Nova lei 12.234/2010 - A morte da prescri¢cao penal retroativa.
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O aumento desenfreado da criminalidade, invariavelmente, por
razdes Obvias, faz, via de regra, seja aumentado o numero de inquéritos
policiais bem como processos judiciais de natureza criminal. Por outro lado, os
6rgaos do Estado ndo acompanham a evolugc&do da criminalidade imprimindo
velocidade compativel de evolugdo no que tange ao aparelhamento estatal
encarregado de punir, em tempo habil, aqueles que vivem a margem da
legislacdo penal. Eis o motivo maior da grande incidéncia do instituto da
prescricao.

Veremos nas linhas abaixo que, mais uma vez, o legislador deu
preferéncia a normas penais paliativas de emergéncia, quica eleitoreiras, ndo
se preocupando com o(s) principal(is) motivo(s) que dao causa a impunidade,
mas sim, com a pressdo do clamor publico em virtude da sensacdo de

impunidade que pela midia é imposta.



Muito recentemente foi sancionada a Lei federal 12.234/10. O
referido diploma legal veio alterar significativamente os art. 109 e 110 do
Cadigo Penal.

Inicialmente alterou-se o inc. VI do art. 109 do CP, a fim de elevar de
dois para trés anos o prazo prescricional’ decorrente de pena maxima inferior a
um ano. Ademais, revogou-se o § 2° do art. 110, modificando, por fim, 0 § 1° do
mesmo artigo acrescentando que a prescricdo retroativa nao pode em
nenhuma hipdtese, ter por termo inicial data anterior a data da dentncia ou
queixa.

Em que pese, por lealdade académica, citar a alteragao do inc. VI do
art. 109 do CP, debrucaremos sobre os principais liames da alteracao
legislativa no tocante ao tema prescricdo em sua modalidade retroativa.

Anteriormente a edicdo desta lei, vigia-se, de forma plena, no
ordenamento juridico penal o entendimento sumulado pelo STF? em que a
pena efetivamente imposta em sentenca penal condenatéria, sem recurso para
acusacao, regulava a prescricdo da acado penal. Apéds, tal entendimento foi
acolhido e sedimentado pelo legislador que reformou o CP de 1984. Tratava-se
da ampla e irrestrita aplicagao da prescri¢céo retroativa.

Neste momento, como sempre o foi, a prescrigdo era tida como uma
justa punicao aos entes do Estado em face da inércia oriunda da perda do jus
puniendi.

Desta forma, a prescrigéo retroativa significava que, antes mesmo do
oferecimento da denuncia, tendo como inicio da contagem do prazo, a data do
fato supostamente criminoso, poderia haver, de logo, a decretacdo da
prescricdo, observando-se a pena concretamente aplicada e os prazos
elencados no art. 109 do cddigo repressivo.

De outro lado, ainda vale a pena lembrar que a propria
jurisprudéncia, admitia a aplicacdo da prescricdo (retroativa) virtual, com a
possibilidade de aplicacdo deste instituto, tomando-se como base uma pena

hipotética futura a ser aplicada com base no “achismo” de aplicagdo da pena.

! Tal modificagdo encaixa no tema prescricdo pela pena maxima em abstrato ou prescricdo
E)enal propriamente dita.
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De fato, data vénia, acertado foi o entendimento do STJ que
recentemente sumulou (438) entendimento no sentido da impossibilidade de
extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva (prescricdo
virtual) com base em pena hipoteticamente aplicada.

De qualquer sorte, ainda que nao houvesse este entendimento
sumulado pelo STJ, restaria acanhada a aplicagdo da prescrigéo virtual com o
advento da Lei 12.234/10.

Pois bem. O que ndo poderia a novel legis limitar, e foi feito, é a
aplicacao do instituto da prescricéo retroativa por se tratar de genuina garantia
do acusado no processo penal.

A comecar, pode-se observar impropriedade técnico-juridica no bojo
do novo diploma, isto porque, “a insercao, ao fim do § 1° do art. 110, da oracao
adversativa ‘ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data
anterior a da denuncia ou queixa’, assim como a revogac¢éo do seu § 2° - que
contempla, exatamente, a possibilidade eliminada por sobredita, e portanto,
redundante ressalva -, compreendem apenas um do ‘termos’ da denominada
prescricdo retroativa, o da data da infracdo penal, consoantes os critérios

elencados pelo art. 1117

, hdo podendo assim, o legislador afirma que a lei
extingue, definitivamente, a prescri¢cdo penal retroativa.

Desta forma, continua sendo possivel a aplicagdo da prescricdo em
sua modalidade retroativa quando se tratar de contagem de prazo a partir do
recebimento da denuncia ou queixa, até a prolacdo da sentenga penal
condenatéria recorrivel.

Antes de adentramos aos topicos de analises mais importantes do
referido diploma, mister fazer rapida digressdo em alguns conceitos basicos
das entrelinhas do instituto da prescrigcao.

A prescricdo € uma das situagbes em que o Estado, em virtude do
transcurso de certo espaco de tempo, perde o ius puniendi. Rogério Greco*
conceitua a prescricdo como “o instituto juridico mediante o Estado, por nao ter
tido capacidade de fazer valer o seu direito de punir em determinado espaco de
tempo, crime previsto em lei, faz com que ocorra a extingdo da punibilidade”,

desta forma, ao final, reconhecida a prescricdo, € como se o agente néao

* RIBEIRO. Lednida. In Boletim IBCCRIM. Ano 18 —n° 211 — Junho/2010, p. 10-11
* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, 5* Ed., Rio de Janeiro, Impetus, 2005, p. 812.



tivesse cometido crime, estando livre de qualquer das amarras sancionatérias
decorrentes do cometimento do delito, gozando, por exemplo, do status de réu
primario.

Assim, como fundamento do instituto da prescricdo tem-se que é
possivel observar além da seguranga juridica ao responsavel pela infragao
penal, também a incessante luta contra a ineficiéncia do Estado bem como a
impertinéncia de aplicacdo da sanc¢ao penal, em outras palavras, como explica
Schultz, citado por Zafaronni®, o fundamento da prescricdo esta em “ndo ser o
homem que esta diante do tribunal aquele praticou o delito”, devendo o mesmo
ser perdoado.

Como a lei 12.234/10, regula, ainda que de forma atabalhoada, o
instituto da prescrigdo da pretenséo punitiva, ndo fazendo, as novas alteragbes,
qualquer mencao a prescricdo da pretensdo executoria, ndo trataremos deste
tema.

O Cdbdigo Penal adotou como género dois grandes grupos de
prescricdo, quais sejam, a prescricao da pretensao executdria e prescricio

da pretensdo punitiva, devendo, neste momento darmos especial atengdo a

este.

Cinco sdo as modalidades de prescricdo penal no ordenamento
juridico brasileiro: Como ja dito, tem-se; a) prescricdo penal pela pena
maxima em abstrato; b) Prescricdao superveniente ou intercorrente; c)
prescricao retroativa; d) prescricao virtual ou antecipada ou em
perspectiva; e) prescrigao da pretensao executoria.

Contudo, é na prescricdo em sua modalidade retroativa que devemos
orientar as principais mudancgas e criticas com a nova roupagem dada pela lei
12.234/10.

PRESCRIGAO RETROATIVA: Trata-se de uma prescrigdo contada
para tras, apds a prolacdo da sentenga condenatéria com transito em julgado
para a condenacao. A prescricao retroativa era fundamentada pelo § 2° do art.

110 do CP. Tal dispositivo, hoje revogado, rezava que a prescricdo, de que

5 ZAFARONNI, Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. 3* Ed., RT, Sao Paulo, 2001, p.
753



trata o paragrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior a do
recebimento da dentncia ou da queixa.

Assim, arrematando a via de entendimento desta modalidade de
prescricdo, “diz-se retroativa a prescricdo quando, com fundamento na pena
aplicada na sentenca penal condenatoria com transito em julgado para o
Ministério Publico ou para o querelante, o calculo prescricional & refeito,
retroagindo-se, partindo-se do primeiro momento para sua contagem, que é a
data do fato™

Aqui, vale lembrar que dois sdo os momentos de anadlise da
incidéncia da prescricao retroativa, quais sejam, da pratica do fato até o

despacho em que o juiz recebe a denuncia — hipotese esta erradicada com a

aplicacdo da nova lei 12.234/10 — e, em seguida, da data do recebimento da

denlincia ou queixa, at¢é o momento da prolagdao da sentengca penal
condenatoéria recorrivel.

Com o advento desta nova lei ficou absolutamente impossivel
computar qualquer tempo — para fins de incidéncia da prescricdo retroativa —
antes do recebimento da denuncia ou queixa, assim, entre a data do fato e a
primeira causa interruptiva, qual seja, o recebimento da denuncia ou queixa,
ndo se contara mais a prescricdo retroativa.’

A partir deste momento podemos iniciar algumas criticas com o
objetivo de reflexdo.

A nova lei, data vénia entendimentos contrarios, fere de morte
principios constitucionais tais como o da individualizagcdo das penas, da
culpabilidade, da proporcionalidade e da razoavel duragdo do processo.

O nosso ordenamento juridico, de forma expressa, consagrou o
principio da individualizacdo das penas que nos informa que “se deve distribuir
a cada individuo o que Ihe cabe, de acordo com as circunstancias especificas

dos seus comportamentos™, desta forma cabe asseverar que o principio da

¢ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — parte geral. 52 edi¢éo, Rio de Janeiro, Impetus,

ag. 818.

Importante ressaltar que a Unica modalidade de prescricdo admitida neste momento é a
prescrigdo penal propriamente dita, ou seja, aquela fundada na pena maxima abstratamente
cominada.

8 MASSON, Cleber Rogério. Direito Penal Esquematizado 22 edigdo. Rio de Janeiro, Método, p.
29.



individualizagdo da prescricdo penal quedou-se de forma implicita em nossa
Constituicdo Federal.

Assim, observa-se quando do cometimento de um crime que a lei
determina abstratamente uma pena maxima e minima, que, somente apés o
devido processo legal, restara aplicada de forma concreta mediante a prolacao
de um decreto condenatorio, assim, aquele cidadao que poderia ser punido
com uma pena se reclusdo maxima de 4 anos, acabou, ao final, com decisao
que néao caiba mais recurso para a acusacao, sendo condenado a uma pena de
2 anos.

Neste momento ndo é valida, para fins de prescrigéo, a utilizagéo de
prazo prescricional baseado na pena maxima, mas sim, na pena
concretamente aplicada, isto porque, deve ser festejado o principio da
culpabilidade que no caso foi aplicado. Logo, com esta interpretacédo, observa-
se o art. 109 do CP, para que possamos medir com precisdo e justica o prazo
prescricional, que antes da aplicacdo concreta da pena, poderia ser mais
dilatado.

Como ja observado, € neste momento que o ordenamento prevé a
modalidade de prescri¢do retroativa.

Desta forma, a primeira critica material que é possivel elaborar diante
do texto da nova lei é que independente do desvalor da acdo do agente ou do
seu grau de culpabilidade, no periodo entre a data do fato e recebimento da
denuncia, o prazo prescricional é igual para todos os autores de delitos,
situagao esta, absolutamente incébmoda aos amantes da aplicagdo do principio
individualizagdo dos prazos prescricionais.

Verificamos assim, um desvirtuamento da necessaria sintonia que
deve ser observada entre culpabilidade, pena concreta e prescricéo real.

Ademais, restou claro que a legislagdo, de forma equivocada,
dispensou tratamento igualitario aos dois setores de persecucéo penal do
Estado, quais sejam, policia e Poder Judiciario. Observa-se que com a extingdo
parcial da prescricdo da pretensdo punitiva em sua modalidade retroativa —
ocorréncia do fato e recebimento da denuncia — que o 6rgao responsavel pela
investigag&o criminal foi beneficiado com a dilatagdo do prazo fatal de eventual

prescrigdo quando fosse verificada a aplicagdo da pena concreta ao agente. Ou



seja, a policia, somente passa a se preocupar com 0 prazo prescricional
referente a pena maxima cominada ao crime.

Em via contraria, a atividade jurisdicional, muitas vezes por sua
natureza mais abalizada com os principios constitucionais, necessitando, em

tese, de mais tempo para ir em busca da “verdade real”

, continua pressionada
pela incidéncia de prescricdo em sua modalidade retroativa em caso de
eventual inércia durante 0 momento do recebimento da denudncia e condenagéo
de primeiro grau.

Tendo em vista a existéncia de criticas tdo severas a nova redacéo
dada pela lei 12.234/2010, nao é possivel deixar de expor os argumentos que
justificaram a lei sancionada.

De acordo com a justificativa apresentada no PLC n° 1.383/2003",
que originou a lei aqui discutida, a pratica da prescrigcdo retroativa “tem se
revelado um competentissimo instrumento de impunidade”, além de ser
“potencial causa geradora de corrupgao”.

Conforme explica Eduardo Reale Ferrari e Heidi Rosa Floréncio em

recente artigo'’, “a impunidade deve ser sim causa de preocupacédo do
legislador. Todavia, ndo é extinguindo a prescricdo retroativa antes do
recebimento da denuncia que se afastara a impunidade, mas sim se investindo
em aparato policial, por via de uma estrutura agil e eficiente, e que,
concomitante, respeite os preceitos constitucionais durante a investigacéo, a
fim de minimizar a impunidade”.

E bem verdade, que conforme afirma o deputado em sua justificativa,
ndo ha precedentes deste tipo de prescricdo, podendo sim questionarmos tal

instituto, todavia, “¢ mais uma falacia demagodgica a afirmacdo de que a

° A 'verdade' de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumentac&o ou proposi¢io
empirica é sempre, em suma, uma verdade nao definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas
relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias levados a cabo na ordem das coisas de
que se fala, de modo que, sempre, quando se afirma a 'verdade' de uma ou de varias
proposigdes, a unica coisa que se diz € que estas sdo (plausivelmente) verdadeiras pelo que
sabemos sobre elas, ou seja, em relagdo ao conjunto de conhecimentos confirmados que dela
possuimos. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. 2 2 Ed. revista
e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 53)

1% Projeto de Lei apresentado pelo Deputado Antonio Carlos Biscaia, em 2 de julho de 2003.
Conferir em http://www.camara.gov.br/sileg/integras/144916.pdf (acesso em 08 de agosto de
2010).

" In. Boletim IBCCRIM, ano 18 — n® 212 — Julho/2010, p. 4-5




extingdo da prescri¢cao retroativa entre o fato e o recebimento da denuncia se
justifica em face de uma causa de impunidade”'.

Como consectario loégico destas argumentacdes vazias, as mesmas
resvalam-se ainda em outros argumentos, isto porque, no PLC, o eminente
Deputado ainda afirma que justifica-se tal medida em razdo do fato de os
crimes de maior complexidade necessitarem de maior tempo para serem
investigados, garantindo de certa forma, a ndo extingdo da punibilidade.

Tal argumento deve ser rechagado tendo em vista que quando ha a
ocorréncia de extingdo de punibilidade em virtude da aplicacdo da prescricéo
em sua modalidade retroativa antes do recebimento da denuncia, constata-se
como causa da impunidade, ndo a falta de tempo habil para investigacbes
complexas, mas sim, a inoperabilidade pontual do Estado, permitindo que
durante anos os autos de inquérito policial empoeirassem nas precarias
estantes de ferro das delegacias de policia, seja por falta de pessoal, seja por
falta de aparato técnico.

Caminhando para a concluséo, a lei 12.234/10 forneceu, de forma
eficaz, uma potente ferramenta ao 6rgéo estatal de investigacdo que
neutralizara o principio da razoavel duragdo do processo. Ja observava-se,
antes da lei entrar em vigor, constantes violacdes ao art. 10 do CPP'3, que
disciplina o prazo de conclusao do IP.

Agora, tendo prazo dilatado para a nao incidéncia de eventual
prescrigdo, é possivel aqui utilizarmos do ditado popular que informa que “o tiro
saiu pela culatra”, tendo em vista que ndo existira mais, em certos casos, a
preocupacao constante da policia e do MP, no sentido de elucidacdo do crime,
ficando ao final, impune o agente pela incidéncia da prescricdo penal pela pena
maxima em abstrato.

Enfim, jamais podemos desconsiderar questionamentos acerca do
instituto da prescricdo, da morosidade da justica e a sua relagdo com a

impunidade.

2 |dem

® Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso em
flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipétese, a partir do dia em
que se executar a ordem de prisdo, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante
fianga ou sem ela.



Todavia o que ndo podemos admitir é a atuagdo do Estado em
desconformidade com a aplicagédo de principios constitucionais. Nao podemos
ainda nos calar diante de situagdes em que é visivel a preguigca e inércia do
Estado, que sob o argumento de combate a impunidade, autoriza setores do
préprio Estado a atuarem de forma desvirtuada, comprometendo, neste caso
especifico, o principio da proporcionalidade, fazendo incidir de forma idéntica a
norma penal sobre comportamentos ontologicamente diferentes.

Compromete-se, assim, a isonomia e o principio da culpabilidade
tendo em vista que o tempo da prescricdo deixa de ter relacdo com o contexto
do crime concreto passando a ser pautado apenas pela pena genérica e
abstrata, mesmo ap6s a individualizagado do tamanho da resposta penal.

Vale a pena ressaltar que, com base no principio da irretroatividade
da lei penal mais severa, esta lei s6 sera aplicada aos fatos praticados apés a
entrada de sua vigéncia.

A lei 12.234/10 define o seguinte comando a policia, ao Ministério
Publico e ao Judiciério:

“Te dou mais tempo para investigar, oferecer denuncia, processar,
julgar e condenar, independentemente do crime cometido, aqueles que sé&o
clientes da Justica Penal, ao arrepio de principios constitucionais. Trata-se de
um paliativo para vencermos a impunidade mostrada pela midia, ainda que

para tanto, atuemos de forma tao retrégrada’.



