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1 - Apresentacao

Estas linhas t&m por desiderato langar luzes sobrc uma construgao
jurisprudencial que, a cada dia, vem conseguindo maior aceita¢ao na pratica
do foro: a prescri¢io penal retroativa antecipada. Com efeito, inobstante o
fato de ndo ser a mesma aceita pela maior parte de nossos tribunais,
notadamente o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de
Justiga (STJ), bem como a doutrina, vem logrando essa modalidade de
prescrigdo uma crescente adesdo de juizes e promotores, merecendo a
mesma, dessa forma, uma anélise atenciosa dos operadores do direito, em
especial os interessados no direito penal, pelas repercussdes (a principal
delas a possibilidade de exercer o Estado a sua pretensdo condenatéria) que
a sua aplicagdo, enquanto espécie de uma causa de extingdo de punibilidade
(a prescrigdo), produz no &mbito do mesmo. Saliente-se, ainda, que,
inobstante a relevincia do tema, ndo o aborda de forma freqiiente a doutrina,
0 que nos incentivou, ainda mais, a elaborar os par[agrafos que seguem.

Assim € que, no presente estudo, procuramos tecer algumas
consideragbes propedéuticas, as quais reputamos imprescindiveis para uma
correta abordagem do tema. Por isso, comegamos nossa exposigio por trazer
o conceito de prescrigdo, sendo, em seguida, abordadas as duas principais
espécies em nosso ordenamento, quais sejam, a prescricao da pretensdo
punitiva (jus puniendi) ¢ a da pretensdo executéria (jus punitionis).
Consideramos estas consideragoes, de fato, importantissimas para a
compreensio do que serd analisado a seguir.

Somente apés, adentraremos no ambito da prescrigdio penal
retroativa antecipada, com a exposi¢gio dos fundamentos normalmente
esposados em contrdrio, seguindo-se a sua critica, concluindo o estudo com
nossa posigdo acerca do tema, em consonincia com as idéias desenvolvidas
no curso da exposigao.

Quanto ao objetivo do estudo, ¢ o mesmo, em sintese, tecer
algumas consideragdes de forma breve, acerca da prescrigio penal retroativa
antecipada, analisando secus desdobramentos, para, ao final, firmar nosso
posicionamento em face da mesma.
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2 - Aspectos iniciais

E a prescrigio penal, na acertadissima doutrina de José Frederico
Merques, “a perda do dircito de punir do Estado pelo decurso do tempo”
(Apud Tourinho Filho, 1999, p. 546). A sua cxisténcia se justificaria, na
perspicaz observagio de Magalhides Noronha, cntre outras razdes, pelo
“estado infindavel de suspeita contra o imputado que poderia subsistir, caso
o ordenamento ndo a previsse” (Magalhdcs Noronha, 1998, p. 360). Outros
fundamentos csposados por Ozéias J. Santos (1998, pp.10 a 12) para a sua
existéncia sdo: o esquecimento; a dispersio dc provas; a cxpiagio moral,
pelo sofrimento por parte do acusado das conseqiiéncias socais ¢ morais
necessdrias, as quais jd seriam a sua pena; a emenda, pela qual presume-se
quc o acusado niio voltou a delingiiir apés o lapso temporal; ¢ a teoria
psicolégica, que defende que com o tempo produziram-sc profundas
alteragdes psicoldgicas no acusado, em relagiio A época do fato imputado.

Em nosso ordenamento, a prescrigio penal ¢ uma das causas de
extingio da punibilidade do réu, cstando assim prevista pelo Cédigo Penal
(CP), no scu art. 107, IV,

3 - Prescrigiio do jus puniendi e do jus punitionis

Nosso Cédigo Penal prevé duas espécies de prescrigio, quais
sejam, a do jus puniendi ¢ a do jus punitionis,

A primeira é também conhecida como prescrigio da pretensio
punitiva, ou, ainda, prescricdo da agdo. Sua previsdo encontra-sc mo art.
109, sendo o seu prazo regulado nos incisos I a VI do mesmo dispositivo, a
partir da verificagio do méximo da pena privativa de liberdade cominada ao
delito, ressalvado o disposto nos §§ 1° ¢ 2° do art. 110, cnscjando a
possibilidade de ir o estado a Juizo cxercer a sua pretensilo punitiva contra o
indigitado autor do fato criminoso.

J4 a segunda espécic de prescricio ¢ a chamada prescrigio da
pretensdo executdria, por referir-sc A prépria execugdo da pena aplicada ma
sentenga penal condenatdria. Estd a mesma prevista no art. 110, caput, do
Cédigo Penal, sendo, conforme a locugdo do referido dispositivo, regulada
pela pena in concrero aplicada a hipdtese, nos mesmos prazos fixados nos
incisos I a VI do art. 109, com um aumento de um tergo, caso seja o
condenado reincidente.

Contudo, malgrado a sua localizagdo ¢m mcio ao art. 110 do CP,
as redagbes de scus §§ 1° ¢ 2° versam, com efcito, sobre a prescrigio da
pretensdo punitiva, No §1°, cuida-se da denominada prescrigio subsequente
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a condenagdo. J4 o §2° do art. 110, o qual faz remigdo ao §1° do mesmo
dispositivo, prevé a chamada prescrigio penal retroativa, por observar os
prazos prescricionais estatuidos no artigo 109, sempre analisando a
possibilidade de sua ocorréncia em relagdo s datas de acontecimentos
anteriores, relevantes para o direito penal. Tais datas sdo a do préprio fato
delituoso imputado ao acusado, por forga do §2° do artigo 110, levando-se
em conta o ocorrido antes do ajuizamento da agdo penal; além das causas
interruptivas previstas no artigo 117, que sio o recebimento da dentncia ou
da queixa, a proniincia, bem como sua decisdo confirmatéria, sentenga
condenatdria recorrivel, o inicio ou continuagio do cumprimento da pena, ¢
a reincidéncia.

Assim, conforme o acima dito, apenas poder-se-4 verificar a
prescri¢do da pretensdo punitiva, antes da sentenga condenatéria recorrivel,
tendo-s¢ por base a pena méxima em abstrato cominada ao crime, com
fundamento no caput do artigo 109.

Por outro lado, a prescrigio da pretensdo punitiva, em sua
modalidade retroativa, a partir de uma andlise conjunta dos §§1° e 2° do art.
110, demandaria sempre a prévia existéncia de sentenga condenatéria.

Contudo, haverd a possibilidade da verificagdo da ocorréncia dos
prazos prescricionais, ainda antes da prolatada a sentenga condenatéria em
1? instancia?

4 - Consideracoes

Nesse caso, existird a necessidade de se reconhecer a prescrigdo
retroativa antecipada, que recebe esta denominagido por ser a sua ocorréncia
verificada antes de prolatada a sentenga condenatéria pelo juizo de 1° grau.,
De fato, vem tendo a mesma larga utilizagdo por promotores e juizes,
visando a dar celeridade ao andamento dos processos no foro, malgrado
posicionamento do STF e do STJ.

A doutrina, assim como a jurisprudéncia, tem-se posicionado, em
sua maior parte, de forma contrdria a possibilidade de seu reconhecimento,
por diversos fundamentos, sobre os quais faremos as consideragdes acima
expostas.

O primeiro deles seria o de que tal sentenga de extingdo de
punibilidade a ser prolatada “basear-se-ia em mera probalidade™ (Salles
Janior, 1996, p. 273), o que, de fato, é o que existe no caso. Entretanto, tal
exercicio de previsao da pena in concreto que seria aplicada deve ser feito de
forma cautelosa pelo juiz, sopesando, de forma cuidadosa, as circunstancias
de cardter pessoal do réu, bem como as provas existentes nos autos. Dai
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porque concordamos com as objegdes doutrindrias', que criticam o seu
reconhecimento antes de finda a instrugéo processual, na qual poderd aflorar
que os fatos imputados ao acusado sdo mais graves do que os relatados na
dentincia, o que ensejaria mutatio libeli, na forma do artigo 384, e seu
paragrafo wnico, do Cédigo de Processo Penal (CPP). Entretanto, em sendo
comum, na pratica, que o Ministério Piblico requeira o aditamento da
dendncia ou da queixa no prazo do artigo 499 do CPP, ¢ de se aconsclhar,
portanto, que o juiz apenas pondere sobre a ocorréncia da modalidade de
prescri¢do em tela apds o aludido prazo para diligéncias, nada obstando que
o faga apds as razdes finais das partes, o que poderd ser mais prudente, em
muitos casos.

Contudo, h4d opinides em apoio ao poder o Ministério Publico
pedir o arquivamento do inquérito com supedineo na ocorréncia da
prescri¢do retroativa, pois a *“agdo, uma vez proposta, careceria de interesse
processual’” (Mesquita Junior, 1997, pp. 37/38). Data Venia, ousamos
discordar de tal afirmativa, posicionando-nos a partir do que foi dito acima.
De fato, se j& é arriscada a andlise da prescrigio retroativa antes de
terminada a instrugdo processual, pela possibilidade de aditamento posterior
da dendtncia, na forma do artigo 384 do CPP, o que se falar de sua anilise
quando nio existente sequer agdo penal? Além disso, o fato de os elementos
colhidos em sede de inquérito policial serem, muitas vezes, depois
desconsiderados no processo, torna ainda mais inconcebivel a possibilidade
de constatagio da modalidade de prescrigio em tela pelo Parquet, ap6s a
simples andlise do inquérito policial.

Também ndo se deve aceitar o argumento de que o
reconhecimento da prescrigdo, antes de findo o processo, impede a prova de
inocéncia almejada pelo réu. Malgrado a relevancia de tal assertiva, ndo se
deve olvidar que a prescrigdo é matéria de ordem publica, que pode ser
declarada pelo juiz de oficio, sendo irrclevante, em relagio 4 mesma, que
qualquer das partes anua com a sua decretagdo. Além disso, quanto aos seus
cfeitos, “a prescrigdo da pretensao punitiva”, de que a prescrigdo retroativa
antecipada ¢ uma das suas formas, “equipara-se¢ a prescri¢do” (Mesquita
Janior, 1997, p.30).

Por fim, afirmam os que se posicionam de forma contréria a
prescri¢io retroativa por antecipagdo, que nio se poderd da mesma cogitar,
uma vez que ndo hd, de forma expressa, a sua previsido legal. No entanto,
entendemos que ndo esgota a lei todas as hipéteses de prescrigao, podendo a

' Ver a respeito, SALI:.ES JR., Romeu. Cédigo Penal Interpretado. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p.
273; e MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa. Colegdo Temas Juridicos. Prescrigio Penal. Sio Paulo:
Adas, 1997.v. 1 p. 37.
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jurisprudéncia, atendendo 2 razoabilidade, engendrar outras, seguindo os
pardmetros gerais contidos no cédigo Penal. Nesse sentido, € que € accila a
ocorréncia da prescrigdo retroativa a partir da pena aplicada na sentenga
penal condenatéria que venha posteriormente a ser declarada nula em 2*
instdncia, o que, com efeito, ndo encontra previsdo legal expressa’.

5 - Notas conclusivas

Assim, entendemos que ndo hd razio alguma para que subsista
um processo criminal, cujo provimento, ao final ndo terd utilidade.
Assentando-s¢ o interesse de agir na idéia que ndo convém ao Estado
“acionar o aparato judicidrio sem que dessa atividade se possa extrair algum
resultado 4til” (Cintra, Dinamarco ¢ Grinover, 1998, p. 257), € de se
concluir que a persecugio penal, a partir do instante em que se verifica que,
ao final, declarard, inexoravelmente, extinto o poder de punir do estado, ¢
carecedora de agdo, por falta de interesse processual. Além disso, sabendo-se
que a simples existéncia do processo criminal acarreta repercussoes
negativas para a pessoa do acusado, hd doutrinadores que entendem,
outrossim, que a continuidade do processo, nessas condigdes, “configuraria
constrangimento ilegal em ralagdo a pessoa do réu” (Delmanto, 1998, p.
189).

Ainda conforme foi dito, a prescrigdo retroativa antecipada deve
ser sempre declarada apGs uma anélise cautelosa sobre a possibilidade de
aplicagdio, para que o seu reconhecimento equivocado néo propicie a possivel
impunidade do indigitado autor do fato, com a declaragdo de extingdo de
punibilidade em relagio ao acusado em processo que, ao final, sobreviria
condenagdo do mesmo 2 pena que ndo ensejasse a prescrigdo. Por isso, deve
0 juiz ter em vista, no momento de avaliar quanto a sua aplicagdo, em
especial, as circunstancias judiciais do artigo 59 do CP, além do fato de
serem favordveis ao acusado, afim de prever, de maneira mais plausivel, a
pena que, caso fosse prolatada uma posterior sentenga condenatdria, seria
aplicada.

Decorre, assim, que o reconhecimento da ocorréncia da prescrigio
retroativa antecipada dever-se-4, principalmente, em relagio aos réus

A respeito do tema, assim se posicionou o Tribunal de Algada Criminal de S3o Paulo: *(...) Se o
Tribunal pode, por construgfio jurisprudencial, reconhecer a prescrigio retroativa com base na pena
fixada ¢, sentenga anulada, por que nio admitir também ao juiz de primeiro grau a aplicagio de
semelhante medida de polftica criminal? Afinal, sentenga nula € ato inexistente, portanto sem pena
concretizada. Verificando-se que 0 réu, se fosse condenado, a pena jamais chegaria a0 méximo ¢
constatando-se que transcorreu o lapso prescricional, decreta-se corretamente a prescrigio” (in RT,
668/289).
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primdrios e de bons antecedentes, os quais teriam maior possibilidade de,
findo o processo, ¢ em caso de condenagio, ter a sua pena in concrelo
aplicada no minimo, ou mais préxima deste, previsto para a hipétese, com
prazo prescricional, portanto, também, menor, em virtude da acentuada
plausibilidade da ocorréncia dc prescrigio caso lhes sobreviesse cventual
sentenga condenaltdria, com base na pena a ser aplicada na mesma.

Por ser constatada, notadamente, em ralagdo a tais acusados, os
quais, pelas suas circunstincias de cardter pessoal, sofrcm, de forma mais
acentuada, os dissabores oriundos da tramitagio do processo, ¢ quc a
declaragiio da prescrigio retroativa antecipada se constitui, ainda mais, em
louvdvel medida de politica criminal,
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