico na combinacdo das teorias do esquecimento, da emenda,
da expiacdo moral, da dispersdo das provas e a da presungdo de negligéncia, bem como
na teoria psicologica;

em uma analise global e historica, a figura da prescricdo penal tem como marco de seu
surgimento a lex julia de adulteriis, concebida durante o periodo imperial romano, por
ser este o texto legal mais antigo de que se tem conhecimento acerca do assunto;

a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado desenvolveu-se ao longo dos séculos,
sendo admitida, pela maioria dos Estados Nacionais, entre 0s séculos XV1 e XIX, porém
quase sempre tratando como imprescritiveis os crimes considerados gravissimos;

por sua vez, a prescricao da pretensdo executoria do Estado foi positivada, apenas, no
século XVIII, com o Cddigo Penal Francés de 1791, sob a influéncia da Revolucdo
Francesa, sendo posteriormente adotada por outros paises;

no Brasil, os crimes eram imprescritiveis até 1832, quando Cddigo de Processo Criminal
regulamentou a prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado. Ja a prescricdo da pretensao
executoria foi introduzida, apenas, com o Decreto n.° 774, de 20 de setembro de 1890;
a prescricdo da pretensdo punitiva se subdivide em: a) propriamente dita ou abstracta,
a qual se concretiza antes do transito em julgado da sentenca para a acusacao e se regula
pela pena maxima cominada ao crime; b) intercorrente, subsequente ou superveniente,
que ocorre quando o decreto condenatério transita em julgado somente para acusagao,

no entanto, tendo como base de aferi¢cdo a pena concreta aplicada; e, até o advento da
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Lei 12.234/2010, c) retroativa, segundo a qual, apos o transito em julgado para a
acusacao, ou depois de desprovido o seu recurso, havia uma recontagem do prazo
prescricional, com base na pena aplicada na sentenga;

8) a prescricdo da pretensdo executdria pode ser: a) da pena integral, tendo como base de
calculo do prazo prescricional, a totalidade da pena definitiva aplicada na sentenca; e b)
da pena residual, a qual tem como base de célculo a pena que falta ser cumprida, isto é,
desconsiderando-se a pena ja cumprida pelo apenado;

9) muitas foram as alteracdes legislativas acerca do instituto da prescricdo ao longo do
tempo, mas, o instituto da prescricdo retroativa é criacdo jurisprudencial que se
consolidou com a Simula n.° 146 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em 1963;

10) o processo legislativo que culminou na publicagdo da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de
2010, iniciou-se em 2 de julho de 2003, com a apresentacdo do Projeto de Lein.° 1.383,
e findou em 6 de maio de 2010, com a publicacdo daquela lei.

11) na sua exposicdo de motivos, a referida lei estabelece que o seu objetivo é a revogacao
do dispositivo legal que consagrou a prescricao retroativa, pois considera esta figura um
competentissimo instrumento de impunidade;

12) sob o ponto de vista constitucional, observa-se que, embora a pena justa para o crime
seja aquela imposta na sentenca, é questdo de politica criminal, a cargo do legislador,
estabelecer se a prescricdo, enquanto ndo transitada em julgado a sentenca penal
condenatoria, deve ser regulada pela pena abstrata ou concreta;

13) alLein.?12.234, de 5 de maio de 2010, € adequada, necessaria, proporcional em sentido
estrito e razoavel, bem como ndo ofende a dignidade da pessoa humana, tampouco a
razoavel duracdo do processo, sendo, portanto, constitucional, justa e eficaz;

14) com a publicacdo e a entrada em vigor da Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010, iniciou-
se uma relevante discussdo em face dos entendimentos divergentes acerca dos efeitos
operados pela referida lei penal. Para a corrente doutrinaria prevalecente, a alteracdo
realizada pela citada lei restringiu o alcance da prescricdo retroativa, a qual ndo mais
existe durante o periodo extraprocessual, mas ndo a eliminou completamente. Por outro
lado, a posicdo minoritaria, que foi acolhida no presente trabalho monografico, entende
que a modificacao legislativa em analise cumpriu fielmente o intuito declarado em seu
artigo 1°, de forma que ndo mais subsiste este instituto no ordenamento juridico
brasileiro;

15) a partir da analise das decisdes dos tribunais superiores e das suas fundamentacdes, é

possivel constatar que a unanimidade da jurisprudéncia, da mesma forma que a maior
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parte da doutrina brasileira, orienta-se no sentido de admitir a prescri¢do retroativa
parcial apds o surgimento da Lein.° 12.234, de 5 de maio de 2010;

16)no entanto, é de se salientar que houve uma concentracdo dos argumentos,
especialmente no campo jurisprudencial, na (in)constitucionalidade da retroatividade da
contagem da prescri¢do, somente, a data do recebimento da denlncia ou da queixa, ou
seja, partindo-se do pressuposto de que a prescri¢do retroativa subsiste parcialmente.
Dessa forma, as Cortes Superiores ndo chegaram a se manifestar, especificamente, sobre
a (in)constitucionalidade da extingéo total da prescricao retroativa, por exemplo;

17) constata-se que as principais inadequacOes das decisdes dos tribunais superiores, bem
como da corrente doutrinaria majoritaria, estdo relacionadas, sobretudo, a realizacdo de
uma interpretacdo isolada do paragrafo 1° do artigo 110 do Cddigo Penal;

18) essas inadequacdes s decorrem, inicialmente, do desprestigio do sentido literal
encontrado no artigo 1° da nova lei, motivo pelo qual alegam a incoeréncia deste com
as alteracOes realizadas pelo restante da norma juridica, e, também, deixam de
considerar que, como bem declarado na exposicdo de motivos da Lei n.° 12.234/2010,
a base histdrica que consagrou prescricdo retroativa, ou seja, o paragrafo 2° do artigo
110 do Cadigo Penal, foi revogado;

19) da analise logico-sistematica do conjunto das normas penais sobre prescricdo penal,
extrai-se que a alteracdo realizada na parte final do paragrafo primeiro do artigo 110 do
Caodigo Penal ndo teve o cond&o de transformar o recebimento da denincia ou da queixa,
que é marco interruptivo da prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, em termo inicial
sui generis de uma das suas modalidades, qual seja, da prescricéo retroativa parcial;

20) portanto, verifica-se que as posicOes majoritarias da doutrina e as decisdes judiciais
antes citadas ndo somente negam vigéncia a norma do artigo 1° da Lei n.° 12.234/2010,
como, também, as normas dos artigos 110, paragrafo 1°, e 111, ambos do Codigo Penal,
e desconsideram, por completo, a finalidade expressa no texto daquela Lei, que, além
de ter excluido a prescricdo retroativa, em nenhum momento autorizou a sua
reinstituicdo; e

21) em que pese a nova lei possa causar dividas se analisada separadamente do seu
contexto, verifica-se que, a partir de uma analise gramatical, histérica, sistematica e
teleoldgica da referida norma, ndo ha outra interpretacdo satisfatoria se ndo a de que o

instituto da prescrigéo retroativa foi completamente extinto do ordenamento brasileiro.
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