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Prescricéo retroativa ndo é extinta por nova le quetrata do assunto

A Lei 12.234/2010, que entrou em vigor em 6 de maio de 2010, aterou os artigos 109 e 110 do Cadigo

Penal, refletindo em inovages quanto ao prazo minimo da prescric¢éo da pretensdo punitiva, o qual era

de dois anos para o crime com pena méaxima privativa de liberdade inferior a um ano, bem como quanto
arevogacao da prescricdo da pretensdo punitiva retroativa.

Este trabalho tem por escopo trazer alume, em breve digresséo, as alteragdes que essanovale refletira
no poder punitivo estatal, discorrendo, inicialmente, o conceito de prescricdo e suas modalidades, as
consequéncias da mudanca legidativa, a critica da doutrina em relagdo ao equivoco do legislador quanto
aextingao total da prescricdo retroativa, a questdo da prescricdo virtual e, por fim, aateracéo do prazo
minimo prescricional e repercussao do direito intertemporal, seguida da conclusdo.

Trata-se do ingtituto juridico mediante o qual o Estado perde o direito de exercer seu monopdlio punitivo
diante do decurso de lapso temporal previsto em lei.

Em outras palavras, 0 Estado atesta sua incapacidade de fazer valer seu direito de punir dentro de
determinado prazo regulado por lei, acabando por gerar a extingdo da punibilidade, conforme prevé o
artigo 107, IV, do Cédigo Penal.

Valelembrar que o fundamento principal da prescricéo € que o tempo faz desaparecer o interesse socia
em punir, seja pelo esquecimento do fato, pela dispersio de prova, pela faléncia da finalidade punitiva ao
infrator ou, por fim, sgja pela vedagdo da proibicao da perpetuidade da persecucéo penal.

Modalidades de prescricéo

O Caodigo Penal prevé duas modalidades de prescricdo: prescricdo da pretensdo punitiva e a prescricéo
da pretensdo executoria. Por suavez, a prescri¢cdo da pretensdo punitiva, divide-se em abstrata,
superveniente ou intercorrente e retroativa.

A prescricdo da pretensdo punitiva em abstrato tem previsdo do artigo 109, caput, do Cédigo Penal,
sendo essa prescricdo cal culada sobre a pena méxima em abstrato cominada para cada infragdo penal,
considerando que ndo hatitulo executivo punitivo, ou sgja, ndo ha sentenca condenatéria com transito
em julgado.

Ja a prescricao da pretensdo punitiva intercorrente ou superveniente, disciplinada no artigo 110,
parégrafo 1°, do Cédigo Penal, ocorre quando hatransito em julgado apenas para a acusagao ou quando
improvido seu recurso, mas tem por calculo a pena ja fixada na sentenca condenatoria.
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Por sua vez, a prescri¢do da pretensdo punitiva retroativa tinha previsdo no parégrafo 2° do artigo 110 do
Cadigo Penal, atualmente revogado pela Le 12.234/2010. Para sua caracterizacao necessario se fazia
percorrer dois percursos: o primeiro, verificando se entre a data do fato delituoso e o do recebimento da
peca acusatéria houve prescricéo, conforme a pena em concreto imposta na sentenca condenatoria; o
segundo, entre a data desse recebimento da deniincia ou da queixa e a da sentenca pena condenatoria
recorrivel ainda para a defesa.

Por fim, a prescricéo da pretensdo executoria, previstano artigo 110, caput, do Cédigo Pendl, é
calculada com base na pena ef etivamente imposta na sentenca penal condenatoria, jatransitada em
julgado, sendo que seu lapso prescricional também € obtido mediante a andlise da tabela previstano
artigo 109 do CP, contudo, com base na pena em concreto.

Ressalta-se, por oportuno, que a prescric¢ao da pretensdo punitiva refere-se ao lapso temporal que o
Estado tem para a apuracéo a pratica crimina de cadafato delituoso, enquanto que a prescri¢éo da
pretensdo executodria diz respeito ao prazo para cumprir a pena gque ja aplicada na sentenca penal
condenatoriairrecorrivel.

Asalteracdesapbésa L e 12.234/2010

A maisimportante alteracéo trazida pela Lei 12.234/2010 refere-se arevogacdo do paragrafo 2° do artigo
110 do Cadigo Penal, que previa a possibilidade de reconhecer a prescricéo da pretensdo punitivana
modalidade retroativa, que tinha por termo inicial data anterior a dentincia ou queixa, bem como a
alteracdo daredacdo do 8§ 1° desse mesmo artigo, o qual passou a proibir expressamente a prescricao
retroativa.

Como ja mencionado anteriormente, a prescricao da pretensdo punitiva retroativa € aquela contada para
trés, ou sgja, da sentenca penal condenatoria até o recebimento da deniincia ou queixa, aqual recebe o
nome de retroatividade processual, ou entdo, cal culada do recebimento da dentincia ou queixa até a
préatica do fato delituoso, que recebe o nome de retroatividade pré-processual. Portanto, haviadois

cél culos auténomos.

Ocorre que com o0 advento dessa novel lei, a prescri¢éo da pretensdo punitiva retroativa ndo acabou por
completo, isto porque alei apenas vedou, na nova redacdo do artigo 110, § 1°, do Cédigo Penal, a
prescricdo que tenha por termo inicial data anterior a da denincia ou da queixa. Ou sgja, proibiu a
prescricao retroativa pré-processual, aquela que poderia ser alegada pela demora nafase investigativa
policial, contada da data do fato até o recebimento da peca acusatoria, sendo vejamos sua nova redacao:

Art. 110, 8 1°. A prescricdo, depois da sentenca condenatéria com trénsito em julgado para a
acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula?se pela pena aplicada, ndo podendo, em
nenhuma hipotese, ter por termo inicial data anterior a da dendincia ou queixa.

Como se V€, continua existindo a prescricao da pretensdo punitiva processual, vale dizer, aguela que
ocorre entre a data do recebimento da dentincia ou queixa até a sentenca condenatériacom TJ paraa
acusacdo, contada paratras.

A doutrina e a critica do legislador
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A doutrinamais atenta aponta para o descuido do legislador ao sancionar e publicar aLei 12.234/2000,
com aredacdo do artigo 110, paragrafo 1°, no que concerne a proibicdo expressa de prescri¢ao que tenha
por termo inicial data anterior “a da denlncia ou queixa’.

|sto porque o projeto original, desse mesmo dispositivo, vedava a prescri¢ao que tenha por termo inicia
data anterior “a da publicagcdo da sentenca ou do acorddo”. Essaredacéo sim extinguiria por total a
prescricao da pretensdo punitiva retroativa, o que de fato, ndo ocorreu.

Em sintese, a novaredacéo do artigo 110, padgrafo 1°, do CP, ndo vedou o reconhecimento da prescricéo
com base na pena aplicada na sentenca penal condenatoria, sgjatransita em julgada para a acusacdo sgja
pelo fato de seu recurso ser improvido, verificada entre o recebimento da denincia/queixa e a data da
publicacdo da sentenca ou do acérddo condenatorio.

Ressaltando que a data da publicacdo da sentenca condenatdria recorrivel interrompe a prescricao,
conforme ainteligénciado artigo 117, inciso 111, do Codigo Penal.

N&o obstante, a doutrina alerta para o fato que anovale proibiu a prescri¢éo da pretensao punitiva, na
sua modalidade retroativa, ou sgja, quando j& houver sentenca condenatdria com TJ para a acusagao ou
se improvido seu recurso, cal culada antes do recebimento da dentincia ou da queixa.

Por outro lado, deve-se observar atentamente para o que de que ainda existe a prescricéo calculada pelo
termo inicial anterior a denuincia ou queixa. Contudo, trata-se da prescri¢éo da pretensdo punitiva na sua
modalidade abstrata, vale dizer, aquela em que ainda ndo houver titulo executivo aplicando a penaem
concreto, com base no artigo 109, caput, do Cédigo Penal.

A titulo de exemplo, um crime de lesdo corporal leve praticado em 2005, com recebimento da dendincia
em 2006 e sentenca penal condenat6ria com pena de trés meses (pena minimado artigo 129, caput, CP),
jatransitada em julgado para a acusacéo em 2010, prescreve em 3 anos, conforme tabela do artigo 109,
VI, do Codigo Penal.

Como se Vé, nesse caso houve prescricao retroativa pelo decurso do prazo de mais de trés anos contados
do trénsito em julgado da sentenca condenatoria e do recebimento da denlncia, o que néo foi proibida
pelanovalei, visto que essa vedagao sO se estendeu ao tempo anterior ao da denlincia ou queixa.

A razéo de ser dessa alteracéo legidlativa refere-se ao fim da eternidade da persecucéo penal processual,
vale dizer, ademora do Poder Judiciario ndo deve ser imposta ao acusado, sob pena de violar o principio
constitucional darazoavel duracdo do processo, disciplinado no artigo 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal e da dignidade da pessoa humana, fundamento de todo o ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, essa mesma vedagdo ndo se impde a persecucao penal nafase investigativa,
ressalvada a prescricéo da pretensdo punitiva em abstrato, conforme acima mencionado.
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A proibicao da prescricao virtual

A prescricdo virtual, também chamada de antecipada, projetada ou em perspectiva, era considerada uma
derivacao da prescricao retroativa, reconhecida na primeira hipétese da prescricdo da pretensdo punitiva
retroativa, ou seja, entre a data do fato até o recebimento da dendincia ou da queixa.

Esse tipo prescricéo era reconhecimento doutrinério e jurisprudencia (nuncateve previsao legal), sendo
corriqueiramente utilizado pelo Ministério Pablico, quando se vislumbra-se, antecipadamente, a possivel
penaa ser aplicada aquele fato delituoso, calculando-se 0 prazo prescricional em perspectiva, ou sgja,
apenas com bases em prognosticos penais.

Desse modo, verificada a suposta prescricdo virtual, o parquet deixava de formular dendincia,
requerendo diretamente o arquivamento.

Ademais, essa praticatambém era utilizada pelo juiz, que, verificando sua ocorréncia, rejeitavaa
denuncia com fundamento na auséncia de condi¢fes da agdo, consistente no interesse de agir, diante da
inutilidade da maguinajudiciéria e com base no principio da economia processual.

Ocorre que o Superior Tribunal de Justica sepultou essa discusséo, com pa de cal, editando o Enunciado
de Stimula 348, vedando a prescrico virtual em nosso ordenamento juridico, com seguintes dizeres; “E
inadmissivel a extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena
hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo pena”.

Alteracdo do prazo minimo prescricional

Outra importante alteracéo trazida pela Lei 12.234/2010 diz respeito ao prazo minimo prescricional
previsto no artigo 109, inciso V1, do Codigo Penal, o qual previaa prescricdo em dois anos para o crime
com pena maxima privativa de liberdade inferior aum ano.

Com amudanca legidativa, a prescri¢cdo minimado Codigo Penal sd ocorrerd apés o prazo de trés anos,
0 que importa na repercussao da contagem dos prazos prescricionais, ampliando sobremaneira o tempo
disposto ao Estado para a apuracdo das infragfes penais.

Oportuno aertar paraa manutencao de duas hipoteses legais em que o prazo prescricional continuara a
ser de dois anos. A primeira delas é a da pena de multa quando for a Unica aplicada ou cominada (artigo
114, 1, do CP) e nas multas aplicadas isoladamente nos casos de contravengdo penais. A segunda, refere-
se a prescricao da pena aplicada ao crime de posse de drogas previsto no artigo 28 da Lei 11.3434/06,
em respeito ao principio da especialidade da legislacéo especial.

O direito intertempor al

Como se observa, essanovalei, ao aumentar o prazo prescricional no artigo 109, inciso VI, do Cédigo
Penal, possibilitando ao Estado maior tempo parafazer valer seu mister de punir qguem violaale penal,
€ desfavoravel ao réu, portanto, irretroativa. Desse feita, sua aplicacdo s podera repercutir aos fatos
praticados ap6s 06.05.2010, sob pena de retroatividade in pgjus.

Dessarte, aos crimes com pena maxima privativa de liberdade até um ano, praticados antes da vigéncia
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dalei 12.234/2010, devera ser observado o prazo prescricional de anos, conforme a antiga redacdo do
artigo 107, inciso VI, do Codigo Penal.

N&o obstante, em relaco a prescricao retroativa também deve se observar que anovalei nadamais é do
gue novatio legisin peus, portanto, aos delitos praticados antes de maio de 2010, pode ser reconhecida a
prescricao retroativa ocorrida antes do recebimento da dendincia ou da queixa.

Em linhas gerais, foi possivel verificar as alteragbes trazidas pela Lei 12.234/10, no que concerne a
extincdo da prescricdo da pretensdo punitiva retroativa e quanto ao prazo prescricional minimo previsto
natabela do artigo 109 do Cédigo Penal, que passou a ser de trés anos, para 0s crimes com pena maxima
inferior aum ano, bem foi analisado o reflexo dessas modificagdes no direito intertemporal, por ser ela
umanovatio legisin pgus.

A abordagem principal refere-se a critica da doutrina quanto a ndo extingdo total da prescricdo
retroativa, umavez que anovel lei apenas vedou expressamente a possibilidade de considerar prescrito o
lapso temporal anterior ao recebimento da dentincia ou da queixa.

Portanto, conclui-se que anovalei apenas extinguiu parte da prescricao retroativa, aquele que ocorria na
anterior ao processo. Em outras palavras, continua a existe a existir a prescricao retroativa calculada
entre a data do recebimento da deniincia ou da queixa e a data da sentenca condenatoria com transito em
julgado para a acusacéo ou quando improvido Seu recursos.

Dessa forma, com o fim da parte da prescricéo retroativa anterior ao ato de recebimento do juiz da pega
acusatdria, bem como com a nova Simula 348 do Superior Tribunal de Justica, acabou de vez a
possibilidade da aplicacdo da chamada “ Prescricéao Virtual”
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