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RESUMO

Com o objetivo de analisar a alteracao legislativa promovida pela Lei n°® 12.234/10 no
artigo 110 do Cadigo Penal, que restringiu o alcance da prescricdo retroativa, 0
presente trabalho visa demonstrar a inconstitucionalidade desta modificacéo, tendo
como base a Constituicdo Federal, os principios nela consagrados, em especial 0s
principios da proporcionalidade, eficiéncia e celeridade, o conceito de prescri¢cao penal
e seus fundamentos, bem como o que dispde 0s organismos internacionais de
protecdo aos direitos humanos. Nao obstante haver deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal confirmando sua constitucionalidade, trata-se de matéria apreciada
em controle difuso, o que ndo impede nova aprecia¢cao tanto por parte da Suprema
Corte, como também de analise individualizada dos magistrados.

Palavras-chave: Prescricdo retroativa. Inconstitucionalidade. Principio da
proporcionalidade. Principio da eficiéncia. Principio da celeridade.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO; 2. PRESCRICAO PENAL; 2.1. Da Prescricdo da
Pretensdo Punitiva; 2.1.1. Prescricdo Intercorrente ou Superveniente; 2.1.2.
Prescricdo Retroativa; 2.2. Prescricdo Executéria; 3. A LEI 1.2.234/201.0 E SUAS
IMPLICACOES; 4. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS; 4.1.
Principio da Proporcionalidade; 4.2. Principios da Eficiéncia; 4.3. Principios da
Celeridade; 5. HC 1.22694 E A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; 6. A
INCONSTITUCIONALIDADE; 7. CONCLUSAQO; REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.



1- INTRODUCAO

O Projeto de Lei n®1.383/2003, de autoria do Deputado Federal Antonio Carlos
Biscaia, propunha a revogacéao do 82° do art. 110 do Cdédigo Penal, que tratava da
prescri¢ao retroativa, sob o argumento de que esta modalidade de prescricdo era um
forte instrumento de impunidade, principalmente nos crimes cuja a apuracao se dava
de maneira dificultosa ante as suas complexidades e peculiaridades.

Referido projeto, foi devidamente aprovado e sancionado, originando a Lei n°
12.234/2010, que, além da referida modificacdo, aumentou o prazo prescricional do
inciso VI do art. 109 do Cddigo Penal.

Embora conste da justificativa do projeto a revogacado, entenda-se como total,
da prescricao retroativa, observa-se da alteracdo legislativa que apenas uma parte da
mesma foi extirpada, qual seja, apos o transito em julgado para a acusacao, o periodo
que compreendia a data do fato e o recebimento da denuncia ou queixa,
permanecendo assim o periodo entre o recebimento da inicial acusatéria e a prolagéo
da sentenca com o transito em julgado para a acusacao, constante do 81° do art. 110
do referido Codex.

O presente trabalho busca pesquisar os fundamentos da inovacao legislativa
que foi promovida no artigo 110 do Cédigo Penal, através da Lei n® 12.234/2010, bem
como as razdes que se fundaram esta modificagéo.

Tem como objetivo demonstrar eventual inconstitucionalidade, considerando o
gue esta previsto na Constituicdo da Republica (CR/88), de acordo com os principios
nela consagrados, com énfase nos principios da proporcionalidade, eficiéncia e
celeridade.

2 - PRESCRICAO PENAL

O instituto da prescricdo criminal, no Ordenamento Juridico Brasileiro, esta
previsto no artigo 107, IV do Codigo Penal, como causa extintiva de punibilidade.
Nos dizeres de Greco (2015):

Poderiamos conceituar a prescricdo como o instituto juridico mediante o qual
o Estado, por ndo ter tido capacidade de fazer valer o seu direito de punir em



determinado espaco de tempo previsto pela lei, faz com que ocorra a extingao
da punibilidade.?

Nesta seara, temos que, prescricao € a cessacao do direito estatal de processar
um individuo ou de Ihe aplicar uma sanc¢éo penal ja decretada, devido a sua falha e
inércia, pelo decurso do tempo.

Jé na viséo de Bitencourt (2011), no mesmo sentido, porém com maior riqgueza

de detalhes, vale colacionar o seguinte:

Com a ocorréncia do fato delituoso nasce para o Estado o ius puniendi. Esse
direito, que se denomina pretensao punitiva, ndo pode eternizar-se como uma
espada de Damocles pairando sobre a cabeca do individuo. Por isso, o
Estado estabelece critérios limitadores para o exercicio do direito de punir, e,
levando em consideracdo a gravidade da conduta delituosa e da sancgéo
correspondente, fixa lapso temporal dentro do qual o Estado estara legitimado
a aplicar a sangéo penal adequada.?

Assim sendo, o Estado detém o monopdlio do direito objetivo de punir o
individuo. Uma vez que a hipétese normativa se concretize, ou seja, quando o sujeito
viola a norma, nasce o poder/dever absoluto do Estado de aplicar a reprimenda
pertinente ao tipo penal descrito no preceito primario do delito ou contravencéao penal,
agora concretizado, ao que se chama de pretensao punitiva.

Contudo, esse direito ndo se perpetua e deve ser exercido dentro de um limite
temporal, estabelecido na legislacdo pétria, de acordo com a pena maxima em
abstrato cominada em cada tipo penal.

Ultrapassado este periodo, ou seja, ndo tendo sido respeitados 0s prazos
previstos, ocorre o que chamamos de prescricao - extingue-se a possibilidade de o
Estado aplicar ou executar uma sancao penal ao infrator, de acordo com 0 momento
em gue o lapso temporal transcorreu e, por consequéncia, acarreta-se a extin¢cdo de
punibilidade do transgressor.

Conforme 0 momento processual em que o Estado quedou-se inerte no tempo,

como acima mencionado, teremos a extingdo da pretensao punitiva ou executoria.

1 GRECO, R. Curso de Direito Penal - Parte Geral Volume 1. Rio de Janeiro: Impetus, 2015. 803p.
2 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal - Parte Geral 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 810p.



2.1. DaPrescrigédo da Pretensao Punitiva

Também chamada de prescri¢cdo da acdo penal, a prescri¢cdo punitiva é definida
no art. 109, caput, do Codigo Penal, e ocorre antes de transitar em julgado a sentenca
condenatoria, observada a excecao do art. 110, 81°, do referido Codex, e subdivide-
se em prescricdo propriamente dita, prescricdo intercorrente ou superveniente e
prescricao retroativa.

Nos dizeres do renomado professor Jesus (2010), na prescricdo da pretensao
punitiva, “o decurso de tempo faz com que o Estado perca o direito de punir no tocante
a pretensao de o Poder Judiciario julgar a lide e aplicar a san¢éo abstrata (aspiracéo
de punigdo)”.?

A prescricdo da pretensao punitiva propriamente dita é aquela que ocorre antes
de transitar em julgado a sentenca penal para a acusacéao e € regulada pelo maximo

da pena privativa de liberdade cominada em abstrato ao crime.
2.1.1. Prescrigao Intercorrente ou Superveniente

Prevista no artigo 110, 81° do Cdédigo Penal, a prescrigcdo intercorrente ou
superveniente ocorre em momento posterior ao transito em julgado da decisdo para o
orgdo acusador, durante o lapso compreendido entre este marco e a materializacdo
da imutabilidade da sentenca.

E conhecida como prescricdo intercorrente ou superveniente justamente por
ocorrer apds a prolacdo da sentenca de primeiro grau, ou seja, 0 lapso para sua
contagem € percorrido apos a publicacdo da sentenca penal condenatoria, transito em
julgado para o Parquet, tendo como termo final o transito em julgado para ambas as

partes.
2.1.2. Prescricéo Retroativa

E a modalidade de prescri¢éo que se baseia na pena em concreto, determinada

na sentenca penal condenatdria com transito em julgado para a acusacao.

3 JESUS, D. E. de. Direito Penal: Parte Geral. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. 763p.



Para a definicdo da hipotese de sua ocorréncia, entretanto, ha de se observar
a legislacao aplicavel ao tempo da pratica da infracdo penal considerando a recente
modificacdo determinada pela Lei n® 12.234/2010. E que, tendo em vista a primitiva
redacgéo do artigo 110, 881° e 2°, a prescrigéo retroativa compreende o lapso temporal
entre a data do fato e o recebimento da denuncia/queixa-crime ou entre a data da
sentenca e o recebimento da exordial acusatdria. Com o advento da referida Lei, foi
abolida a contagem verificada entre a data dos fatos e o recebimento da inicial
acusatoria, ou seja, de acordo o novel dispositivo a prescricdo retroativa atualmente
conta-se apenas entre a data da sentenca penal condenatéria e o recebimento da
denuncia ou queixa.

Explica-se a utilizacdo do termo retroativa porque conta-se 0 prazo
prescricional da data da publicacdo da sentenca penal condenatéria para tras, e ndo
COmO ha prescricdo superveniente, cujo o prazo é contado para frente, a partir da
publicacdo da sentenca.

Cabe ressaltar que a alteracao legislativa supramencionada sera o foco central
e observacdo do presente estudo, considerando os postulados constitucionais da

proporcionalidade, eficiéncia e celeridade.
2.2. Prescricédo Executoria

A prescricdo da pretensdo executéria, esta abarcada no art. 110, caput, do
Caddigo Penal e, segundo Jesus (2010), “o decurso do tempo sem o seu exercicio faz
com que o Estado perca o direito de executar a sancdo imposta na sentenca
condenatéria”.*

Tal modalidade de prescricdo ocorre apos o transito em julgado para ambas as
partes e, nada mais € do que a perda do poder estatal de executar a pena fixada na
sentencga ou no acérdao face ao decurso do tempo.

Findada esta exposicao, retomar-se a prescricao penal.

Assim sendo, a prescricao é a “perda da pretensao punitiva ou da pretensao
executoria em face da inércia do Estado durante determinado tempo legalmente

previsto”, como define Masson (2014).°

4 JESUS, D. E. de. Direito Penal: Parte Geral. 31. Ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2010. 763p.
> MASSON, C. R. Direito Penal Esquematizado: Parte Geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
392p.
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Em outras palavras, objetivamente, prescricdo nada mais € do que a perda do
direito de punir do Estado pela sua propria inércia e lentiddo na persecucao penal.

Portanto, como na vida o tempo é implacavel e decisivo, no Direito Penal nédo
e diferente, o tempo é o fato juridico de singular relevancia e que pode acarretar
severas consequéncias no ambito penal.

Destarte, como dito anteriormente, considerando 0S prazos prescricionais
estabelecidos na legislacdo brasileira, ndo pode o Estado dispor de prazos
indeterminados para exercer a sua pretensdo punitiva e/ou executoéria, sob pena de
onerar arbitrariamente a seguranca juridica garantida aos jurisdicionados.

Ha excecles, porém, e estdo elencadas no artigo 5° incisos XLIl e XLIV da
CR/88, que séo respectivamente, os delitos de pratica do racismo e a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de
Direito.

Contudo, embora a Carta Magna estabeleca aludidos delitos como
imprescritiveis, parte da doutrina ndo recepciona tal inteligéncia, como é o caso de
Zaffaroni e Pierangeli (2007), sob o raciocinio de que néo se pode dizer que um crime
Nao prescreve, por ndo se coadunar com o sistema. De acordo com o referido autor,
a interpretacdo constitucional precisa ser sistematica, e, nas hipoteses de excecao
teriamos aplicacdo de pena capital, o que o préprio ordenamento juridico afasta:

N&o existe na listagem penal crime que, por mais hediondo que se apresente
ao sentimento juridico e ao consenso da comunidade, possa merecer a
imprescritibilidade, maxime se atentarmos que as expectativas comunitérias
de reafirmacéo da validade da ordem publica ndo perduram indefinidamente.®

Podemos concluir que, se a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
trata apenas desses dois crimes como imprescritiveis, as demais infracdes héo de se
submeter as regras de prescricdo por forca da propria Constituicdo, ndo sendo
razoavel, portanto, ao legislador ordinario minimizar, de qualquer forma, a

abrangéncia de preceito constitucional garantidor dos direitos do acusado. Inclusive,

6 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. 645p.
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se analisarmos por esse prisma, temos que, embora tacitamente, a prescricao foi
reconhecida como direito e garantia fundamental e consequentemente faz parte do rol
das clausulas pétreas, art. 60, 84°, IV da CR/88, o que afasta completamente proposta
de emenda tendente a abolir esses direitos.

Sendo assim, se ndo € possivel uma proposta de emenda constitucional
editada pelo Poder Constituinte Derivado para abolir os direitos e garantias
fundamentais, logicamente, através de uma Lei Ordinaria aprovada pelo legislador

ordinario ndo devera existir tal possibilidade.
3- A LEI 12.234/2010 E SUAS IMPLICAC}OES

N&o obstante todo o expendido, em 5 de maio de 2010 entrou em vigor a Lei
n® 12.234 que trouxe as seguintes modificacdes nos artigos 109 e 110 do Caodigo
Penal, respectivamente: | — O prazo minimo de prescricdo passou de dois para trés
anos; Il — Aboliu-se o lapso de contagem do prazo compreendido entre a data do fato
e o recebimento da denuncia.

Pois bem, a primeira alteracéo nao é objeto deste trabalho, até porque, em uma
analise perfunctoria, parece encontrar ancora no contexto do processo legislativo
infraconstitucional péatrio.

Outrossim, cinge-se o presente estudo ao exame da modificacédo sofrida pelo
art. 110, 81° e a revogagdo do 82° do Cddigo Penal, que tratava da prescricdo
retroativa no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Antes desta lei, assim dispunha o Codigo Penal, art. 110:

81° A prescricdo, depois da sentenga condenatoria com transito em julgado,
para a acusac¢édo, ou depois de improvido o seu recurso, regula-se pela pena
aplicada

§2° A prescri¢ao, de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo inicial
data anterior a do recebimento da denudncia ou da queixa. (Redacao dada
pela Lei 7.209, de 11.7.1987).7

7 BRASIL. Cdadigo Penal. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm.
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Nota-se que até entdo, apos o transito em julgado da sentenca condenatoria
para a acusacao, o periodo entre a data do fato e o recebimento da denuncia ou da
queixa, era considerado para fins de contagem do prazo prescricional, modalidade de
prescricao retroativa.

Com a entrada em vigor da Lei n® 12.234/2010, passou 0 mesmo artigo a ter a
seguinte redagao:

Art. 110 (...)

§1° A prescri¢do, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado
para a acusacédo ou depois de improvido o seu recurso, regula-se pela pena
aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial data
anterior a da denlncia ou queixa. (grifo nosso)

§2° (Revogado) (Redacgédo dada pela Lei n° 12.234, de 2010).8

Pela simples leitura, resta clara a modificacéo brutal que sofreu o Codigo Penal
com o advento da lei em comento, porquanto, a mesma reduziu significativamente a
possibilidade da ocorréncia da prescricéo retroativa.

Sendo assim, tal instituto, a partir de entdo, somente sera reconhecido
posteriormente ao recebimento da dendncia ou queixa, ndo mais se admitindo o
periodo anterior a este marco, como era, no caso, a data do fato.

Desta forma, ainda que houvesse transcorrido tempo consideravel entre a data
do fato e o recebimento da denuncia, tendo como base a pena fixada na sentenca
com transito em julgado apenas para a acusacao, ndo se pode mais considerar a
inércia estatal, neste intervalo, em favor do acusado.

O legislador ao reformar o instituto da prescricao retroativa, justificou que, desta
forma, evitaria a ocorréncia da impunidade.

Oportuno colacionar parte das razbes e justificativa do Projeto de Lei n°
1.383/2003, cuja autoria & do Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia, que originou
a Lei 12.234/2010.

O projeto de lei em tela propde a revogacao do disposto no artigo 110, § 2°,
do Cddigo Penal, dispositivo legal que consagrou o instituto da “prescri¢ao

8 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
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retroativa”. A pratica tem demonstrado, de forma inequivoca, que o instituto
da prescricdo retroativa, consigne-se, uma iniciativa brasileira que néo
encontra paralelo em nenhum outro lugar do mundo, tem se revelado um
competentissimo instrumento de impunidade, em especial naqueles crimes
perpetrados por mentes preparadas, e que, justamente por isso, provocam
grandes prejuizos seja a economia do particular, seja ao erdario, ainda
dificultando sobremaneira a respectiva apuracéo. E sabido que essa casta de
crimes (p. ex. o estelionato e o peculato) reclama uma dificil apuracdo, em
regra exigindo que as autoridades se debrucem sobre uma infinidade de
documentos, reclamando, ainda, complexos exames periciais, 0 que acaba
redundando, quase sempre, em extincdo da punibilidade, mercé da
prescricdo retroativa, que geralmente atinge justamente o periodo de
investigacao extraprocessual. (...) Outrossim, o instituto em lica é potencial
causa geradora de corrupgéo, podendo incitar autoridades a retardar as
investigacdes, providéncias, ou decisdes, a fim de viabilizar a causa extintiva
da punibilidade. (...) Ademais, o instituto da prescri¢édo retroativa, além de
estar protagonizando uma odiosa impunidade, cada vez mais tem fomentado
homens mal intencionados a enveredarem pelo ataque ao patriménio publico,
conscios de que se eventualmente a trama for descoberta a justica tardara e,
portanto, ndo tera qualquer efeito pratico.®

Em uma primeira andlise da justificativa apresentada pelo legislador, parece
adequada e pertinente a sua intencédo, contudo, os argumentos langcados, nao
encontram respaldo nos principios consagrados na Constituicdo da Republica.

N&o obstante seja o Estado o detentor absoluto e exclusivo do jus puniendi,
mister agir com cautela, para que as garantias do Estado Democratico de Direito ndo
sejam violadas.

Principios constitucionais foram afrontados com a limitagdo da prescricao
retroativa, cujo argumento para a referida modificacdo baseia-se no combate a
impunidade e as dificuldades encontradas na fase de investigacao.

Neste contexto, oportuno colacionar posicionamento de Bottini (2010):

N&o se questiona aqui, ho entanto, a pertinéncia dos prazos prescricionais, a
dificuldade de investigacdes, e sua eventual contribuicdo para a impunidade.
O que se discute, em verdade, é a racionalidade de estabelecer prazos
prescricionais distintos para situages factualmente idénticas — o mesmo
crime antes e depois do recebimento da denlncia — e de estabelecer prazos
idénticos para situacbes factualmente distintas — crimes diferentes,

praticados por agentes distintos, com culpabilidade e reprovabilidade em

9 BRASIL. Projeto de Lei n® 1383/2003. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E195E77879F9BBDA5SF7
933B134E85959.proposicoesWebExterno2?codteor=144916&filename=PL+1383/2003.
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graus diferenciados terdo o mesmo prazo prescricional regulado pela pena
em abstrato.1?

Na verdade, o que fica evidente com a justificativa apresentada pelo legislador
ordinario € que o Estado ndo é capaz de cumprir com eficiéncia aquilo que é seu
dever, ou seja, em vez de disponibilizar aos 6rgaos de investigacao e ao proprio Poder
Judiciario, meios para que ajam com celeridade e assim, efetivamente combatam a
criminalidade, o Estado, através dos representantes democraticamente eleitos,
modifica a legislacdo, contrariando, como se vera adiante, 0s principios
constitucionais, simplesmente para encobrir o insucesso das finalidades precipuas de

suas instituicdes.

4 - DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS

Sem a intencao de exaurir todos os principios constitucionais violados com a
promulgacdo da Lei n° 12.234/2010, notadamente quanto a restricdo da prescricdo
retroativa, ha que se discorrer sobre os principios da proporcionalidade, eficiéncia e

celeridade.

4.1.Principio da Proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade, € um importante instrumento da manutencéo
da ordem estabelecida na Constituicio da Republica e na protecdo dos direitos
fundamentais dos individuos.

Embora néo se encontre expresso na Constituicdo, tal fato ndo impede seu
reconhecimento, pois o artigo 5°, §2° assim dispde: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados (...)".*

A partir desse artigo a Carta Magna, consagra principios que, mesmo nao

0 BOTTINI, P. Novas regras sobre prescri¢io retroativa: comentarios breves a Lei 12.234/10, Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2010. 6-7p.

1 BRASIL. Constituicdo (1988) - Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde1988- 05 de
outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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estando explicitos em sua redacao, deverdo ser reconhecidos e por consequéncia
seguidos. Por essa razdo, indiscutivel é o fato de, implicitamente, o principio da
proporcionalidade estar inserido na Carta Politica.

Referido principio, estabelece um limite a atuacéao e a discricionariedade dos
poderes publicos e veda que o poder estatal aja com excesso ou valendo-se de atos
desproporcionais, como no caso da proibicdo de pena de morte, de carater perpétuo
e de penas cruéis, art. 5°, XLVII, da CR/88.

De igual forma ocorre na atividade judicial quanto a interpretacdo e aplicacao
das normas penais e na atuacgao legislativa, seja na criacdo ou na modificacdo de
normas incriminadoras.

Procede dos conceitos de equidade, justica, ponderacdo, proibicdo de
excessos, valores, bom senso, etc. Tem como finalidade reprimir a demasia na
atuacao estatal, para evitar atitudes abusivas, por meio de afericdo da compatibilidade
entre o objetivo e o fim, ou seja, vedando-se a imposicao de sanc¢des superiores
aguelas necessarias ao objetivo de punir. Como principio geral do direito serve de
regra de interpretacao para todo o Ordenamento Juridico Brasileiro.

No tocante a alteracao trazida pela Lei n® 12.234/2010, destacamos que aboliu-
se a prescricao retroativa compreendida entre a data do fato e o recebimento da
dendncia ou queixa, restando apenas, a partir de entdo, o lapso temporal que €
compreendido entre o recebimento da denuncia e a publicacdo da sentenca.

O legislador ordinario, argumenta ser necessaria a supressao referida, por
haver na fase préprocessual 0 maior nimero de ocorréncia de prescricdo, seja pela
dificuldade encontrada durante as apuracdes em fase de investigacdes, seja pela
corrupgéo que ocorre nesta mesma fase, com o retardamento das investigacoes feitas
pelas autoridades policiais. Contudo, € bem verdade que, ndo ha consonancia entre
o projeto de lei, a justificativa e a norma constitucional.

Vale destacar, neste particular, a indagagcdo lancada por Bitencourt (2011):
“qual seria o fundamento légico, juridico ou politico para que o tempo de prescri¢cao
contado ap6s o recebimento da dendncia seja diferente daquele contado antes do
fato?”.12

A proporcionalidade nada mais é do que um sistema de freios e contrapesos

12 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1.16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
821p.
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na atuacao estatal. Para Gomes (2003), o conceito de proporcionalidade como um
principio juridico, possui indole constitucional e estd apto a nortear a atividade
legislativa em matéria penal. Ou seja, os meios utilizados pelo Estado precisam estar
vinculados aos fins pretendidos, devendo existir, entre eles proporcionalidade. Nesta
seara, como justificar o principio da proporcionalidade quando o legislador qualificou
um lapso temporal sem qualquer motivacao objetiva?

Ora, nesta toada bem descreveu Bottini (2010), ao preconizar que nao ha se

falar em abordagem diversa para igual instituto. Vejamos:

Se h& um novo patamar méximo fixado pelo Juiz, fundado na culpabilidade
do agente, comprovada na instrucdo criminal, € com base nele que séo
estabelecidos e examinados os prazos prescricionais, que valem para toda
extensdo do periodo prescricional, inclusive, por ébvio, entre 0 cometimento
do crime e o recebimento da denuncia.?

Demais disso, nos dias atuais, resta evidenciado que a alteragao legislativa nao
alcancou os objetivos pretendidos, pelo contrario, percebe-se que a limitagdo da
prescricdo na modalidade retroativa fomentou ainda mais a morosidade tanto na fase
de investigacao, quanto apreciacdo por parte do Judiciario, por consequéncia.

Conclui-se, portanto, que restringir o alcance da prescricao retroativa € um meio
inadequado para diminuir a criminalidade e a impunidade no Brasil, porque existem
outras formas de solucionar essas questdes, de maneira menos desvantajosa e sem
que direitos fundamentais sejam restringidos.

Tanto é verdade, que, recentemente, o Ministro da Justica, Sérgio Moro,
apresentou ao atual presidente do Brasil o Programa de Enfrentamento a
Criminalidade Violenta, com estratégias para o combate ao crime, junto a sociedade,
reunindo temas sociais como educacao, esporte, assisténcia social, lazer e cultura.
Ora, por 6hvio, e por si s6, temos que criminalidade se combate com politicas publicas
e nao com a restricdo de determinado lapso de prazo prescricional, afrontando
principios constitucionais.

O programa referenciado vem justamente comprovar, que 0 objetivo do

legislador em combater a criminalidade néo fora alcancado, pois, caso contrario, ndo

13 BOTTINI, P. Novas regras sobre prescri¢io retroativa: comentarios breves a Lei 12.234/10. Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2010. 6-7p.
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haveria necessidade de sua implementacao, 9 anos apds a entrada em vigor da Lei
n° 12.234/2010.

4.2.Principios da Eficiéncia

A Administracdo Publica, no exercicio de suas funcdes, tem como objetivo
atender o interesse publico, ou seja, todo e qualquer ato deve sempre visar satisfazer
as necessidades dos cidadaos.

Como principio fundamental intrinseco a atuacdo da Administracdo Publica,
seja na sua esfera direta, indireta, fundacional ou em quaisquer dos poderes, esta o
principio da eficiéncia, elencado no art. 37 da Constituicdo da Republica, por meio da

Emenda Constitucional n°® 19 de 1998, in verbis:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (grifo nosso)4

Eficiéncia é agir com produtividade, com competéncia, efetividade, agilidade e
qualidade. Como principio basilar, no &mbito da atuacao estatal necessério se faz agir
de tal forma uma vez que os interesses dos cidadaos € que estdo sendo objetos da
atuacao.

Para Di Pietro, (2005):

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢cdes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestacao do servico publico.®

14 BRASIL. Constituicdo (1988) - Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde1988- 05 de
outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.

15 DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas. 2005. 84p.
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Pois bem, embora elencado no art. 37 da CR/88, pouco se é utilizado quando
deveria ser uma obrigacao da Administracdo Publica, tanto na esfera administrativa
qguanto no Poder Judiciario, contudo, ndo € o que acontece, pois se fizermos uma
comparacdo, na esfera privada o administrador busca sempre a melhor maneira de
agir com eficiéncia e otimizagdo em seus trabalhos e a Administracdo Publica que o
possui como principio expresso e intrinseco a sua existéncia, vez que
constitucionalmente consagrado, ndo o aplica em suas acfes, em favor dos
interesses da sociedade.

Embora alguns doutrinadores como Celso Antbnio Bandeira de Mello
entendam que o principio da legalidade sobrepde ao principio da eficiéncia, ou seja,
no conflito entre lei propriamente dita e necessidade de resultados (eficiéncia), deve-
se sempre resolver através da valoracdo dos elementos finalisticos da norma, é
indubitdvel que dentre todas as alternativas legais possiveis que cumpram tais
preceitos, deve-se optar por aquela que é mais eficiente.

No ambito do Poder Judiciario ndo ha muita escolha, pois, a legalidade se
sobrepde, contudo, a eficiéncia aqui ndo deve ser entendida como melhor opcédo sob
a Otica econbmica-financeira, mas sim compreendida como o melhor exercicio
possivel quanto a busca da realizacdo dos interesses coletivos que incumbem ao
Estado.

4.3.Principios da Celeridade

No que se refere ao principio da celeridade, inserido no art. 5°, inciso LXXVIII,
da CR/88 por meio da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, € certo que o Estado
deva oferecer meios e estruturas adequadas para que o Poder Judiciario, em tempo
razoavel, inicie e conclua a persecucéo penal. Deve-se dizer que referido postulado
nao encontra amparo apenas na Carta Politica brasileira, como também nos
organismos internacionais de direitos humanos, como a Convengdo Americana de
Direitos Humanos em seu art. 7°, n° 5, e a Convencado Europeia de Direitos
Humanos, art. 6°, n° 1.

Inclusive, segundo Bitencourt (2011), o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos tem recomendado uma releitura do tempo do processo, ao argumento de
gue nao se pode confundi-lo com o tempo absoluto e objetivo, devendo relacionar-

se a subjetividade individual do acusado, que nao se interrompe ou se suspende em
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momento algum.
Portanto, € de se destacar que, desatende o Estado os principios da eficiéncia
e celeridade ao permitir que, nas fases préprocessuais e processuais, 0 lapso

temporal transcorra sem que tenha tomado providéncias em face do jurisdicionado.

S - HC 122694 E A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Inconformada com a alteracdo da legislacdo advinda com a Lei n® 12.234/2010,
a Defensoria Publica da Unido, impetrou o Habeas Corpus (HC) 122694, em favor do
paciente Bruno Leite Papa, ao argumento de que referida lei é inconstitucional por
extirpar a modalidade de prescricéo retroativa, com a alteragéo do 81° e revogacéo
do 82°, ambos do artigo 110 do Codigo Penal.

Segundo entendimento da Defensoria Publica da Unido (2014), “ha inegavel
limitagdo no direito de prescricao dos delitos”, “além de ser incompativel com o

principio constitucional da duracéo razoavel do processo’, e:

Sendo o direito a prescri¢cao reconhecido como um dos direitos fundamentais,
faz parte do rol das chamadas clausulas pétreas. Sendo assim, nem mesmo
o Poder Constituinte Derivado, podera validamente deliberar sobre a proposta
de emenda constitucional tendente a abolir o direito a prescri¢édo (artigo 60,
paragrafo quarto, inciso IV, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil). Se ndo tem o Poder Constituinte Derivado tal poder, muito menos o
legislador infraconstitucional poderd de qualquer meio pretender reduzir tal
garantia fundamental.16

N&o obstante o expendido pela Defensoria Publica da Unido, para o Ministro
Dias Toffoli (2014), a Lei n° 12.234/2010, no tocante a nova redacao do artigo 110, §
1°, do Cdédigo Penal, a vedacao por ela feita, é proporcional em sentido amplo e nao
viola os principios da dignidade da pessoa humana, da humanidade da pena, da
culpabilidade, da individualizacdo da pena, da isonomia ou da razoavel duracdo do
processo.

Para o Supremo Tribunal Federal (2010), a edicdo da Lei em questédo esta

inserida na liberdade de conformacdo do legislador, que possui legitimidade

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 122.694 Sao Paulo. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7800071.
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democrética para escolher os meios que reputar necessarios para a consecucao de
determinados objetivos, desde que eles néo lhe sejam vedados pela Constituicdo e
nem violem a proporcionalidade, o que ndo é caso da Lei n°® 12.234/2010, e por
consequéncia declarou a sua constitucionalidade.

Vale transcrever a decisao:

Habeas corpus. Penal. Prescricdo da pretensdo punitiva, na modalidade
retroativa, com base na pena aplicada na sentenca. Incidéncia entre a data
do fato e a do recebimento da denlncia. Inadmissibilidade. Inteligéncia do art.
110, § 1° do Cddigo Penal, com a redacdo dada pela Lei n°® 12.234/10.
Abolicdo, apenas parcial, dessa modalidade de prescricdo. Exame da
proporcionalidade em sentido amplo. Submissdo da alteracéo legislativa aos
testes da idoneidade (adequacao), da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. Constitucionalidade reconhecida. Liberdade de
conformacéo do legislador. Inexisténcia de ofensa aos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF), da humanidade da pena, da
culpabilidade, da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, CF), da isonomia
(art. 5°, 1l, CF) e da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF).
Andlise de legislacdo comparada em matéria de prescricdo penal. Ordem
denegada. 7

6- A INCONSTITUCIONALIDADE

A maior justificativa do instituto da prescricdo é a inércia do Estado em proceder
a persecucao penal e a consequente perda do direito de punir aquele que pratica uma
infrac&o criminal.

Considerando o principio constitucional da legalidade e, como seu corolario, a
taxatividade das normas penais, ndo pode o Estado dispor de prazos indeterminados
para exercer a sua pretensao punitiva, devendo submeter-se aqueles fixados pela Lei
Penal, com a excecédo dos crimes imprescritiveis, e mesmo assim com a observacao
feita alhures. Caso nao o facga, ocorrera a prescricdo com a consequente extincao de
punibilidade do acusado. Afinal, o réu ndo pode ficar a mercé da morosidade da

Justica.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 122.694 Sao Paulo. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7800071.
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Com o advento da Lei n°® 12.234/2010, mais precisamente, na parte em que
altera a denominada prescricdo retroativa contida no art. 110, do Codigo Penal,
vislumbra-se uma contradicdo ndo sO ao principio da proporcionalidade que
estabelece um limite a atuac&o dos Poderes Publicos, vedando eventuais excessos e
arbitrariedades, como também aos postulados da eficiéncia, da celeridade, da
dignidade da pessoa humana, duracdo razoavel do processo e do ndo retrocesso,
além de ser tendenciosa a abolir a prescritibilidade dos crimes em geral.

E de se destacar o pensamento de Bitencourt (2011):

Embora a Lei n. 12.234/2010 n&o tenha suprimido o instituto da prescri¢cdo de
nosso ordenamento juridico, ao excluir a prescricdo em data anterior ao
recebimento da denuncia, afronta os principios do néo retrocesso ou da
proporcionalidade e da duragéo razoavel do processo. A violagdo aos direitos
fundamentais do cidadao — limitando-os, suprimindo-os ou excluindo-os —, a
pretexto de combater a impunidade, & muito mais relevante que possiveis
efeitos positivos que por ventura possam ser atingidos.8

De acordo com a justificativa legislativa apresentada com o Projeto de Lei n°
1.383/2003, que culminou com a Lei n® 12.234/2010, a prescri¢cdo retroativa era
“‘competentissimo instrumento de impunidade” e “uma potencial causa geradora de
corrupgdo no ambito da policia judiciaria” e por isso a necessidade da alteragéo
legislativa. Ora, ndo pairam dividas de que existe sim uma necessidade de se
combater a impunidade e a corrupcado, contudo, qualquer medida que determine a
supressao de direitos fundamentais do cidadao certamente ndo sera a mais acertada,
mormente em se considerando a natureza subsidiaria e fragmentaria do Direito Penal.

Oportuno colacionar, a esta altura, entendimento de doutrinador de renome,

Delmanto Janior (2010), in verbis:

Lamentamos que, sob o discurso de evitar a impunidade, em vez de se
aparelhar a policia e dela exigir eficiéncia, se tenha concedido verdadeiro
estimulo a letargia policial, somado ao excesso de poder no tempo. O mesmo
se aplica ao Ministério Publico que, a partir de agora, podera demorar 12, 16

ou até 20 anos para oferecer uma dendncia! E a inverséo de tudo, e com

18 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal - Parte Geral 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 818p.
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ofensa ao direito dos cidaddos presumidos inocentes, de serem julgados com
prazo razoavel como manda a Constituicao.!®

Permite-se aqui uma prolongacao exacerbada em prejuizo do réu durante toda
a fase investigatoria, sob a justificativa de que, ao se considerar o prazo compreendido
entre a data do fato e o recebimento da denuncia facilitar-se-ia a corrupgdo no a&mbito
da Policia Investigatoria na medida em que as investigagdes policiais pudessem ser
retardadas a fim de se alcancar a prescricdo. Contudo, tal afirmacéo ndo se sustenta
diante da magnitude do nosso ordenamento juridico-constitucional, mormente porque
ao Ministério Publico incumbe legalmente o controle externo da Policia Civil, ou seja,
caso efetivamente exercidas as fungdes institucionais nos moldes previstos, nao
haveria a necessidade de uma alteracdo do Cédigo Penal, de ordem eminentemente
politico-criminal e ndo essencialmente dogmatica.

Ademais, se a Constituicdo Federal faz como maior restricao a prescricao penal
no Ordenamento Juridico Brasileiro a existéncia de crimes imprescritiveis,
taxativamente previstos, ressaltando-se inclusive, nesse particular, a existéncia de
divergéncia doutrinaria quanto a constitucionalidade dessa disposi¢do, ndo pode o
legislador ampliar uma restricdo constitucional, através de Lei Ordinaria, fazendo
qualquer alteracdo que, mesmo de forma indireta, aumente o rol desses crimes na
medida em que a vedacédo de contagem do prazo anterior ao recebimento da dendncia
aplica-se as infracdes criminais de um modo geral.

Portanto, € possivel concluir que, ndo obstante a manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal, no HC 122694, supramencionado, a inconstitucionalidade da Lei n®
12.234/2010 advém da ideia do legislador de camuflar a inércia do Estado, atraveés da
ndo atuacdo tempestiva de seus orgaos de execucdo, com a criacdo da referida lei,
ao invés de resolver efetivamente os problemas enfrentados. Com a restricdo da
prescricao retroativa em exame, o legislador deixa claro que o Estado ndo € capaz de
ser célere na fase de investigacao e no seu controle externo e, por isso, faz com que
os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos sejam extirpados e violados,

simplesmente por ndo conseguir cumprir com eficiéncia seu dever.

19 DELMATO JUNIOR, R., A caminho de um Estado policialesco. Sado Paulo: O Estado de Sao Paulo,
2010. A2p.



23

7- CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, é possivel concluir que, ndo obstante colacionada
decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (HC 122694), entendendo como
sendo constitucional a alteracéo legislativa em comento, esta tratou da questao em
controle difuso de constitucionalidade, que néo tem efeito erga omnes, nao afastando
a possibilidade de apreciacao individualizada por parte dos magistrados e da propria
Suprema Corte.

A anélise do que esta previsto na Constituicdo da Republica, os principios
examinados e, inclusive, as Unicas restricbes constitucionalmente asseguradas
acerca da imprescritibiidade dos crimes, ndo h& davidas quanto a
inconstitucionalidade da alteracao legislativa.

Outras poderiam ser as solu¢cdes para se combater os argumentos lancados na
exposicao de motivos que originou a Lei n® 12.234/2010, como por exemplo a
alteracao do Direito Material, com penas mais adequadas.

Sabe-se que em alguns crimes, por suas especificidades, existe grande
complexidade na fase de investigacdo e que, nesses casos, ndo ha tempo suficiente
para se evitar a prescricao, entdo melhor seria aumentar a pena de acordo com cada
especificidade, criando-se paragrafos nos artigos necessarios da Parte Especial do
Cddigo Penal e, em virtude disso, dilatar o prazo prescricional, do que restringir a
amplitude de direitos subijetivos.

Além disso, poder-se-ia investir em politicas publicas de combate a corrupcéao
e criminalidade, na educac¢do daqueles que vivem a margem da sociedade, além de
aparelhar os 6rgéos de investigacao, para que possam, com maquinario diferenciado
e agentes capacitados e especializados apurar com eficacia, as condutas criminosas.
Mas nao, o Estado, como que reconhecendo a sua incapacidade, preferiu restringir
direitos fundamentais dos cidadéaos tutelados pela Constituicdo da Republica.

Os direitos fundamentais consagrados na Carta Magna, intitulados como
clausulas pétreas, funcionam como limite aos excessos estatais e por 6bvio, ndo se
pode mitiga-los com o pressuposto de se combater a impunidade, ou em qualquer
outra situacdo. Nao que inexista a necessidade de se afastar a impunidade,
notadamente em virtude da prescricdo criminal, 0 que ndo pode se admitir € que o
Poder Estatal viole direitos fundamentais do cidad&do, consagrados na Carta Politica.
Isto seria transferir ao cidadao o 6nus da ineficiéncia do Estado.
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Portanto, o contetdo técnico/juridico vindo com a edicdo da Lei n°® 12.234/2010
que alterou o Codigo Penal, no tocante a prescricdo ocasiona uma grave lesdo a
seguranca juridica, fere direitos fundamentais e, por isso, pode se considerar como

um retrocesso significativo no Estado Democréatico de Direito.

ABSTRACT

With a view to analyze the legislative amendment promoted by Law Number 12.234 /
10 in article 110 of the Criminal Code, which restricted the scope of retroactive
prescription, this study seeks to demonstrate the unconstitutionality of this
modification, based on the Federal Constitution and its principles, in particular the
principles of proportionality, efficiency and expediency, the concept of criminal
limitation and its foundations, as well as what is available to international organizations
for the protection of human rights. Although there is a decision delivered by the Federal
Supreme Court confirming its constitutionality, it is a matter appreciated in diffuse
control, which does not prevent a new appreciation by both the Supreme Court and
the individualized analysis of the magistrates.

Keywords: Retroactive prescription. Unconstitutionality. Principle of proportionality.
Principle of efficiency. Principle of expediency.
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