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A PRESCRICAO RETROATIVA COMO CAUSA DE IMPUNIDADE
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE E RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Tulio Rocha Sotto Mayor*

O principio constitucional da razoavel duracéo do processo, direito fundamental
resultante do clamor social ante a poderosa maquina estatal, visa garantir que,
no ambito da Justica, sejam empregados todos os meios disponiveis e
necessarios, sem prejuizo da aplicacdo da lei, para efetivar-se a devida
prestacao jurisdicional, principalmente na seara penal, onde estd em jogo néo
apenas a liberdade do acusado, mas também o direito da vitima e da sociedade
de obter justica. Dentre os meios utilizados, encontra-se a prescri¢cao retroativa,
alvo de contundentes criticas desde a sua concepc¢do. Nao por acaso, inumeros
projetos de leis foram propostos com o objetivo de extingui-la do direito patrio.
Esse assunto ganhou ainda mais relevancia em razdo do aumento expressivo
dos casos de prescri¢ao penal a partir dos anos 2000, principalmente em relacéo
aos crimes de “colarinho-branco”. Portanto, é urgente uma reforma profunda do
sistema prescricional brasileiro, devendo-se comecar pela extincdo completa da
prescricao retroativa.

Palavras-chave: Prescricdo Penal. Prescricdo retroativa. Extingdo da
Punibilidade. Impunidade e Inseguranca Juridica.

1 Académico do curso de Direito, da PUC/GO.



INTRODUCAO

A preocupacdo com a limitacdo do poder do Estado confunde-
se com sua propria origem, sendo um dos resultados desse processo a
imposicéo de limite temporal para o exercicio do seu poder punitivo conferido

pelos cidadaos.

Nesse contexto, surge a prescricdo penal como instituto pelo
qual regula-se a extingdo das pretensdes punitiva e executoria do Estado, em
razao da sua inércia, dentro de uma perspectiva processual e constitucional, ndo
bastando, portanto, iniciar-se a persecucao penal em tempo habil, mas finda-la

da mesma forma, em atencédo ao principio da presunc¢éo de inocéncia.

No Brasil, além das espécies de prescricdo penal comuns a
outros paises, instituiu-se, inicialmente, por construcdo jurisprudencial e,

posteriormente, por lei a prescri¢ao retroativa.

Atualmente, esta hipotese de extincdo da punibilidade é
invocada como garantia da duracdo razoavel do processo, numa relacao
instrumental de meio e fim. Por outro lado, os resultados praticos da sua
aplicacado estimulam a criminalidade, diante da perspectiva de impunidade,
descredibilizando a Justica, causando inseguranca juridica.

A partir dessas visdes opostas, investigou-se a relacéo
instrumental entre a prescri¢ao retroativa e a razoavel duracéo do processo, bem

como os seus reflexos colaterais no tecido social.
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O objetivo geral deste artigo é examinar a impropriedade da
prescricdo retroativa como meio de garantia da razoavel duracdo do processo.
E o especifico € compreender como a prescri¢cdo retroativa contribui para o
aumento da impunidade e, consequentemente, frustra a expectativa da vitima e

da sociedade em relacéo a Justica.

Do ponto de vista metodoldgico, o estudo desenvolveu-se pela
abordagem analitico-descritiva do tema, a partir de pesquisa bibliogréfica,
apoiada em doutrinas, leis, jurisprudéncias e noticias, dividindo-se em trés

secoes.



Na primeira secao, foram abordados os aspectos gerais da
prescricdo penal, expondo seu conceito, evolucdo histérica, natureza juridica,

principais fundamentos e suas hipoteses no Codigo Penal brasileiro.

Na segunda secao, foi tratada de maneira mais profunda a
prescricao retroativa, 0 seu processo de surgimento e positivacdo no Cdédigo

Penal, e a constante luta por sua extincao.

Na terceira secao, investigou-se a relacdo entre o principio da
duracdo razoavel do processo e a prescricdo, com énfase na prescricdo
retroativa, cotejando-se as caracteristicas fundamentais de ambos, a fim de se
constatar a possibilidade ou ndo da segunda operar como garantia da primeira,

numa relacéo instrumental de meio e fim.

Anexa, uma tabela-resumo expde didaticamente os prazos
prescricionais vigentes a época deste artigo, indicando alguns tipos penais,
destacados por cores, com intuito de refletir sobre a desproporcéo dos prazos
determinados tipos penais, quando comparados com outros que sdo menos

graves ou equivalentes, mas possuem prazos maiores.

Ao final, criticas foram feitas ao sistema prescricional brasileiro,
especialmente em relac@o a prescri¢do retroativa, ja que esta parece apenas ter
contribuido para o aumento da impunidade ao invés de garantir a razoavel

duracédo do processo.



1 ASPECTOS GERAIS DA PRESCRICAO PENAL

A palavra prescri¢do origina-se da palavra praescritio, do latim,
gue significa, segundo Ferrari (1998, p.1) “meio de defesa expedido antes da
demonstratio, a advertir o magistrado de que, com sua presenca, impossivel
ficava o exame do mérito da questao”. Na sequéncia, esclarece o autor que:

No direito ateniense, conforme foi relatado por Lisias e Demdstenes,
estabeleceu-se que, exceto para alguns delitos imprescritiveis, o
tempo deveria ter eficicia extintiva sobre a acao penal, ja que tornava
dificil e perigosa a veracidade da prova dos crimes, havendo duvidas
até mesmo se nédo foi a Grécia o verdadeiro berco da prescricdo do
procedimento criminal. Ja em Roma, ao que consta, a prescricao do
procedimento criminal sé surgiu no fim da Repuablica Romana, pois
Robirio, no ano 63 a.C., foi chamado a responder por um crime
praticado trinta e sete anos antes. Ndo obstante tal prova, autores
como Mommsen e Florian afirmam que a prescricdo do procedimento

criminal s6 surgiu em Roma no inicio do império. (FERRARI, 1998, p.
1

Note-se que, um dos texto legais mais antigos a tratar da

prescricdo do procedimento criminal que se tem conhecimento é a Lex Julia de
Adulteriis, datado do século XVIIl a.C. (FERRARI, 1998, p. 2).

Ja entre os séculos XVII e XVIII d.C., surgiram expressivos
juristas, como Bentham, Beccaria e Henckel, que compreendiam a Prescricdo
Penal como instrumento de promocgao da impunidade e fator de encorajamento
dos criminosos a pratica de novos crimes, além da fragilizacdo da justica e da
moral, o fato de o Estado deixar de aplicar a pena tdo somente em razao do
decurso do tempo, sem que outros critérios fossem adotados para determinados
tipos de delitos ou quando presentes certas circunstancias determinantes
(PORTO, 1998, p.13).

Nesse mesmo periodo, notavel foi a influéncia da Revolugéo

Francesa, que inspirou o Cédigo Penal francés de 1719:
A prescrigcdo da condenagdo surgiu na Franga, através do Cadigo
Penal de 1719. A Revolucdo Francesa deve ter favorecido esse

acontecimento. Outros paises, em seguida, adotaram essa outra
espécie de prescricdo. (PORTO,1998, p. 25)

Em seguida, Cesare Beccaria, inspirado pelos autores franceses

Charles de Secondat (Bardo Montesquieu) e Jean-Jacques Rousseau, em sua



obra Dei Delitti e Delle Pene (Dos Delitos e Das Penas), publicada em 1764,
refletiu, dentre outras questdes, sobre os fundamentos do direito de punir, a
duracédo do processo e a prescricdo. Com efeito, a referida obra instigou grandes

discussbes, sendo de grande importancia até os dias de hoje.

Ja no Brasil, a prescricdo da acdo penal foi regida inicialmente
pelo Cédigo de Processo Criminal, de 1832. Posteriormente, em 1890, por meio
do Decreto 774. Mais adiante, outro relevante diploma legal foi o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), que sofreu alteracdes com a
publicacdo da Lei n° 7.209/84, conhecida como reforma do Cdédigo Penal,
oportunidade em que foi positivada a hipotese da prescri¢cao retroativa, sendo

parcialmente extinta pela Lei n° 12.234/10.

Concluida a explanacdo sobre a evolugdo historica da

Prescricdo Penal, passa-se a andlise do seu conceito e natureza juidica.

Alguns juristas enxergam a prescri¢do penal como a rendncia ao
direito de punir, ao passo que outros, como sendo a perda do direito de punir (ius
puniendi), conforme entende Capez (2019, p. 750): “Perda do direito-poder-
dever de punir pelo Estado em face do ndo exercicio da pretensdo punitiva
(interesse em aplicar a pena) ou da pretenséo executdria (interesse de executa-

la) durante certo tempo”.

A partir do conceito acima, pode-se concluir que o “direito-poder-
dever’ opera como a manifestacdo propria do poder do Estado recebido dos
cidaddos, exercendo-o de maneira abstrata, indelegavel e exclusiva,
materializando-se ao voltar-se especificamente contra o acusado, passando,
nesse instante, de direito para pretensdo, que, segundo Capez (2019, pgs.
749/750):

[...] € a disposicdo de submeter um interesse alheio a um interesse
proprio. O Estado passa a ter o interesse de submeter o direito de
liberdade daquele criminoso ao seu direito de punicdo. Surge uma
relagédo juridico-punitiva com o delinquente, pela qual o direito de punir
sai do plano abstrato e se concretiza, voltando-se contra o autor da

infracdo penal. Essa pretenséo individual e concreta, na qual o direito
abstrato se transformou, denomina-se punibilidade.

Nesse ponto, a definicdo da natureza juridica da Prescri¢do

Penal, que possibilita identificar o ramo do direito ao qual pertense, ganha



relevancia, uma vez que ha diferenca na aplicacdo das regras processuais e
materiais no tempo. Sobre o tema, existem trés correntes doutrinarias, a saber:

materialista, processualista e mista.

Os adeptos da corrente materialista (majoritaria) vislumbram a
Prescricdo Penal como exclusivamente de direito material, mormente porque,
sendo a pretensdo punitiva disciplinada pelo direito material, sua extincdo so

poderia ter a mesma natureza.

Por sua vez, a corrente processualista enxerga a prescricao
como uma maneira de impedir a origem ou o desenvolvimento do processo,
subsistindo o direito de punir do Estado, que ndo seria extinto, mas apenas

estaria neutralizado pelo decurso do tempo.

Ja a corrente mista ou eclética, vislumbra a prescricdo como
sendo concomitantemente de natureza material e processual, pois, tanto a
instrucdo probatdria, quanto os objetivos da sancdo restariam imediatamente

prejudicados pelo transcurso do tempo.

Destarte, assim como existem opinides divergentes sobre a
natureza juridica, os fundamentos da prescricdo penal, que serdo abordados a

seguir, séo diversos.

Levando-se em conta os autores consultados durante a
pesquisa, serdo comentadas as teorias comuns em suas obras. Sao elas: teoria
do esquecimento, teoria do arrependimento ou da expia¢cdo moral/do criminoso,

teoria da dispersado das provas, teoria da emenda e teoria psicoldgica.
Veja-se, brevemente, a respeito de cada uma delas:

a) teoria do esquecimento: o desejo de justica desaparece, em
razao do transcurso do tempo, resultando no esquecimento do crime pela
sociedade, ensejando-se a extingdo da punibilidade. Nesse sentido, ensina
Ferrari (1998, p. 26):

O tempo faz a sociedade esquecer o alarme social e duvidar da
necessidade e do interesse de punir do Estado. Tal necessidade de
punir enquadra-se em um contexto de caréncia da punibilidade do

ilicito tipico. Caso verificada a n&o-caréncia de punicao,
desaconselhavel sera a aplicacdo da sancao.
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Assim, “se o poder de punir se justifica exclusivamente pelo
critério da necessidade, todo exercicio do poder repressivo sera injustificado,
quando nao pareca necessario” (MANZINI apud PORTO, 1998, p. 15).

Note-se que, a necessidade € o pilar desta teoria, de modo que,
verificada a sua auséncia, constata-se a auséncia do interesse de punir, devendo

consequentemente extinguir-se a punibilidade.

b) teoria do arrependimento ou da expiacdo moral/do
criminoso: as proprias angustias e remorsos experimentados pelo acusado
durante o processo ja seriam suficientes para puni-lo (pois ja teria sofrido
suficientemente a expiacdo da culpa), sendo ainda o tempo exigido para a
prescricao, por si s, uma penalidade tdo rigorosa quanto a pena cominada no

tipo penal.

Conforme ensina Porto (1988, p. 17), esta teoria foi duramente
criticada por autores, como Vincenzo Manzini, Villeret, Haus, Adolphe Prins e

Eduardo Reale Ferrari.

c) teoria da dispersao das provas: com o passar do tempo, a
apuracao do fato torna-se cada vez mais dificil e seus elementos de prova mais

precarios.

Alguns juristas, como Ferrari (1998, p. 29) e Haus apud Porto
(1998, p. 17), admitem a ocorréncia da dispersdo das provas apds um longo
periodo, tornando-se consideravelmente mais dificil a defesa do acusado.
Contudo, segundo Ferrari (1998, ps. 30 a 31):

Ora, se a producdo das provas fosse razdo Unica e fundante da
prescricdo da acdo, ndo haveria a necessidade variada de fixacdo de
prazos prescricionais, porquanto, com ou sem o desaparecimento da
prova, pouco importaria o lapso prescricional enunciado.

[...]

Caso verificado ndo ser mais legitima a sequéncia do processo,
porquanto dispersas as provas e indtil a punicdo, razoavel seria a sua
extincdo por meio da prescricao da acao.

Tecnicamente, contudo, correta seria a aplicacéo do principio in dubio
pro reu, a impor-se a absolvicdo, fulcrada na ddvida ou no nao-
convencimento da deciséo por parte do julgador. O ndo-convencimento
e a consequente aplicagdo do principio implicariam maior certeza e
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justica sobre a solucéo imposta, por relacionarem-se mais a dubiedade
das provas existentes do que ao tempo transcorrido.

Assim, a pesar das falhas apontadas pelo autor acima, essa

teoria tende a superar as anteriores.

d) teoria da emenda: o tempo atua como fator absoluto no
comportamento do criminoso, portanto, na sua ressocializagdo. Assim, 0
processo que tramita por um longo periodo concede ao acusado a oportunidade
de se redimir do mal que fez, de tal modo que torna-se a punicao desnecessaria,

uma vez que pressupde-se alcancada a finalidade da ressocializacao.

Nesse ponto, segundo Penso apud Porto (1998, p. 19): “a
esséncia da prescricao passaria a ser, ndo mais o decurso do tempo e a falta de
exercicio da pretensdo punitiva pelo Estado, mas, a emenda do culpado;
teriamos, portanto, uma espécie de perdao”. Do mesmo modo, critica Ferrari
(1988, p. 32/33):

A critica que se pode fazer a essa teoria é a de que o tempo, por si s0,
nado garante a emenda do agente. Compreendida como presuncao juris
et de jure, a emenda é um fato que pode ndo ocorrer, a ser arriscada
qualquer prognose. A reincidéncia desenfreada que nos aflige constata
gue, na grande maioria dos casos, ndo ocorre a recuperacdo do
delinquente, a demonstrar a falibilidade da emenda. O tempo, assim,

corrigiria o autor do delito, ndo sendo mais necessaria a imposicdo de
sanc¢dao, por preencher antecipadamente uma de suas finalidades.

A alteracao psicolégica do individuo, portanto, a nosso ver, é absurda
e falivel, comprovando que a ndo-puni¢do, segundo tal acepgéo, pode
gerar intranquilidade social, sendo precisos os ensinamentos de Costa
e Silva, ao afirmar ser esta teoria uma verdadeira ‘fantasia otimista’.

De fato, as referidas criticas dos citados autores séo
insofismaveis, sobretudo porque as regras da prescricdo sdo objetivas, ndo

sendo o caso do perdéo.

e) teoria psicoldgica: diante da longa duracao do processo, a
pessoa que sofrera a pena, apés a prolacao ou confirmacéo da sentenca, néo é
mais aquela que praticou o delito, devido as transformacgdes psicologicas tanto

naturais, quanto oriundas do processo criminal.

Essa teoria, segundo Nucci (2020, p. 701):

Funda-se na ideia de que, com o decurso do tempo, 0 criminoso altera
0 seu modo de ser e de pensar, tornando-se pessoa diversa daquela
gue cometeu a infragdo penal, motivando a ndo aplicagdo da pena. Em
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verdade, todas as teorias, em conjunto, explicam a razdo de existéncia
da prescricdo, que ndo deixa de ser medida benéfica e positiva, diante
da inércia do Estado em sua tarefa de investigacdo e apuracdo do
crime.

Note-se que, essa teoria apresenta a mesma inconsisténcia que
a anterior, ou seja, utiliza-se de elementos subjetivos para justificar um instituto

puramente objetivo.

f) teoria da presuncédo de negligéncia: diante do decurso de
certo lapso temporal, inexistindo sentenca ou inicio da execucdo da pena,
presume-se a negligéncia do Estado em relacdo ao processo, ensejando-se a
extin¢cdo da punibilidade do acusado, por meio da prescri¢do, pois € inadmissivel
que o acusado de ter cometido um crime fique sujeito a boa vontade estatal de
concluir o processo, que pode acontecer de postergar-se indefinidamente
(MACHADO, 2000, p. 98).

Assim, feita essa breve exposicado dos fundamentos juridicos da
prescricao penal, longe de se esgotar o tema, mas de maneira suficiente para a
proposta do presente artigo, a seguir serdo elencadas as espécies de
prescricdo positivadas no Cdadigo Penal.

Conforme ensina Nucci (2019, p. 707), existem duas espécies
de prescricdo penal, a saber: prescricdo da pena em abstrato, que leva em

conta a pena abstratamente cominada ao delito e prescricdo da pena em

concreto, que considera a pena fixada em sentenca transitada em julgado para

a acusacao.

Conforme o mencionado autor, a prescricdo causa dois efeitos
sobre a pretensdo estatal: prescricdo da pretensdo punitiva (prescricdo

consumada antes do transito em julgado da sentenca, Art. 109, do Codigo Penal)

e prescricdo da pretensdo executoria (prescricdo consumada apés o transito

em julgado da sentenca — Art. 110, do Cadigo Penal).

Ainda sobre os efeitos, vale destacar o que ensina Nucci (2020,
p. 707):
Quanto aos efeitos, como visto na nota 7 supra: a) prescricdo da

pretenséo punitiva, significando que o prazo prescricional consumou-
se antes da sentenca condenat6ria, com transito em julgado para as
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partes. Elimina-se todo o rastro do direito de punir estatal. Se ainda ndo
h& decisédo condenatdria, ndo mais pode existir. Se ja existe, ela perde
o efeito para todos os fins. Ndo se computa para antecedentes,
geracdo de reincidéncia, dever de indenizar etc.; b) prescricdo da
pretensédo executoria, significando que o prazo prescricional ocorreu
depois do transito em julgado para as partes, embora o seu inicio se
dé a partir da data do transito em julgado para a acusacdo. Nessa
hipétese, a condenacdo somente perde o efeito para o fim de
imposicdo da sancdo principal — a pena aplicada. Remanescem 0s
efeitos secundérios da condenag¢édo, como o registro do antecedente, a
viabilidade de gerar reincidéncia, o dever indenizatério na &rea civel
etc. (destacado)

Ainda conforme o mencionado autor, a prescricdo da pretenséo

punitiva subdivide-se em 4 (quatro) subespécies, a saber:

1) prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita:

ocorre antes do transito em julgado da sentenca para ambas as partes, em regra,
entre a data da consumacéao do crime e do recebimento da denuncia, de acordo

com a pena maxima abstrata cominada ao delito;

2) prescricdo da pretensdo punitiva superveniente ou

intercorrente: regulando-se pela pena em concreto. Ocorre apds transito em

julgado para a defesa, tendo por termo inicial a data da publicacdo da

sentenca condenatdria.

3) prescricdo _da pretensdo punitiva retroativa: chamada

também de prescricdo retroativa, apenas. Regula-se pela pena em concreto.

Ocorre apods transito em julgado da sentenca condenatdria para a acusacao,

retroagindo o termo inicial até o recebimento da denuncia ou gueixa, sendo

por isso mesmo denominada de retroativa;

4) prescri¢ao virtual ou antecipada (ndo positivada): também
chamada de projetada, retroativa em perspectiva, ou ainda, fundada em pena
hipotética, que ensejaria 0 reconhecimento da prescricdo do crime até mesmo
no momento do recebimento da denuncia, se ndo fosse defesa pela sumula 483,
do STJ, que diz: “E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricéo da
pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da

existéncia ou sorte do processo penal”.
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Concluida, pois, a exposi¢cado dos aspectos gerais da prescricao
penal, com foco na pretensao punitiva, passa-se a expor, especificamente, sobre

a prescricao retroativa.

2 PRESCRICAO RETROATIVA

A prescrigdo retroativa € instituto que ndo encontra similar em
nenhuma legislagdo no mundo, por isso denominada "teoria da prescri¢cao penal a
brasileira”, na exposicdo de motivos do natimorto Codigo Penal de 1969, cujo

texto vislumbrava elimina-la da jurisprudéncia.

Trata-se de uma hipoétese de extin¢cdo da punibilidade com efeito
ex tunc, que culmina na perda do direito-poder-dever de punir do Estado, tendo
como referéncia a pena in concreto, fixada na sentenca transitada em julgado
para a acusacéo, sendo regulada pelo tempo entre a data do recebimento da

dendncia ou queixa e da publicacdo da sentenca.

Atualmente, seu fundamento legal é a combinacao dos arts. 109
e 110, 8 1°, do Cdédigo Penal, in verbis:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final,
salvo o disposto nos 8§ 1° do art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo
méaximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-
se:

Art. 110. [..]

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

Com efeito, a possibilidade da pena in concreto determinar que
0 prazo prescricional seja contado a partir de antes da publicacdo da sentenca
condenatoria foi, desde a sua instituicao, objeto de profundas criticas.

Note-se que, as especulacdes sobre o prazo prescricional
baseado na pena in concreto ja circulavam desde a entrada em vigor do Decreto
4.780/1923 (SCHMIDT, 1997, p. 38).
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Alguns defendiam o efeito ex tunc, retroagindo até antes da
sentenca, outros, defendiam o efeito ex nunc, tendo como termo inicial a
sentenca condenatoria, findando-se na data do transito em julgado. A discusséo
chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), prevalecendo o entendimento pelo
nao cabimento (NAVES apud SCHMIDT, 1997, p. 39).

Vale frisar que, até 1950 preponderante foi o entendimento
contrario a prescricdo retroativa, conforme ensina NAVES apud SCHIMIDT
(1997, p. 43), no sentido de que o paragrafo unico do art. 110, do Cédigo Penal
regulava a prescricdo superveniente a sentenca condenatdria, ndo possuindo

efeito ex tunc.

Contudo, a partir de 1951 outra corrente comecou a ganhar
forca. Nessa época, de um lado Luiz Gallotti defendia o efeito ex nunc e de outro
Nélson Hungria o efeito ex tunc (SCHMIDT, 1997, p. 37).

Entdo, a partir de 1960, com a mudanca na composi¢cdo dos
membros do STF, a tese de Hungria, favoravel ao efeito ex tunc, passou a ser a
orientacdo predominante na jurisprudéncia, culminando, quatro anos depois, na
sumula 146 daquela Corte, passando a prescri¢ao retroativa a alcancar a data
da consumacdo do fato, o que causou imensas criticas, principalmente na
década de 70 (JESUS, 1998, p. 133).

Com a publicacédo da Lei 7.209, de 1984 (reforma do Cddigo
Penal), positivou-se a prescricdo retroativa exatamente nos moldes da criticada
Sumula 146, do STF, sob o argumento de que a pena fixada em sentenca é a

justa ab initio.

Contudo, diante do aumento exponencial da violéncia no Brasil,
pelo Projeto de Lei (PL) n° 1.383/2003 (pacote antivioléncia) foi proposta a
extincdo da prescricdo retroativa. Sete anos mais tarde, o referido PL resultou
na Lei 12.234/2010, que a extinguiu parcialmente, gerando criticas por parte dos
que queriam a extingdo completa, mas também dos que eram contra o PL,

reputando-o inconstitucional, por violar a razoavel duracéo do processo.

Posteriormente, outros projetos de leis foram propostos visando

extinguir prescricdo retroativa, como por exemplo: PL-2810/2015 (Carlos
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Sampaio — PSB/SP), PL-4850/2016 (iniciativa popular), que fui substituido pelo
PL-3855/2019, PL-90/2019 (Rodrigo Agostinho — PSB/SP), PL-837/2019 (José
Medeiros — PODE/MT) e PL-4482/2020 (Paulo Ganime — NOVO/RJ e outros).

Note-se que, a extin¢cao da prescri¢ao retroativa nao é motivacao
exclusiva de um espectro politico-ideoldgico, sendo ainda defendida por

membros do Ministério Publico Federal, Juizes e até juristas internacionais.

Nas ultimas décadas, o tema ganhou nova tracdo, em razéo dos
varios casos de extingdo da punibilidade de politicos, doleiros e
megaempresarios condenados por corrupcdo e lavagem de dinheiro na
operacdo Lava Jato, que s6 ocorreram gracas ao poder econémico dos réus,
gue puderam bancar infindaveis recursos protelatorios, para garantir o decurso
do tempo necesséario para configurar-se a prescricdo de seus crimes,
enfraquecendo mais ainda a alegada relacdo entre prazo razoavel e prazo

prescricional.

3 RAZOAVEL DUBACAO DO PROCESSO E EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
PELA PRESCRICAO RETROATIVA

A ideia da razoavel duragéo do processo, segundo Arruda (2006,
p. 29), tem origem no direito anglo-saxao, por volta do ano 1.166 d.C., apés longo
processo empirico de construcédo social. JA no Brasil, além de tal ideia ser muito
recente, ndo surgiu empiricamente, haja vista o modelo racionalista de

inspiracdo francesa.

Assim, ap6s a Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica), em 22 de novembro de 1969, a qual o Brasil
foi signatario, e, somente doze anos apos a publicacdo do decreto n® 678/1992,
gue promulgou o referido pacto, em 2004, por meio da Emenda Constitucional
n°® 45, a razoavel duracdo do processo foi alcada ao status de principio

constitucional.

Ha quem defenda o referido principio como corolario do devido

processo legal. Por outro lado, outros entendem mais adequada a sua relacéo
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com a presuncdao de inocéncia. Entretanto, ndo ha quem demonstre ser possivel

mensurar objetivamente a razoavel duracdo do processo.

Portanto, notorio tratar-se de conceito indeterminado, fluido,
impossivel de ser definido e aplicado objetivamente. Nesse ponto, a Corte
Europeia dos Direitos do Homem, em interpretacdo a aplicacao do art. 6°, § 1°,
da Convencéao Europeia de Direitos Humanos, reputou indevida a determinacao
genérica e fixa da razoavel duracéo do processo, devendo ser analisado o caso
concreto, principalmente em relagdo a sua complexidade, a conduta das partes

e a atuacao das autoridades. Veja-se:

Na jurisprudéncia da Corte, podem ser destacadas as seguintes
hipdteses que exigem uma atuagdo mais célere das autoridades
judiciais: a) os processos que lidam com matéria de estado e
capacidade das pessoas; b) os processos relativos a guarda de
criancas, poder familiar e direito de visita; d) os processos atinentes
aos litigios trabalhistas; e) processos em que uma das partes esta
acometida de um mal incuravel e sua expectativa de vida é reduzida;
f) processo que envolva acusacao de pratica de violéncia por agentes
da forca publica; g) processos em que ha pretensdo de aposentado
para melhorar suas condicdes de vida; h) processo sobre
responsabilidade civil por ato ilicito em razdo de dano causado a
integridade fisica de pessoa de 65 anos ou mais, a época (COUR
EUROPEENNE DE DROITS DE L'HOMME, 2013e).

Dos trés critérios colhidos da jurisprudéncia da Corte, o decisivo é o
relativo ao modo de proceder das autoridades judiciais e das
instituicBes publicas que possam interferir nessa atuacdo, pois se
sobreleva sempre o compromisso assumido pelo Estado de prestar
jurisdicdo em tempo razodvel, sem qualquer condicionamento e
independentemente da complexidade da causa, da atuacéo das partes
e da relevancia dos interesses em disputa. Esses Ultimos sé tem
relevancia quando, sem que o Estado possa tomar alguma medida
para evita-los, interferem de modo negativo na duragéo do processo,
dilatando o prazo.

Como se observa nos casos Kress c. Franca (Reclamacédo 39594/98)
(COUR EUROPEENNE DE DROITS DE L'HOMME, 2013b), Katte
Klitsche de la Grange c. Italia (COUR EUROPEENNE DE DROITS DE
L'HOMME, 2013a) e Scordino c. ltalia (No 1) (Reclamagdo no
36813/97) (COUR EUROPEENNE DE DROITS DE L’HOMME, 2013d),
a Corte segue um procedimento em trés fases para julgar a alegacéo
de violacdo a razoavel duracéo do processo: (a) primeiro estabelece o
tempo de duracdo do processo, que tem como inicio a data do
ajuizamento da agéo ou, quando ha necessidade de um procedimento
administrativo prévio, a instauracéo deste, e termina com a decisao
final no procedimento, abrangendo a fase recursal e a fase de
execucdo, ou seja, quando o direito se efetiva (COUR EUROPEENNE
DE DROITS DE L'HOMME, 2013e); (b) em seguida, analisa, com base
nos critérios acima referidos se houve ou nao violagdo ao direito a
razoavel duracdo do processo; e (c) por ultimo, se ficar caracterizado
gue o direito interno do Estado infrator ndo permite desfazer senéo
imperfeitamente as consequéncias da violagdo, concede a parte
lesada uma indenizagdo justa. (RAMOS, Carlos Fernando Silva. A
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afirmacdo do direito a razoavel duracdo do processo pela corte
europeia de direitos humanos. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6984fba75d83f566.
Acesso em: 10/05/23)

Diante dessa perspectiva, surge 0 questionamento: a prescricao
retroativa seria instrumento adequado para se garantir da razoavel duracédo do

processo?

Segundo Arruda (2006, p. 337), a prescricdo ndo contempla
integralmente o contetdo da razoavel duracdo do processo, em razdo das
incompatibilidades entre seus objetivos e fundamentos, ndo apresentando-se,
portanto, a prescricdo retroativa como instrumento mais adequado para ser

utilizado como freio aos atrasos processuais.

De fato, enquanto o prazo da prescricao retroativa é estatico,
pré-fixado em lei, o da razoavel duracéo do processo é fluido, ndo fixado. Por
iISs0o, a primeira tem aplicacdo objetiva, pois 0 processo néo vai prescrevendo,
apenas prescreve, ao passo que a segunda depende das circunstancias do caso

concreto para ponderar-se a dilatacdo excessiva e injustificada do prazo.

Nesse sentido, note-se que a prescricdo retroativa ndo tem o
condéo de garantir a efetivagdo do principio da razoavel duracdo do processo,
uma vez que perfeitamente pode um processo tramitar em prazo razoavel, diante

das circunstancias, e mesmo assim ocorrer a prescrigao.

Portanto, é preciso que a tramitagcdo do processo ocorra com
rapidez, em prol da razoabilidade, mas sem desrespeitar as garantias legais, néo
devendo, portanto, a Justica ser demasiado lenta nem injustamente célere,

evitando-se 0 seu descrédito perante a sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado, a prescri¢cao penal consiste na perda do
direito-poder-dever de punir do Estado, em fungéao de determinado tempo fixado
em lei. Busca-se, com isso, evitar que um processo tenha duragéo indefinida,
conferindo seguranca juridica e estabilidade as relacfes sociais, principalmente

entre cidadaos e Estado.

Por seu turno, a razoavel duracédo do processo vislumbra uma
prestacdo jurisdicional adequada e efetiva, de modo que seja garantido um
processo sem dilacdes indevidas, uma vez que o julgamento tardio pode
inviabilizar a producdo e apuracdo das provas, além de estigmatizar

irreversivelmente réu, mesmo que venha a ser comprovada a sua inocéncia.

Diante dessas caracteristicas, € licito afirmar que ambos tém em
comum o tempo. Por essa razdo, ha quem associe prazo razoavel e prazo
prescricional. Segundo Arruda (2006, p. 336), assim tém agido os Tribunais na
Espanha, por exemplo, relacionando ambos os conceitos, na busca por solucao

simples e imediata do problema da injustificada dilacdo do processo.

Constata-se, entretanto, que nao perseguem 0S mMesSMOS
objetivos, nem apoiam-se nos mesmos fundamentos, possuindo prazos
independentes e desiguais. Com efeito, a natureza flexivel da razoabilidade
temporal é incompativel com a rigidez do prazo prescricional, que, inclusive, no
momento da sua aplicacdo sequer constata-se a ocorréncia ou nao dos proprios

fundamentos, no caso concreto.

Outrossim, ainda mais deletéria € a aplicacdo da prescricao
retroativa como garantia da razoavel duragdo do processo, mormente porque,
nesse caso, a prestacao jurisdicional é entregue com a publicacdo do decreto
condenatorio, e, mesmo sendo comprovadamente culpado, posteriormente, o

réu livra-se solto, em razéo da extincdo da punibilidade.

Com efeito, leva-se a sociedade e a vitima ao descrédito pela

Justica e pelas Leis brasileiras, que, aos seus olhos, parecem mais se preocupar
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com os direitos dos criminosos que os daqueles que sofrem — muitas vezes para

sempre — com os resultados de suas condutas.

Nesse contexto, vale destacar as palavras proferidas pelo autor
do Projeto de Lei 1383/2003 — que resultou na Lei 12.234/2010 —, no plenario da

Camara dos Deputados, durante a sua apresentacao:

A prescrigédo retroativa ndo € usada em nenhum outro pais e se revelou
um 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
erario. (Agéncia Camara. Camara aprova mudanca na prescricao
retroativa de crimes. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/noticias/95479-camara-aprova-mudanca-
na-prescricao-retroativa-de-crimes/>. Acessado em: 04/03/23)

Ainda, segundo o autor do projeto, a retroatividade da prescricéo
prejudica, principalmente, os processos-crimes de estelionato e peculato, que
sdo de dificil apuracdo, por exigirem andlise mais detalhada de muitos
documentos, além de complexos exames periciais, sendo a demora excessiva

na conclusao do processo util ao acusado em razéo da prescri¢ao retroativa.

Ademais, ha notoria contradicdo na prépria redacao do art. 110,
8 1° do Cddigo Penal, conforme aponta o Juiz Federal Fernando Brandini

Barbagalo, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios — TIDFT:

Insistimos, a prescricdo dita retroativa acontece antes da sentenca
condenatoria, contrariando a determinagdo inicial que é clara:
"prescri¢do depois da sentenga condenatdria com transito em julgado
para acusacao ou depois de improvido seu recurso” .Assim, se a pena
concretizada na sentenga condenatoria, segundo a lei, servira para
balizar a prescricao que ocorrera apenas depois do transito em julgado
da deciséo para as partes ou para o Ministério Publico, como admitir
gue tal prescricdo (com base na pena concretizada na sentenca) tenha
por termo inicial qualquer data anterior a essa deciséo, incluindo a data
entre o recebimento da denudncia ou queixa e a sentenca condenatoria?
Por isso, acreditamos que bastaria a revogacao expressa do paragrafo
29, para que a extingdo da prescri¢do retroativa restasse consumada.
(BARBAGALO, Fernando Brandini. Fim definitivo da prescricdo
retroativa. Disponivel em:<
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-
produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2010/fim-definitivo-
da-prescricao-retroativa-juiz-fernando-brandini-barbagalo>. Acessado
em: 10/05/23)

De mais a mais, a seletividade do sistema prescricional acaba

por beneficiar na maioria das vezes aqueles que possuem vultuosos recursos
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financeiros, conforme exp6s o Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do

HC 126292/SP:
Em regra, os réus mais pobres ndo tém dinheiro (nem a Defensoria
Puablica tem estrutura) para bancar a procrastinacdo. Nao por acaso,
na pratica, torna-se mais facil prender um jovem de periferia que porta
100g de maconha do que um agente politico ou empresario que
comete uma fraude milionaria. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
HC 126292/SP. Paciente: MARCIO RODRIGUES DANTAS. Coator:
RELATOR DO HC N° 313.021 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:<

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=
10964246>. Acessado em: 10/05/23)

Corroborando a afirmacédo acima, levantamento feito pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) demonstra que, entre 2010 e 2011, a Justica
brasileira deixou prescrever 2.918 acOes envolvendo crimes de corrupcao,
lavagem de dinheiro e atos de improbidade administrativa, representando mais
de 11% dos 25.799 processos de corrupgao, lavagem de dinheiro e atos de

improbidade administrativa que tramitavam até o final de 2012.

Somando-se a isso, conforme restou apurado pelo relatério
denominado “Supremo em ag¢ao” (ano-base 2016), verificou-se o percentual de
extincdo da punibilidade pelo advento da prescricdo de 13,7% para 0S casos
originarios em 2° grau e 22,1% para 0s casos originarios no 1° grau da Justica
Comum, ou seja, quase um quarto do esforgo estatal empregado na persecucéo

penal foi desperdicado.

Note-se que, a regra da prescricdo € necessaria, para que se
confira estabilidade social. O decurso do tempo reduz a eficacia da punicao, e,
como resultado, enfraquece e até mesmo suprime o interesse estatal de punir.
Porém, sua aplicacdo deve-se dar em patamares que nao transformem a
extincdo da punibilidade pela prescricdo em uma espécie de regra tacita. Nesses
termos, a prescricdo opera de modo distorcido, sendo a prescricdo retroativa

ainda mais deletéria, por ser evidentemente injusta, conforme acima exposto.

Portanto, longe de ser considerada garantidora de um processo
com duracdo razoavel, a prescricdo retroativa mina a credibilidade Justica
brasileira, beneficiando seletivamente os abastados, servindo-lhes como
instrumento de impunidade, aumentando a sensacao de inseguranca juridica na

sociedade, devendo por essa razao ser abolida do ordenamento juridico patrio.
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RETROACTIVE PRESCRIPTION AS A CAUSE OF IMPUNITY
EXTINCTION OF PUNISHMENT AND REASONABLE DURATION OF THE
PROCESS

ABSTRACT

The constitutional principle of the reasonable duration of the process, a
fundamental right resulting from the social outcry before the powerful state
machine, aims to ensure that, within the scope of Justice, all available and
necessary means are used, without prejudice to the application of the law, to
carry out the due judicial provision, mainly in the criminal area, where not only
the freedom of the accused is at stake, but also the right of the victim and society
to obtain justice. Among the means used, there is the retroactive prescription,
target of scathing criticism since its conception. Not by chance, numerous bills
were proposed with the aim of extinguishing it from the country's law. This subject
has gained even more relevance due to the significant increase in cases of
criminal prescription since the 2000s, mainly in relation to “white-collar” crimes.
Therefore, a profound reform of the Brazilian prescription system is urgently
needed, starting with the complete extinction of retroactive prescription.

Keywords: Retroactive criminal prescription. Retroactive prescription.
Reasonable length of process. Punishment Extinction. Impunity. Legal Insecurity.
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ANEXO

Penas (em abstrato ou em concreto)

Excecdo 1:
< 21 no
fato ou >
70 na
sentenca
(115, CP)

25

Excecdo  2:  reincidente,
pretensdo executdria (110,
caput, in fine + SUM 220, ST))
aumenta em 1/3

Inferior a 1 ano

1 a 2 anos (induzimento instigagio ou auxilio ao suicidio, lesdo corporal simples ou culposa, maus tratos, constrangimento
llegal, peculato culposo, corrupcdo passiva §2¢ (deixar de praticar ou retardar ato de oficio), certiddo ou atestado
ideologicamente falso, prevaricagdo, advocacia administrativa, violéncia ou fraude em arrematacio judicial, violagio de sigilo
profissional...).

Mais de 2 até 4 anos (induzimento instigagio ou auxilio ao suicidio com lesio grave ou gravissima, homicidio culposo,
abandono de incapaz ou recém-nascido, sequestro e carcere privado, violéncia arbitraria, patrocinio infiel, sonegagio de papel ou
objeto de valor probatério, aborto provocado ou consentido, falsidade ideologica (se documento particular), falso
reconhecimento de firma ou letra documento particular, perigo de contagio venéreo, maus tratos com lesdo grave, apropriagio
indébita, furto simples, receptacdo simples, peculato mediante erro de outrem...).

Mais de 4 até 8 anos (lesio corporal grave §12, abandono incapaz com lesdo grave, sequestro e carcere privado §12,
estelionato, falsidade ideologica (se documento publico), falsificagdo de documento particular, falso reconhecimento de firma ou
letra documento piiblico, usurpagdo de funcdo publica, exploragdo de prestigio, excesso de exagao §12, lesdo corporal grave,
infanticidio, abandono de recém nascido resultado morte, induzimento instigagdo ou auxilio ao suicidio com morte, abuso de
incapaz, incéndio, falsificacio de documento piblico, adulterar chassi de veiculo, lesdo corporal “gravissima” §29, sequestro e
cércere privado §2¢ dano fisico ou moral, redugdo a condigdo aniloga a de escravo, furto qualificado, receptacio qualificada,
falsificacdo de papéis piiblicos, denunciago caluniosa...).

Mais de 8 até 12 anos (estupro simples ou com lesiio grave, aborto provocado por terceiro sem consentimento da gestante,
roubo, extorsao, lesdo corporal seguida de morte, abandono de incapaz com morte, maus tratos com morte, peculato, excesso de
exagdo §22, moeda falsa, insercdo de dados falsos em sistema de informagtes, concussao, corrupgao passiva ou ativa...).
Superior a 12 anos (; 30 medi: epidemia, 1to de Agua potavel ou alimento, moeda falsa §3¢
condic3o especial do agente, estupro com morte, estupro de vulneravel, homicidio, feminicidio menor de 14 anos, falsificacdo
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais, roubo §3¢9).

3anos lanoe
6 meses

danos 2anos

8anos 4danos

12 anos 6 anos

16anos 8anos

20anos 10 anos

4 anos 2 anos

S5anose 2anose8
4 meses  meses

10anose 5Sanosed
Bmeses  meses

16anos  8anos

2lanose 10anose
4 meses 8 meses

26anose 13 anose
8meses 4 meses



