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Resumo: O artigo tem por escopo analisar e criticar a prescrigédo
retroativa, a luz dos fundamentos da prescrigdo penal e da finalidade
da estipulagdo de um prazo processual. Primeiramente, explicam-se
as razOes da existéncia da prescrigdo penal em geral, bem como as
suas espécies. Realiza-se analise histoérica da prescrigdo penal, escla-
rece-se como se deu sua positivagido no ordenamento juridico brasi-
leiro, apontando as sucessivas alteragdes legislativas que ocorreram
até chegar ao seu regramento atual. A partir dai, passa-se a analisar
a prescrigao sob perspectiva teleolégica, levando-se em consideragéo
a finalidade do instituto enquanto prazo processual. Nesse ponto,
analisa-se ndo s6 sua natureza de prazo, mas também todos os fato-
res imprevisiveis que influenciam na fixagdo da pena e, consequen-
temente, no prazo prescricional. Ao fim, conclui-se que a estipulagéo
de um prazo retroativo, como € a prescrigdo retroativa, fere a prépria
finalidade dos prazos, que reside na ciéncia antecipada de data-fim

para a realizagdo de determinado ato.
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1 Introducao

A prescrigao retroativa consiste em uma das espécies de prescrigdo
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Tal modalidade pres-
cricional tem por fundamento a fixagao de prazo com base na repri-
menda fixada no édito condenatdrio, a pena individualizada para o
caso concreto. Quantificada a sangao, calcula-se o prazo prescricio-
nal, o qual retroage, podendo ter por termo inicial data anterior a da
prolagao do édito condenatdrio. O instituto é produto de construgao
pretoriana, resultante de uma interpretagdo da redagéo original do
Codigo Penal de 1940. Com o decorrer dos anos, o entendimento juris-
prudencial foi positivado, alterando-se a legislagdo para assentar tal
espécie de prescrigao.

Para a maioria da comunidade juridica atuante, o instituto néo causa
qualquer tipo de estranheza. Todavia, trata-se de um prazo prescricio-
nal aplicado em momento anterior ao qual é calculado. Tal fato resulta
em imprevisibilidade do tempo limite para a persecugao penal.

O artigo em tela tem por escopo demonstrar a incoeréncia na fixagédo
de um prazo retroativo, levando-se em consideragdo o contexto juri-
dico no qual esse prazo se insere. Para tanto, deve-se ter em mente o
cendrio histérico que possibilitou o nascedouro do instituto em des-
taque, além da esséncia e dos pilares nos quais se baseia a prescricao
penal. A elaboragéo do artigo utilizara a técnica de revisao bibliogra-
fica, com exame de livros, leis e julgados relacionados ao tema.

2 Fundamentos e natureza juridica da prescri¢ao penal

A ocorréncia do fato criminoso resulta no surgimento da pretensao
punitiva do Estado, o jus puniendi. Caso os 6rgédos incumbidos de levar
a cabo a sangao nao o fagam durante determinado periodo de tempo,
a reprimenda nado mais poderd ser imposta ao agente criminoso.
Trata-se da perda do direito de punir.

Segundo Bitencourt (2014, p. 888), “o primeiro texto legal que tratou da
prescrigdo foi a Lex Julia, datada do ano 18 a.C.", e "o desenvolvimento do
instituto da prescrigido processou-se lentamente através dos séculos,
sendo admitido no direito germénico e no direito de outros povos”.
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Historicamente, ndo ha como apontar uma unica razdo para a exis-
téncia da perda da pretensido punitiva estatal. Ao contrario, a dou-
trina, sob a ética de diferentes politicas criminais, enumera diver-
sos fundamentos que se propdem a dar sustentabilidade juridica ao
instituto, a saber: o esquecimento do fato (teoria do esquecimento); a
recuperagdo do delinquente (teoria da emenda do delinquente, teoria
da expiagdo moral e teoria psicolégica); o perecimento do conteido
probatdrio (teoria da dispersédo das provas); e a inércia estatal.

Na primeira hipétese mencionada, considera-se o fim da exigéncia
de uma reagao contra o delito, partindo do pressuposto de que, se o
tempo ndo fulmina a memdéria dos acontecimentos, ao menos a reduz
ou a enfraquece. O alarma e a reprovagéao social seriam fatores justifi-
cantes darepressio estatal. Entretanto, o decurso do tempo resultaria
na extingdo paulatina de tais fatores, fazendo desaparecer, a partir de
um enfoque utilitario, o interesse no qual se baseia a pretensao puni-
tiva. E possivel fazer uma conexao entre a teoria do esquecimento e
a prevengao geral positiva enquanto aspecto da pena, tendo em vista
que a reafirmacao da confianga no Direito Penal néo seria mais neces-
saria em face do desmemoriamento dos fatos delitivos.

No segundo caso, no que se refere a teoria da emenda do delinquente,
o longo lapso temporal decorrido sem que o individuo tenha prati-
cado outro delito seria um indicador de que ele se reajustou, o que
tornaria despicienda a sangdo criminal. Presumem-se a mudanga
de comportamento e a regeneragéo do ser humano apds certo peri-
odo. Aqui, se privilegia a prevencao especial positiva como vetor da
reprimenda. Isso porque, operada a reintegragao social da pessoa,
o escopo da reprimenda ja teria sido atingido. A legislagao patria,
de certa forma, consagrou tal entendimento, uma vez que previu a
interrupgado do prazo prescricional pela reincidéncia (Cédigo Penal,
art. 117, VI). Ou seja, se o individuo volta a cometer um crime, perma-
nece a finalidade da pena.

Ainda em relagao a recuperagio do delinquente, foram desenvolvidas
a teoria da expiagdo moral e a teoria psicolégica. A primeira defende
gue o passar dos anos traz consigo o sofrimento decorrente da possi-
bilidade de persecugéo penal em desfavor do individuo, o que ja seria
uma pena suficiente. A segunda
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funda-se na ideia de que, com o decurso do tempo, o criminoso altera
o seu modo de ser e de pensar, tornando-se pessoa diversa daquela
que cometeu a infragdo penal, motivando a néo aplicagdo da pena.
(NUCCI, 2011, p. 609).

Em seguida, no tocante a terceira hipodtese, tem-se a nogao de que o
decurso do tempo enfraquece o suporte probatério, fazendo com que
os vestigios desaparegcam e as testemunhas nio sejam encontradas
ou néo se recordem de forma consistente do ocorrido. Como conse-
quéncia, a qualidade da apuragao do crime restaria prejudicada, o que
teria reflexos, inclusive, na defesa do réu.

Por tdltimo, a falta de agdo por parte do Estado teria como resultado
o 6nus da prescrigao. Para tal corrente, deve existir regra que limite,
no aspecto temporal, o exercicio da agao penal. Além disso, conside-
ra-se aqui a célebre conclusédo de Rui Barbosa (1921), quando mencio-
nou que “justica atrasada nao € justiga, sendo injustiga qualificada e
manifesta”. Nesse ponto, exsurge mais claro o conceito de segurancga
juridica na aplicagdo do Direito Penal, cujo desiderato seria obstar a
ameacga de punigao por periodo demasiadamente longo.

Em relagdo a natureza juridica da prescrigdo, existem trés orienta-
¢Oes. A concepgao juridico-material do instituto foca unicamente na
perda do jus puniendi, posicionando a prescrigdo no campo do direito
material, sem qualquer relagido com o direito formal. Os efeitos pro-
cessuais seriam apenas consequéncias da extingdo do poder punitivo
do Estado no caso concreto.

Outra parcela da doutrina entende que a prescrigao estd inserida no
direito formal, pois constitui obstaculo ao inicio ou prosseguimento do
processo penal, encontrando fulcro em razdes de natureza processual.

Note-se que o esquecimento do fato e a recuperagédo do delinquente
alinham-se a concepgéo juridico-material, porquanto dizem respeito
mais especificamente a finalidade da aplicagédo da pena. De outro lado,
a inércia estatal e o perecimento do conteido probatério se aproxi-
mam da concepgao juridico-processual, uma vez que se relacionam ao
exercicio da agdo penal em si ou a sua viabilidade, respectivamente.

Uma terceira posicao, intermediaria, leva em consideragdao ambos os
aspectos mencionados, pelo que a prescrigao teria natureza mista.
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Sem olvidar a inseparabilidade dos ramos material e processual do
Direito, ao que parece tem predominéncia na doutrina brasileira a
concepgao juridico-material da prescrigdo, seja porque se conecta
mais, do ponto de vista epistemoldgico, aos fins da pena, seja porque
o instituto estd previsto como causa de extingao de punibilidade no
Cdédigo Penal (CP, art. 107, IV).

2.1 Espécies de prescricao penal

Ha diversas espécies de prescri¢do no ordenamento juridico. As dife-
rengas tragadas pela taxonomia do instituto baseiam-se na existéncia
de uma sentencga condenatdria no caso concreto e em eventual defini-
tividade dessa sentenca.

Praticado o fato tipico e enquanto néo sobrevém o transito em julgado
da decis@o condenatodria, o Estado possui apenas expectativa de efe-
tuar uma punigao. Tem-se, nesse momento, a pretensao de obter uma
condenagdo. Caso isso néo seja feito no tempo limite previsto, havera
a prescrigdo da pretensao punitiva, cuja contagem do prazo tem ini-
cio, por via de regra, logo apds a ocorréncia do crime (CP, art. 111).

Por outro lado, a prolagao de decisdo condenatéria irrecorrivel coin-
cide com o termo da agao penal, ocasido na qual a sentenca se torna
um titulo executivo estatal. Em sequéncia, nasce para o Estado a
possibilidade de fazer cumprir o comando da sentenga, o que deve
ser feito também dentro de determinado prazo, agora relacionado ao
quantum fixado na deciséo (CP, art. 110). Caso né&o o faga, haverd a pres-
crigdo da pretensao executoria.

Dito isso, no decorrer do processo e na vigéncia da prescrigdo puni-
tiva, enquanto inexiste qualquer decisdo condenatdria ou quando tal
decisdo ainda nao transitou em julgado para a acusagao, o prazo pres-
cricional regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade comi-
nada ao crime (CP, art. 109). Trata-se da prescrigdo baseada na pena
em abstrato, cujo espeque reside na inexisténcia, até esse momento
processual, de uma pena individualizada para o caso.

Apods a superveniéncia de uma decisdo condenatdria que nao esteja
sujeita a recurso da acusagdo, o prazo prescricional sera regulado
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pela reprimenda aplicada no feito (CP, art. 110, § 1°). Em outras pala-
vras, a prescricdo sera baseada na pena em concreto. Parte-se da
ideia de que, na impossibilidade de aumento da pena em face da
proibicdo da reformatio in pejus, torna-se injusto calculo que toma
por base a pena maxima aplicada.

O reconhecimento da prescrigao com base na pena em concreto pode
se dar de duas formas. Denomina-se superveniente ou intercorrente
guando o transcurso do prazo se da apds a sentenca, a qual serve de
referéncia para a prépria nomenclatura em questao.

No entanto, a partir do calculo do prazo com base na pena em concreto,
também é possivel que se aplique a prescrigao na sua forma retroativa,
levando-se em consideragao eventual transcurso do prazo em momento
anterior a sentenca. Nesse caso, a contagem do prazo nao pode ter por
termo inicial data anterior a da dentncia ou queixa (CP, art. 110, § 1°).

Como construgdo doutrinaria, ha ainda a prescrigdo retroativa ante-
cipada, também chamada de prescrigio virtual. Tal modalidade nada
mais é do que o reconhecimento, diante das peculiaridades do caso
concreto, de uma certeira prescricao retroativa, mesmo que esta nao
haja ocorrido até aquele momento processual. A aplicagdo da prescrigao
virtual é vedada pela Simula n. 438 do Superior Tribunal de Justiga, a
qual preleciona: “E inadmissivel a extin¢do da punibilidade pela pres-
crigdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou sorte do processo penal”¥ Nao
obstante a existéncia da sumula, a prescrigdo virtual é aplicada por
alguns magistrados no momento do recebimento da dentincia, quando
estes vislumbram que a pena a ser fixada, invariavelmente, remetera a
prazo prescricional j4 escoado no momento da sentenga.

2.2 Prescrigao retroativa no Direito Penal brasileiro ate a Lei n.
6.416, de 24 de maio de 1977, e a Simula n. 604 do STF

A redagao do Cédigo Penal de 1890 era obscura no tocante ao crité-
rio adotado para o calculo do prazo prescricional. Da literalidade da
norma néo se inferia, de forma clara, se a reprimenda a ser utilizada
como base do célculo deveria ser a pena in abstracto ou in concreto
(GUARAGNI, 2008, p. 95).
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Posteriormente, sobreveio o Decreto Federal n. 4.780, 27 de dezembro
de 1923, cujo art. 35 modificou o Cédigo Penal, trazendo o primeiro
delineamento normativo sobre o assunto:

Art. 35. As disposigbes dos artigos precedentes sdo aplicaveis, de
acordo com o que estabelece o art. 78 do Cédigo Penal, a prescrigao
da agdo penal, regulando-se esta pelo maximo da pena abstratamente
cominada na lei, ou pela que for pedida no libelo, ou, finalmente, pela
que for imposta em sentenca de que somente o réu houver recorrido.?

A luz desse dispositivo, a aplicagao retroativa do prazo prescricional
foi pleiteada, em 1931, perante o 2° grau de jurisdigcao em Sao Paulo,
tendo sido rechagada pela Corte.

Em 1° de janeiro de 1942, entrou em vigor o Cdédigo Penal de
1940, cuja redacdo do art. 110, paragrafo Unico, era a seguinte:
"Paragrafo unico. A prescrigdo, depois de sentenga condenatdria
de que somente o réu tenha recorrido, regula-se também pela pena
imposta e verifica-se nos mesmos prazos".

Em um primeiro momento, doutrina e jurisprudéncia, de forma
majoritaria, interpretaram a norma no sentido de se aplicar a pres-
cricdo com base na pena em concreto somente apds a sentenga
condenatdria. Esta leitura do artigo era reforgada pela presenga da
expressao “depois de”.

Todavia, em 1946, na concessao da ordem no Habeas Corpus n. 28.638
por maioria de votos, tem-se noticia da aplicagao retroativa da pres-
crigdo no d&mbito do Supremo Tribunal Federal (GUARAGNI, 2008,
p- 97), encetando-se, a partir dai, uma série de debates no ambito do
Pretério Excelso. Surgia aqui uma nova corrente interpretativa, que
operava exegese liberal e ampla do dispositivo em comento.

A titulo ilustrativo, interessante trazer a baila excerto do embate
argumentativo entre os ministros Nelson Hungria e Luiz Gallotti, no
Habeas Corpus n. 38:4

O SENHOR MINISTRO LUIZ GALLOTTI: O Cédigo Penal dispde no
§ Unico do art. 110 que, nédo recorrendo a acusagao, a prescricao, depois
da sentencga, se conte pela pena concreto, mas depois da sentenga,
como estd escrito na lei, e ndo antes. Esta é que € a nossa divergéncia.
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O SENHOR MINISTRO NELSON HUNGRIA: Meu argumento é que,
assim entendendo o dispositivo, seria absolutamente ocioso. Jamais
se duvidou, nem seria possivel duvidar que, sobrevindo a sentenga
condenatdéria e ndo apelando o M.P, a prescrigéo se regulasse, dai em
diante, pela pena imposta. O que o Cédigo estatui é que, em tal caso,
se é suficiente o tempo decorrido entre a Gltima causa interruptiva da
prescrigao e a sentenga condenatdria, a prescrigdo deve ser conhecida.

O SENHOR MINISTRO LUIZ GALLOTTI: Nao seria ocioso, porque, tra-
tando-se ainda da prescrigao da agao penal, se ndo fora a excegao aberta
no citado § unico do art. 110, ela continuaria a se regular pelo maximo
da pena, como estd expresso no art. 109. Acresgo que, pelo Cédigo, a
sentenca condenatdria é interruptiva da prescrigao (art. 117, IV).

O SENHOR MINISTRO NELSON HUNGRIA: Interruptiva, quando o
periodo ja transcorrido é insuficiente para a prescrigéo relacionada a
pena in concreto. Se € suficiente, ndo ha nada que interromper.

Nelson Hungria, o relator do feito, afirmava que, "concretizada a pena,
com a qual concordou o Ministério Publico, essa é a pena que ab initio
era justa”, sendo possivel o transcurso do prazo prescricional entre
marcos interruptivos anteriores a sentenca. Nelson Hungria defen-
dia que entender de forma diversa seria esvaziar o art. 110, paragrafo
unico, do CP vigente a época. Para o ministro, do art. 110, caput, ja
se extraia que a pena em concreto regularia a prescrigcdo caso néao
houvesse recurso do Ministério Publico. Mesmo que o art. 110, caput,
falasse apenas do transito em julgado para ambas as partes, tal con-
clusdo seria 6bvia porque em casos de recurso exclusivo da defesa, a
pena nao poderia ser aumentada em vista da proibigdo da reformatio
in pejus. Em outras palavras, Hungria entendia que o art. 110, caput, ja
tratava da prescrigdo com base na pena em concreto quando ausente
recurso da acusagao, enquanto o art. 110, paragrafo Gnico, previa a
retroatividade dessa espécie de prescrigao. Com espeque nesse racio-
cinio, pode-se afirmar que o jurista invocava principio basilar de her-
menéutica juridica segundo o qual a lei ndo contém palavras intteis:
verba cum effectu sunt accipienda.

Luiz Gallotti, por sua vez, argumentava que a prescrigdo com base na
sangdo aplicada sé incidiria em intervalo de tempo posterior a sentenca,
asseverando ainda que o édito condenatério é marco interruptivo da
prescrigao. Para o ministro Gallotti, o Cédigo Penal era claro e seus
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artigos definiam com precisdo situagdes distintas. O art. 110, caput,
previa a aplicagdo do prazo prescricional com base na pena em concreto
em face do transito em julgado para ambas as partes, enquanto o art.
110, paragrafo Unico, esclarecia que, se houvesse transito em julgado
para a acusagao, a prescrigdo também seria calculada com base na pena
aplicada, podendo ser declarada a partir da sentenga condenatéria.

O embate argumentativo descrito configurou um divisor de aguas no
entendimento da Suprema Corte, a qual, ndo obstante tenha oscilado
em alguns momentos, vinha se posicionando, até entdo, pela inviabi-
lidade da retroagao do prazo prescricional.

Em 13 de dezembro de 1963, foi aprovada a Simula n. 146 do STF, com
a seguinte redagdo: "A prescrigdo da agdo penal regula-se pela pena
concretizada na sentenca, quando néo hé recurso da acusagao”.

A edigdo do verbete sumular consagrou o entendimento da corrente
encabecgada por Nelson Hungria. Por volta de 1965, com base na simula
e no quadro normativo vigente, o STF aplicava a prescrigdo retro-
ativa com possibilidade de fixagdo do termo inicial na data do fato
(GUARAGNI, 2008, p. 100). Tal aplicagdo expansiva da prescrigéo foi
alvo de severa censura por parte de parcela da comunidade juridica.

Talvez em face de tais criticas, o Cédigo Penal de 1969, em sua reda-
¢do original, tolhia a prescrigao retroativa, o que se depreende da
expressido "dai em diante”, contida no art. 111, § 1°, daquele diploma:
"A prescrigdo, depois de sentencga condenatéria de que somente o
réu tenha recorrido, regula-se também, dai por diante, pela pena
imposta e verifica-se nos mesmos prazos".®)

A intengdo de expurgar o instituto foi declarada ostensivamente no
ponto 37 da Exposigdo de Motivos do Cédigo, redigida por Gama e Silva:

37. Em matéria de prescricao, o projeto expressamente elimina a pres-
crigdo pela pena em concreto, estabelecendo que, depois da sentenga
condenatdéria de que somente o réu tenha recorrido, ela se regula tam-
bém, dai por diante pela pena imposta. Termina-se, assim, com a teoria
brasileira da prescrigdo pela pena em concreto, que é tecnicamente
insustentavel e que compromete gravemente a eficiéncia e a serie-
dade da repressao. (SILVA, 1969, p. 163. Grifo no original).
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Apesar da mencdo somente a pena em concreto e nao a sua aplicagao
retroativa, é claramente possivel deduzir que Gama e Silva tratava da
prescrigao retroativa. A uma, porque o proprio dispositivo estabelece
a utilizagdo da pena imposta na sentenga e, a duas, pelo grifo confe-
rido a expressdo "dai por diante".

Entretanto, a Lei n. 6.016, datada de 31 de dezembro de 1973, emendou
o Cédigo Penal de 1969, alterando o art. 111, § 1° cuja redagao seria a
que segue: "A prescricio, depois da sentenga condenatéria com tran-
sito em julgado para a acusacgao, regula-se também pela pena imposta
e verifica-se nos mesmos prazos”.

Suprimiu-se, portanto a expressao “dai por diante”. O dispositivo andou
em sentido diametralmente oposto ao artigo original do Cédigo, refor-
¢ando a presenca da prescrigao retroativa no ordenamento juridico.

Como é cedigo, o Codigo Penal de 1969 nunca entrou em vigor. O peri-
odo de vacatio legis foi postergado diversas vezes e, em 11 de outubro
de 1978, o codex foi revogado pela Lei n. 6.578.

Em 24 de maio de 1977, a Lei n. 6.416 alterou novamente o art. 110 do
Cddigo Penal de 1940, substituindo o paragrafo unico por dois paragrafos:

§ 1° A prescrigao, depois da sentenga condenatéria com transito em
julgado para a acusagao, regula-se, também, pela pena aplicada e veri-
fica-se nos mesmos prazos.

§ 2° A prescrigao, de que trata o paragrafo anterior, importa, tao-
-somente, em renuncia do Estado a pretensio executéria da pena
principal, ndo podendo, em qualquer hipétese, ter por termo inicial
data anterior a do recebimento da denuncia.

Frente a esse quadro normativo, em 29 de outubro de 1984, a Suprema
Corte publicou a Sumula n. 604, a qual possui a seguinte redagao: "A
prescrigao pela pena em concreto é somente da pretensido executoria
da pena privativa de liberdade".”

Naquele momento, assentou-se que a norma trazida dizia respeito,
de fato, a pretensao executoria, e ndo a agdo penal em si, além de nao
incidir sobre os demais efeitos da reprimenda. O verbete veio a tona
durante a vacatio legis da Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984, conhecida
como Reforma do Cédigo Penal. Portanto, ainda vigia o Cédigo de 1940.
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O tratamento dado ao instituto foi alvo de criticas, pois afirmou lite-
ralmente que a prescrigao retroativa extingue a pretensao executoria
sem que tenha havido transito em julgado do feito, o que significa que a
possibilidade de executar a pena é fulminada antes de comecar a exis-
tir (GUARAGNI, 2008, p. 104). Em outras palavras, quando presente a
prescrigao retroativa, a pretensado executdria “morreria”, sem sequer
ter "nascido”. Tal constatagao é, no minimo, um paradoxo semantico.

2.3 Prescricao retroativa a partir da vigéncia da Lei n. 7.209, de 11
de julho de 1984

A novel legislagao alterou a parte geral do Cédigo Penal de 1940, esta-
belecendo a seguinte redagao para o art. 110 e paragrafos:

Art. 110 - A prescrigao depois de transitar em julgado a sentenga con-
denatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixa-
dos no artigo anterior, os quais se aumentam de um tergo, se o con-
denado é reincidente.

§ 1° - A prescrigéo, depois da sentenca condenatdéria com transito em
julgado para a acusagao, ou depois de improvido seu recurso, regula-
-se pela pena aplicada.

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

O novo texto consignou expressamente a possibilidade de transcurso
do prazo prescricional entre a data do fato e o recebimento da denun-
cia, instituindo fase extremamente liberal da prescrigao retroativa.
Prejudicou-se, de forma intensa, a defesa social. A prescrigdo pela
pena em concreto poderia ser declarada em momento anterior ao ini-
cio do processo, remetendo a tempo em que o inquérito policial era
vigente e sequer a dentincia havia sido apresentada.

Como bem aponta Guaragni (2008, p. 112-113), “nem pelas ideias pri-
mitivas que deram base a Simula 146, formuladas por Hungria, admi-
tia-se a retrotragdo a periodo anterior ao recebimento da dentncia”.
Hungria entendia que o prazo prescricional era contado da dltima
causa interruptiva em diante, desconsiderando a sentenga enquanto
interrupgao, uma vez que a prescrigdo pela pena fixada (a “pena justa”)
ja havia se escoado.
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Em 2 de julho de 2003, o deputado Antoénio Carlos Biscaia apresentou
o Projeto de Lei n. 1.383, que postulava a seguinte alteragdo do § 1° do
art. 110 do CP:

§ 1° - A prescrigdo, depois da sentenga condenatéria com transito em
julgado para a acusagao, ou depois de improvido seu recurso, regula-
-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipdtese, ter por
termo inicial data anterior a da publicagio da sentenga ou do acérdao.
(BISCAIA, 2003, p. 34.250).

Infere-se claramente da literalidade da proposigéo inicial a tentativa
de findar a retroatividade da prescrigdo no ordenamento juridico. Da
forma como foi redigido o projeto, admitir-se-ia apenas a prescrigio
superveniente, a correr apés o momento de fixagdo da reprimenda.
Por oportuno, vide trecho da Justificativa do Projeto:

A prética tem demonstrado, de forma inequivoca, que o instituto da
prescricao 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 naque-
les crimes perpetrados por mentes preparadas, e que, justamente por
isso, provocam grandes prejuizos, seja a economia do particular, seja ao
erario, ainda dificultando sobremaneira a respectiva apuragao.

E sabido que essa casta de crimes (p. ex. o estelionato e o peculato)
reclama uma dificil apuragio, em regra exigindo que as autorida-
des se debrucem sobre uma infinidade de documentos, reclamando,
ainda, complexos exames periciais, o que acaba redundando, quase
sempre, em extingdo da punibilidade, mercé da prescrigdo retroativa,
que geralmente atinge justamente o periodo de investigagao extra-
-processual. (BISCAIA, 2003, p. 34251).

No entanto, apds os debates legislativos, o projeto sofreu emendas. A
Justificativa de Emenda apresentada pelo Deputado Fernando Coruja
sintetiza pensamento contraposto ao do autor do projeto:

A redagao original do Projeto de Lei desloca o termo inicial da conta-
gem do prazo prescricional da data do fato para a data da publicagdo
da sentenga transitada em julgado.

A inovagédo faz com que o Estado, a despeito de sua ineficiéncia para o
julgamento dos réus que processa, retire o beneficio da prescrigao da
defesa, apoderando-se dela como dono do tempo do réu.
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Atualmente, por exemplo, ha previsdo de 20 anos para que o Estado
profira decisdo sobre um crime cuja pena maxima seja de 12 anos. A
despeito da longevidade, este tempo nao tem sido suficiente para que
o Judiciario dé uma resposta ao caso sub judice.

Com a aprovagao do Projeto de Lei, este mesmo Estado se serviria
de uma férmula para mascarar sua ineficiéncia, elastecendo o prazo
prescricional e, desta forma, garantiria, a prolagido da sentenca em
tempo legal. Entretanto, este artificio ndo garante a agilizagdo do
procedimento, o que faz o Cédigo Penal perca um dos seus objetivos:
o carater pedagdgico pela contemporaneidade da pena aplicada.

O escopo desta emenda serve a amenizagao deste critério de conta-
gem para a prescrigdo, considerando o seu termo inicial como o dia
da denuncia ou queixa, a fim de que se garanta ao réu a seguranga
juridica devida. (CORUJA, 2007, p. 8459).

A discussdo parlamentar foi vencida por aqueles que defendiam o fim
da prescrigdo retroativa apenas no tocante ao lapso temporal anterior
a denuncia ou queixa.

Em 5 de maio de 2010, a Lei n. 12.234 alterou o § 1° e revogou o § 2°,
ambos do art. 110 do CP, estabelecendo o regramento atual da pres-
crigao retroativa:

§ 1° A prescrigao, depois da sentenga condenatéria com transito em
julgado para a acusagdo ou depois de improvido seu recurso, regula-
-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipdtese, ter por
termo inicial data anterior a da denincia ou queixa.

Voltou-se, portanto, a um arcabougo normativo bastante similar ao
da Lein. 6.416, de 1977, com a ressalva de que o dispositivo vigente ndo
afirma que se trata de rentincia da pretensdo executéria. Destarte, a
prescrigdo retroativa € classificada pela doutrina como uma espécie
de prescricao da pretensao punitiva, pois diz respeito a tempo no qual
nao havia transito em julgado do feito.

3 Requisitos para a incidéncia da prescricao retroativa

Conforme se dessume do artigo regente, o estabelecimento da prescri-
¢do pela pena em concreto, seja na forma superveniente ou retroativa,
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exige transito em julgado para a acusagdo ou desprovimento de seu
recurso. Em tais situagoes, a pena aplicada regulara o prazo prescri-
cional, conforme o disposto no art. 109 do CP.

Registre-se que o legislador nio firmou prazos diferenciados para a
prescrigado pela pena em concreto. Ao contrario, optou por férmula
remissiva, de forma que a prescrigao retroativa ou superveniente é
calculada com base nos mesmos periodos estipulados para a prescri-
¢do pela pena maxima cominada.

3.1 Transito em julgado para a acusa¢ao ou improvimento
de seu recurso

Em se tratando de recursos no processo penal, uma vez prolatada a
sentenga condenatdria, quatro situagoes distintas podem ocorrer:
a) interposigao de apelagdo pelo Ministério Publico; b) interposigéao
de apelagéo por ambas as partes; c) interposigdo de apelagao pela
defesa; d) auséncia de recurso de apelagao.

Nas duas primeiras hipéteses, até o julgamento em segundo grau, a
pena maxima € utilizada para o cédlculo prescricional. Caso seja des-
provida a apelagdo da acusagdo, a prescrigdo passa a ser calculada
com base na reprimenda fixada, podendo ser declarada, de forma
retroativa, entre o recebimento da denuncia e a sentenga. Se provido
o recurso ministerial, o prazo prescricional pela pena em concreto
nao retroage, sendo aplicado apenas desse ponto em diante, desde que
haja aumento de pena que importe em alteragao da faixa prescricio-
nal disposta no art. 109 do Cédigo Penal.

Todavia, se o recurso do Ministério Publico nao visar ao aumento da
pena ou, ainda, se do apelo nédo decorrer alteracao da faixa de calculo
prescricional, o provimento do pleito da acusagédo nao criara dbice a
prescrigéo retroativa (JESUS, 2010, p. 156-157).

Se apenas a defesa apelar, a reprimenda concretizada na sentenga
sera utilizada para calcular o prazo, que podera ser aplicado retroati-
vamente. Caso o tribunal opere redugéo da pena, o novo quantitativo
sera utilizado para o célculo.
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Por fim, inexistindo recurso de ambas as partes, o montante fixado na
sentenca serd utilizado para calcular o prazo prescricional, a incidir
de forma retroativa ou intercorrente.

3.2 Pena em concreto

Como ja mencionado, a aplicagdo retroativa da prescrigdo demanda
o calculo com base na pena fixada no caso em concreto. Por motivos
6bvios, ndo poderia ser diferente. Caso o prazo fosse calculado sempre
com base na previsdo abstrata, ndo seria possivel sua aplicagio retro-
ativa, pois, constatado que tal periodo de tempo escoou apds a data
do recebimento da dentncia, declarar-se-ia a prescrigdo em momento
anterior a sentenga. Se o prazo néo se esgotasse e sobreviesse a sen-
tenca, nao haveria alteracio da faixa de calculo.

Desde o art. 35 do Decreto Federal n. 4.780, de 1923 (mencionado no
item 1.2), o ordenamento juridico brasileiro albergou a ideia de utili-
zagao da pena fixada em concreto para o calculo da prescrigdo. Nesse
ponto reside a ideia de que, uma vez descoberta a pena justa para o
feito, ndo haveria mais razao para se utilizar a pena maxima como
parametro. Pelo contrario, a utilizagio da pena individualizada atende
aos ditames da justiga, pois permite tragar diferengas entre crimes de
gravidades distintas. A luz dos fundamentos da prescrigéo (expostos
no item 1), é salutar que um homicidio simples privilegiado (CP, art.
121, § 1°), cuja pena tenha sido fixada em quatro anos, tenha prazo
prescricional diferente de um homicidio qualificado (CP, art. 121, § 2°),
que tenha a sangdo firmada em 25 anos.

O ponto a ser doravante criticado neste estudo, também rechagado
por grande parte da doutrina, € a retroagéo do prazo, e ndo seu recal-
culo apés a fixagdo da pena.

4 Critica a prescricao retroativa

A celeuma em face do instituto tratado no presente expediente reside
no ponto central da discusséo entre Gallotti e Hungria, ambos minis-
tros da Suprema Corte quando da edigao da Sumula n. 146. O debate
acerca da finalidade da expressao "depois”, inserida no dispositivo da
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época, definiu a existéncia da modalidade retroativa da prescrigao.
Caso a posigdo do ministro Gallotti houvesse prevalecido, apenas a
prescrigao intercorrente estaria presente no ordenamento patrio.

Hodiernamente, diante do quadro normativo posto, o debate se esmoreceu.

No decorrer dessa peleja, o foco da discusséao foi, muitas vezes, a inter-
pretagao da redagdo do Cédigo Penal, de forma a se perder de vista a
propria razdo de ser da prescrigao penal.

O jus puniendi deve ceder ao tempo apenas em face da auséncia de
finalidade da pena (para os que se alinham a concepgéo juridico-
-material da prescrigdo) ou pela morosidade no exercicio da agdo penal
ou sua inviabilidade (caso dos que se filiam a concepgéo juridico-
-processual). Quando o Estado prolata sentenga condenatdria em des-
favor de um réu, consigna expressamente que tem interesse na pena
e que a sangdo tem finalidade. Da mesma forma, a agao penal foi a
ajuizada a tempo (tanto que néo transcorreu prescrigdo em abstrato)
e era viavel, motivo pelo qual resultou em sentenga condenatéria.

Nesse contexto, o critério de célculo prescricional com base na pena
justa, fixada na decisdo judicial, ndo pode sobrepor a analise da pro-
pria finalidade da pena. Tal sobreposigao ndo vem da utilizagio desse
critério em momento posterior a decisdo, mas sim de sua retroativi-
dade. A supervalorizagdo da "pena justa” enquanto forma de calcular
a prescrigao nao pode ser vista como mais importante do que a pro-
pria prescrigdo em seu cerne. Nunca é demais reafirmar: se ha sen-
tenga condenatdria, é evidente o interesse estatal no jus puniendi.

Conforme serd explorado adiante, ndo ha coeréncia e racionalidade
na determinagdo de um prazo a ser aplicado em momento ante-
rior ao qual foi calculado, mormente porque calculado com base
em dado inexistente a época de seu termo final. Quando se aplica
a prescrigdo retroativa, se utiliza a pena fixada na sentenca, a qual
é estipulada apds o transcurso do prazo sobre o qual incide essa
modalidade de prescrigao.

Além disso, a publicagdo da sentenga e do acérdio condenatdrios
recorriveis sdo marcos interruptivos do prazo prescricional (CP, art.
109, IV). Ou seja, sobrevindo tais decisoes, o prazo deve recomegar. A
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retroatividade da prescrigcao desconsidera que, para a estipulagdo da
pena em concreto, € necessario que tais decisoes sejam prolatadas, o
que interrompe o prazo.

Portanto, o atual quadro normativo e sua interpretagdo partem das
seguintes premissas: a) o édito condenatdrio é prolatado, fixando uma
pena para o réu; b) interrompe-se o prazo prescricional; c) desconsi-
dera-se a interrupgao, porque a pena fixada era a justa desde o inicio e
deve ser utilizada para calcular a prescrigao retroativa, de modo que,
na verdade, ndo havia nada a interromper, mesmo que isso s6 possa
ser aferido apds o préprio édito condenatério.

Em outras palavras, subverte-se a légica do marco interruptivo: no
lugar de causar o reinicio do prazo, o marco € utilizado para afirmar
que tal prazo ja havia transcorrido.

4.1 Ainconsisténcia logica na fixacao de um prazo retroativo

O Diciondrio Houaiss (2009) tem as seguintes defini¢bes para a palavra
prazo: a) tempo determinado; b) periodo de tempo; c) tempo em que
algo deve ser feito; d) imével enfitéutico, rural ou urbano; aforamento.

O 1ltimo significado nao interessa ao presente estudo. Os trés pri-
meiros tém algo em comum: denotam um lapso temporal certo. O
terceiro vai mais além e especifica a utilizagdo mais usual da palavra:
tempo em que algo deve ser feito. Tal concepgéo de prazo € a presente
no cotidiano do Direito. Sdo inumeras as normas processuais, em
todos os campos da Ciéncia Juridica, que preveem uma data limite
para a consecucao de atos.

Por mais ébvio que seja, vale relembrar o funcionamento dessa siste-
matica: a) estipula-se um periodo de tempo, um prazo; b) o destinata-
rio desse prazo é comunicado, de forma antecipada, de sua extenséao;
c) o prazo comega a correr; d) se o destinatario realizar o ato antes do
fim do prazo, tal ato serd tido como valido; ) caso o prazo se encerre
antes da realizagdo do ato, o destinatario ndo podera mais realiza-lo,
ou, se o fizer, ndo surtira qualquer efeito.

Percebe-se que a estipulagiao de um prazo é ligada a ideia de expecta-
tiva. Ha uma predefini¢io das regras do jogo, para que o destinatario
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nao seja pego de surpresa e possa elaborar sua linha de agao e executa-
-la conforme o intervalo estipulado.

E essa a concepgao teleolégica dos prazos: lapso temporal, previsto
e comunicado de forma antecipada, cujo término resulta em pereci-
mento da pretensado do individuo. Como corolario desse conceito, o
prazo leva em consideragao o tempo ainda nao transcorrido, o futuro.
Nao o passado.

E neste ultimo ponto que reside o problema central da prescricdo
retroativa: € um instituto juridico que consiste em um prazo a ser
aplicado em periodo de tempo passado.

Ainconsisténcialégica de umprazo queretroage é patente. Fulmina-se
completamente a pretenséo do destinatéario (o Estado ou o querelante,
no caso da prescrigéo retroativa), porque este néo respeitou prazo do
qual nao tinha conhecimento. Pelo contrario, tal prazo sé veio a ser
calculado e informado depois, até porque o calculo dependia de infor-
magao que nao existia (a pena fixada).

Imagine-se a seguinte situagéo: o Aluno A (que representa o Estado-
-Acusagio) deve entregar um trabalho para o Professor B (que repre-
senta o Estado-Juiz), docente da Universidade X (Estado). Considere-se
também a existéncia do Aluno C (defesa). A partir dai, inicia-se o
seguinte didlogo:

— Oj, Professor B, tudo bem?
— Oi, Aluno A, tudo bem comigo, e com vocé?

— Tudo bem também. Professor, quanto tempo tenho para entregar
o trabalho?

— Depende.
— Como assim?

— E porque o prazo de entrega depende da nota que eu atribuir ao seu
trabalho. Se vocé tirar 10, o prazo é de 60 dias. Se tirar 9, é 50 dias. Se
tirar 8, é 40 dias. E por ai vai...

— Mas eu néo sei quanto eu vou tirar!
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— Eu sei que vocé ndo sabe. H4d uma infinidade de coisas que eu levarei
em consideragao na nota. Nao sei se vocé conseguira ler todo os tex-
tos necessarios para atingir o méaximo (leia-se: obtengao de provas).
Muitos dos critérios de avaliagdo sdo incertos, variam de professor
para professor (leia-se: oscilagéo jurisprudencial). E também, no fim
das contas, essa coisa de nota é meio subjetiva, os docentes divergem
muito (leia-se: dosimetria da pena).

— Mas tinha que ter um prazo fixo! Por que é assim?

— Sédo asregras (leia-se: legislagdo) da Universidade X. A verdade é que
eu vou estipular o prazo depois que vocé me entregar o trabalho, com
base em todas essas coisas que eu te falei. E ainda tem outra coisa...

— O qué?

— Se 0 Aluno C me mandar outros trabalhos para corrigir (leia-se: atos
processuais da defesa), eu vou corrigir o trabalho de vocés sé mais
para frente. E nesse caso, vou considerar o dia de entrega como o dia
em que fiz a correcgéo (leia-se: dia da sentenga ou acérdido). Mas isso
nao vai refletir no calculo do seu prazo.

— Que absurdo!
— Eavida..

Enquanto a forma de avaliagdo do Professor B refere-se aos inimeros
fatores que influenciam na decisao judicial e na pena, a situagao rela-
tiva ao Aluno C tem por escopo representar casos em que a atuagio da
defesa acaba por atrasar a prolagio da sentencga ou acérdao, o que nédo
altera o calculo da prescrigao, a qual retroage, mesmo que a acusagao
nao tenha dado causa ao referido atraso.

Trata-se de uma subversao completa da sistematica, seja no campo do
Direito, seja em qualquer area: um prazo estipulado apds o seu esgota-
mento, a partir de critérios néo sabidos quando do seu inicio e fluéncia.

Como se extrai das analogias realizadas na situagao hipotética acima,
é impossivel antever o deslinde de uma agéo judicial, o que torna ainda
mais grave esse quadro. Além dos diversos elementos que alteram a
duragdo do processo, ndo ha como prever o quantitativo da reprimenda.
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A titulo exemplificativo, a pena do crime de roubo qualificado por leséo
corporal grave (CP, art. 157, § 3° I) varia de 7 a 18 anos. Se fixada em 8
anos, a pena resultard em um prazo prescricional de 12 anos (CP, art.
109, III). Caso seja fixada em 13, o prazo prescricional sera de 20 anos
(CP, art. 109, I). Tal variagédo causa um acréscimo de 8 anos no prazo.
De uma forma geral, sempre que o intervalo da pena base for extenso,
a oscilagdo de pena sera significativa. Frise-se que, dentro do intervalo
da pena base, além das circunstéancias do art. 59 do Cédigo Penal, inci-
dirdo as atenuantes e agravantes, o que também promove diferenca no
montante da pena. Na terceira fase, é possivel que se aplique causa de
aumento ou diminuigdo que sequer havia sido pleiteada. Relembre-se,
por fim, que também é possivel que o juiz efetue emendatio libelli na
sentencga (CPC, art. 383), o que remeterd a aplicagdo da sangdo a um
intervalo de pena completamente diferente, situagdo na qual a impre-
visibilidade aqui apontada toma sua forma mais extrema.

Portanto, nao bastasse a inadequagao de um prazo retroativo, ndo ha
como sequer prever a extensao de tal prazo. Tal prognéstico depen-
deria de dois prenuncios: tempo de duragdo do processo e pena a
ser fixada. A grandeza do prazo é uma surpresa, a qual demanda do
Estado um exercicio de adivinhagéo (BUSATO, 2017, p. 591). Talvez por
isso nao se tenha noticia de algo parecido em outro lugar do mundo.

Com relagdo a esse ponto, colacione-se trecho do voto do Ministro
Dias Toffoli, relator do Habeas Corpus n. 122.694, no qual realizou
detida andlise do Direito comparado:

A prescrigao da pretensao punitiva, na modalidade retroativa, com
base na pena aplicada na sentenga constitui peculiaridade do Cédigo
Penal brasileiro, ndo encontrando similar, até onde é possivel discer-
nir, em nenhum outro ordenamento juridico.

Registro, na parte que interessa, as seguintes legislagdes alienigenas:

a) O Cédigo Penal Alemao distingue "prescrigéo da agio penal”, base-
ada na pena maxima abstratamente cominada ao crime (§§ 78 e 78.a),
de "prescrigdo da execugdo” da pena (§ 79), essa sim regulada pela
pena aplicada.

b) O Cédigo Penal Italiano prevé, no art. 157, a “extingao do delito” que
se verifica pelo decurso do tempo correspondente ao maximo da pena
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cominada, nunca inferior a seis anos na hipétese de crime e a quatro
anos quando se tratar de contravencao.

Ja no art. 172, ao tratar da prescrigdo da pena, que se inicia no dia
em que a condenagdo se torna definitiva, estabelece que a pena de
reclusao se extingue com o decurso de tempo equivalente ao dobro
da pena infligida, em todo caso nunca superior a trinta nem inferior
a dez anos.

c) O Cédigo Penal Espanhol, no art. 131, ao tratar da "prescrigido do
delito”, prevé que os crimes prescrevem em 20 anos quando a pena
maxima cominada for de 15 anos ou mais de prisao; em 15 anos, se a
pena maxima for a de prisdo entre 15 e 10 anos; em 10 anos, quando a
pena maxima for prisdo superior a 5 anos e nio superior a 10, e em §
anos para os demais crimes, exceto injuria e calinia, que prescrevem
em um ano.

A legislagao espanhola trata com maior rigor a prescrigao das penas
impostas por sentengas definitivas, uma vez que, no art. 133 do
Codigo Penal, determina que prescrevem em 30 anos as penas supe-
riores a 20 anos; em 25 anos, as de prisdo iguais ou superiores a 15
anos e que nao excedam a 20; em 20 anos, as de prisdo superiores a
10 e inferiores a 15 anos; em 15 anos, as de prisdo por mais de 5 e que
nao excedam a 10; em 10 anos, as demais penas graves; em 5 anos, as
penas menos graves, e em 1 ano, as penas leves.

d) O Cédigo Penal Portugués distingue “prescrigdo do procedimento
criminal” (art. 118°), de “prescrigdo das penas”, a qual “comega a correr
no dia em que transitar em julgado a deciséo que tiver aplicado a pena”.

A legislagdo portuguesa, a semelhanca da espanhola, estabelece pra-
zos de prescrigdo da pretensdo executdria superiores aos prazos de
prescrigdo da pretensdo punitiva, com o nitido propdsito de presti-
giar a efetividade da sangéo penal.

e) O Cdédigo Penal Argentino prevé, no art. 59, que a “agio penal” se
extinguira pela prescrigdo nos lapsos temporais abstratamente esta-
belecidos em seu art. 62.

No art. 65, estabelece que as penas de recluséo ou prisdo prescrevem
em tempo igual ao da condenagao e que as penas de multa prescre-
vem em dois anos, contados esses prazos da meia-noite do dia em que
notificado o réu da condenagéo definitiva (art. 66).
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f) O Cédigo Penal Colombiano distingue “prescrigdo da agdo penal”
e "prescrigdo da sangdo penal”. Determina, no art. 83, que a "agdo
penal” prescrevera em um tempo igual ao maximo da pena fixada em
lei, se for privativa de liberdade, mas em nenhum caso seré inferior a
5 anos nem excedera a 20, salvo genocidio, desaparecimento forgado
e tortura, que prescrevem em 30 anos.

No art. 89, estabelece que a pena privativa de liberdade, ressalva-
dos tratados internacionais incorporados ao ordenamento juridico
colombiano, prescreve no termo para ela fixado na sentenga ou no
restante a executar, nao sendo, em nenhum caso, inferior a 5 anos.

g) O Cédigo Penal Chileno determina, no art. 94, que a agdo penal
prescreve, nos crimes a que se comina prisao perpétua, em 15 anos e,
nos demais crimes, em 10 anos. Por sua vez, ao tratar da prescrigdo
das penas impostas por “sentenga executdria” (art. 97) — que se inicia
na data do transito em julgado da sentenga ou da sua violagédo, desde
que se tenha iniciado o seu cumprimento (art. 98) —, estabelece os
mesmos prazos genéricos para a prescrigao da agio penal, sem consi-
derar a quantidade de pena concretizada na sentencga.

h) O Cédigo Penal Mexicano determina que a agio penal prescrevera
em um "“prazo igual ao termo médio aritmético da pena privativa de
liberdade cominada por lei ao delito de que se trate, mas em nenhum
caso sera inferior a trés anos” (art. 105).B!

No HC mencionado, o STF decidiu pela constitucionalidade da Lei n.
12.234, de 2010, que restringiu a aplicagido da prescrigdo retroativa a
data posterior ao recebimento da denincia. No caso, a defesa pleiteava a
declaragao de inconstitucionalidade da legislagao, alegando que o direito
aprescricao é, implicitamente, direito fundamental, e que a inovagao tra-
zida pela lei eliminou possibilidades de reconhecimento desse direito.

A irresignagao contra a mudangca foi fruto do status de "normalidade”
atingido pela prescrigédo retroativa. A comunidade juridica atual é
integrada por geragoes de juristas que nasceram na vigéncia da reda-
¢do original da Reforma de 1984, que positivou o pensamento imbu-
ido na Stimula n. 146 do STFE.

Nao so6 parou-se de questionar o malfadado instituto, como se che-
gou ao disparate de arguir a inconstitucionalidade da lei supramen-
cionada, com base em um suposto “direito fundamental a prescrigdo
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retroativa a ser declarada entre a data do fato e do recebimento da
denuncia.” Essa € posigao, inclusive, de renomados autores, a saber,
Cezar Bitencourt (2014, p. 908), para quem a supressido operada pela
lei viola o principio da proporcionalidade e a garantia da razoavel
duragdo do processo. Tal constatagao causa espanto.

Quanto a legislagdo estrangeira, percebe-se que ha clara separa-
¢do entre os momentos anterior e posterior a fixagdo da pena, o que
reforca o raciocinio de que a decisdo condenatéria evidencia o inte-
resse do Estado em repreender o réu, utilizando-se, apds a sentencga,
o critério da pena justa, individualizada para cada caso. Pelo que se
sabe, em nenhuma outra nagao, além do Brasil, chegou-se a concluséao
de que esse critério deve prevalecer a ponto de retroagir, ferindo a
légica da estipulagdo de um prazo e em detrimento de uma pena cuja
finalidade é clara, justamente porque foi imposta na condenagao.

Aironia de Damasio de Jesus, citado por Guaragni (2008, p. 125), reflete
de forma fidedigna a prescrigéo retroativa:

Isso lembra a histéria de um sacerdote que, na missa de sdbado 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.

5 Consideracoes finais

O ponto central do presente artigo é simples: a prescrigdo é um prazo,
e prazos nio retroagem. A fixagdo de um lapso temporal, cuja data final
constitui o limite para a realizagao de determinado ato, parte dos seguin-
tes pressupostos: a) a ciéncia do destinatario acerca do tamanho do lapso;
b) o inicio da contagem do tempo em momento posterior a ciéncia.

A obstinagao de parcela da comunidade juridica pela prescrigao com
base na pena justa, a pena fixada na sentenga, criou um instituto tera-
tolégico: um requisito temporal calculado com elementos descober-
tos apds a sua propria data-fim.

Nessa cruzada liberal, perdeu-se de vista a propria razdo de ser da
prescrigao: avaliar a viabilidade da agao penal e a utilidade da imposi-
¢do da pena, ambas reforgadas pelo édito condenatodrio.
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Que se dé outro nome a essa aberragio juridica formada pelo ordena-
mento patrio. Nao é um prazo.

Acrescente-se a esse panorama a completa auséncia de previsibili-
dade acerca da duragao do processo e do montante da sangao.

-

A inconstitucionalidade da prescrigdo retroativa é sustentada por
Guaragni (2008, p. 125), por ferimento aos principios da certeza
e utilidade dos prazos, os quais decorrem do devido processo legal
(Constituigdo Federal, art. 5° LIV).

Solugéo diferente, sugerida por Busato (2017, p. 591), aponta que o
Estado poderia tomar a pena minima como referéncia, o que subver-
teria a aplicagao do préprio artigo que regula a matéria. No entanto,
o préprio autor adverte que a terceira fase da dosimetria pode levar
a sangao aquém do minimo estipulado no preceito secundario da
norma incriminadora.

Como contraponto, nao se deve perder de vista a razoavel duragao do
processo. De fato, ndo se pode eternizar a possibilidade de persecugéo
penal. Mas de tal constatagdo néo decorre a manutengdo da modali-
dade prescricional retroativa. O principio pode ser resguardado dire-
tamente pela previsido dos prazos anteriores e posteriores a fixagao
da pena, com a previsdo parcimoniosa de marcos interruptivos, sem
necessidade de qualquer retroagao.

Infelizmente, a redagao original do Projeto de Lei n. 1.383, de 2003,
que gerou a Lei n. 12.234, de 2010, n3o foi aprovada. Caso fosse, man-
ter-se-ia a utilizagado do critério da pena justa, aplicando-o apés a con-
denagéo, como é feito em tantos outros paises.

De qualquer forma, certo é que a prescrigdo retroativa merece ser
banida do Direito brasileiro pelas razdes expostas neste estudo. A
auséncia desse instituto em outros ordenamentos conhecidos nos da
um sinal de quao infeliz é a sua existéncia.

Diante de todo esse quadro, a melhor solugao seria o delineamento
de um novo arcabougo legislativo, sem a possibilidade de prescricao
retroativa e com prazos equilibrados, a resguardar, em um sé tempo,
a razoavel duracdo do processo e a andlise acerca da utilidade de
imposigdo da pena.
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decorreu tempo suficiente, tendo-se em vista a pena concretizada.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddao no Habeas Corpus n. 38.186.
Pacte.: Maria Rosa Costa Pereira Gomes. Impte.: Valed Perry. Relator: Min.
Nelson Hungria. Diario de Justica, 7 ago. 1961).

“Simula 146. A prescricao da acao penal regula-se pela pena concretizada
na sentenca, quando nao ha recurso da acusacao.” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Simula 146. Brasilia, 1963. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2050.
Acesso em: 19 set. 2022).

BRASIL. Decreto-Lei n. 1.004, de 21 de outubro de 1969. Codigo Penal. Brasilia,
1969. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/
decreto-lei-1004-21-outubro-1969-351762-publicacaooriginal-1-pe.html.
Acesso em: 20 set. 2018.

“Simula 604. A prescricao pela pena em concreto é somente da pretensao
executoria da pena privativa de liberdade.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Simula 604. Brasilia, 1984. Disponivel em: https://jurisprudencia.
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“Habeas corpus. Penal. Prescricao da pretensao punitiva, na modalidade
retroativa, com base na pena aplicada na sentenca. Incidéncia entre a data
do fato e a do recebimento da deniincia. Inadmissibilidade. Inteligéncia do
art. 110, § 12, do Codigo Penal, com a redagao dada pela Lei n. 12.234/2010.
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Abolicao, apenas parcial, dessa modalidade de prescricao. Exame da pro-
porcionalidade em sentido amplo. Submissao da alteragao legislativa aos
testes da idoneidade (adequagao), da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. Constitucionalidade reconhecida. Liberdade de confor-
macao do legislador. Inexisténcia de ofensa aos principios da dignidade da
pessoa humana (art. 19, Ill, CF), da humanidade da pena, da culpabilidade,
da individualizagao da pena (art. 52, XLVI, CF), da isonomia (art. 52, II, CF) e
da razoavel duragao do processo (art. 52, LXXVIII, CF). Analise de legislacao
comparada em matéria de prescricdo penal. Ordem denegada.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acordao no Habeas Corpus n. 122.694. Relator:
Min. Dias Toffoli. Diario da Justica Eletronico, 19 fev. 2015. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=301797629&ext=.
pdf. Acesso em: 5 out. 2018. p. 43-51).
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