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INCONSTITUCIONALIDADE DA ALTERACAO DA CONTAGEM DO PRAZO
PRESCRICIONAL COM BASE NA PENA EM CONCRETO

UNCONSTITUTIONALITY OF THE AMENDMENT OF THE PRESCRIPTION PERIOD
BASED ON THE CONCRETE PENALTY
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RESUMO

A Declaragédo dos Direitos do Homem e do cidadao considera Constitui¢do aquela que
abriga em seu texto a garantia de direitos e a separacdo dos poderes. A nossa Constituicao Federal
elenca em seu artigo 5° o rol de direitos fundamentais e entre eles figura aquele segundo o qual
todos tém direito a duracdo razoavel do processo judicial e administrativo. Este comando assegura
no campo penal a seguranga juridica com a perda do direito de punir do Estado quando nédo
exercido de modo absoluto dentro de um prazo estipulado na proépria lei. O fendmeno que declara
a perda do direito de punir e a extin¢do da punibilidade do réu é denominado de prescri¢do. A
prescricao é aferida de modo objetivo, quando a base a ser considerada é a pena em abstrato ou
de modo concreto quando toma-se a prescri¢ao pela pena efetivamente aplicada na sentenca. Em
ambos 0s casos a contagem do prazo iniciava-se com a ocorréncia do fato criminoso e interrompia-
se com o recebimento da denuincia e depois nova interrupgdo com a sentenca. Em 2010 a lei 12.234
alterou esta previsdo nos casos em que a prescricdo é aferida com base na pena em concreto,
iniciando-se a contagem a partir do recebimento da dendncia. A medida mostra-se inconstitucional
em clara ofensa ao principio da proibicdo do retrocesso social, ja que a contagem da prescricéo
com base na pena aplicada é uma conquista legislativa que da efetividade ao principio da duracdo
razoavel do processo, que por sua vez garante a seguranca juridica.

Palavras chaves: duracdo razoavel do processo. Prescri¢do. Proibicdo do retrocesso.

Seguranca Juridica.

ABSTRACT

The Declaration of the Rights of Man and of the Citizen Constitution considers that holds
your text the guarantee of rights and separation of powers. Our Constitution enumerates in its
Article 5° the list of fundamental rights and among them figure that according to which everyone

is entitled to reasonable length of judicial and administrative proceedings. This command ensures
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field criminal legal certainty with the loss of the right to punish the State when absolutely not
exercised within a period stipulated in the law itself. The phenomenon states that the loss of the
right to punish and extinction of criminal liability of the defendant is called prescribing. The
prescription is measured objectively, when the base is considered to be worth in the abstract or
concrete so when it takes up the prescription for pen effectively applied in sentencing. In both
cases counting period began with the occurrence of the criminal and interrupted with the receipt
of the complaint and then interrupt with the new sentence. In 2010, 12,234 law changed this
prediction in cases where the prescription is measured based on concrete pen, starting counting
from receipt of the complaint. The measure shows up clearly unconstitutional in undermining the
principle of prohibition of social regression, since the count of prescription based on punishment
is an achievement that gives legislative effectiveness of the principle of reasonable duration of the
process, which in turn ensures safety legal.

Keywords: duration reasonable process. Prescription. Prohibition kick. Legal Security.

1 INTRODUCAO

Uma das grandes preocupac0es da atualidade € manter mecanismos que possam sustentar
a observancia dos direitos fundamentais, dando assim eficacia a nossa Constitui¢do Federal e com
isso garantindo uma ordem estabelecida para propiciar aos cidaddos uma condicdo digna para
viver na sociedade.

A tarefa é &rdua por conta do pluralismo que decorre da dindmica social, ou seja, 0 avango
tecnoldgico que proporciona uma comunicacao rapida e a obtencdo de informacdes em tempo real
desagua numa pluralidade ideoldgica em todas as areas da convivéncia social e neste sentido é a
necessidade de conciliar todos o0s anseios que brotam do querer das pessoas.

Dentre os direitos conquistados ao longo dos tempos, direitos ha que formam uma base
de sustentacdo juridica e que sdo elevados a categorias de fundamentais, razdo pela qual nao
restam duvidas de que estes direitos merecem vigilancia constante para que nao sejam suprimidos
do ordenamento ao bel prazer daqueles que detém o poder. E por conta disso que o constituinte
originario elencou na Constituicédo as clausulas pétreas.

Aqui, duas observac@es interessantes merecem destaque, a primeira € de que os direitos
fundamentais ndo sdo somente aqueles do artigo 5° mas outros serdo encontrados ao longo da
nossa Constituicdo Federal; a segunda é de que as clausulas pétreas serdo protegidas, mas ndo so

elas, também o serdo outros direitos e principios delas decorrentes, a teor do disposto no artigo 5°
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da Constituicdo, em seu paragrafo segundo.

E neste sentido que o nosso trabalho ¢ direcionado, mais especificamente no que toca a
edicdo da lei 12.234/2010 que modificou o inicio da contagem do prazo prescricional no Direito
Penal, quando o lapso temporal é contado com base na pena efetivamente aplicada, sendo que
anteriormente era iniciado na data do fato ou com o ultimo ato de execugdo no caso de tentativa,
sendo que a nova lei alterou este prazo para comecar sua contagem com o recebimento da
dendncia.

Com esta mudanca o prazo para conclusdo do inquérito, que € um processo
administrativo, ficou sem parametros e com isso arranhado fica o principio da seguranca juridica,
implicito no direito fundamental da duracdo razoavel processo, desaguando efetivamente na
violacéo do principio da proibicéo do retrocesso social.

Assim, a pesquisa, ndo pretendendo esgotar o assunto, comeca fazendo uma abordagem
aos direitos fundamentais em regras gerais para depois tratar do direito fundamental da duracao
razoavel do processo. Como ndo poderia deixar de ser tratamos da prescricdo e da forma de
contagem do prazo prescricional.

Por fim trazemos contribui¢Bes doutrinarias importantes e previsdo legal internacional
do principio da proibicdo do retrocesso, falando ainda de que modo a edi¢do da lei 12.234/2010
que modificou o inicio da contagem do prazo, € inconstitucional, ou seja, a historia legislativa
desta matéria ndo é nova, mas o dispositivo anterior ja estava sacramentado.

O objetivo é verificar se ha elementos que possam fundamentar estar o procedimento
administrativo do inquérito policial protegido pela norma constitucional da duracdo razoavel do
processo previsto na Constituicdo Federal, primeiro em razéo de sua natureza juridica, ou seja, se
é ou ndo parte do processo, depois sendo um direito fundamental individual estaria protegido pelo

principio da proibicéo do retrocesso.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando um entrevistador indagou a Norberto Bobbio(2004, p.68), se em tempos de
infelicidade em raz&o do incontrolado aumento populacional, também pela degradacdo ambiental
e pelo excesso de material bélico construido e armazenado, € possivel ver algo de bom, ao que ele
respondeu que “sim, que via pelos menos um desses sinais: a crescente importancia atribuida, nos
debates internacionais, entre homens de cultura e politicos, em seminarios de estudo e em

conferéncias governamentais, ao problema do reconhecimento dos direitos do homem.”
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Partindo desta visdo de que o mundo globalizado vem sedimentando a ideia de que a vida
em sociedade requer o respeito aos direitos das pessoas que nela vivem é necessaria uma
abordagem sobre a posi¢do dos direitos fundamentais no ordenamento juridico, a fim de que seja
por todos respeitados, principalmente por aqueles que de algum modo tem em suas maos o poder
de tomar de decisbes que vinculem a sociedade como um todo.

Avancando na efetiva necessidade dos reconhecimentos dos direitos humanos tem-se
que, em razdo de sua importancia, deve estar radicado em posicao estratégica no ordenamento
juridico, de modo que sejam vistos como auténtico alicerce a sustentar a dignidade daqueles que
ndo tem opc¢do quando nascem, porque ja encontram um sistema pronto para nele se viver.

E por esta raz&o que a moradia dos direitos fundamentais deve ser a Constituicio e sobre

ela Ferreira Filho (1998), assim nos ensina:

A supremacia do Direito espelha-se no primado da
Constituicdo. Esta, como lei das leis, documento escrito de
organizacéo e limitagdo do Poder, é uma criacdo do século das
luzes. Por meio dele busca-se instituir o governo nao arbitrario,
organizado segundo normas que nao pode alterar, limitado pelo
respeito devido aos direitos do Homem. (FERREIRA FILHO,
1998, p.3).

A Constituicdo é o documento mais importante de qualquer Estado politicamente
organizado, sendo que esta concep¢do € fruto de um pensamento moderno representado pelo
neoconstitucionalismo, que vem superar 0 antigo pensamento que avaliava, de acordo com
interesses oligarquicos, a Constituicdo como uma mera de carta de intencgdes.

Neste sentido ndo podemos deixar de constar a contribui¢do de Eduardo Cambi (2011)
que diz:

As Constituigdes modernas prevéem valores e opgdes politicas
fundamentais com o escopo de se formar um consenso minimo
a ser observado pelas maiorias, pois a democracia exige mais
do que apenas a observancia da regra majoritaria. Isto retira a
discricionaridade da politica ordinaria, vinculando o grupo
politico que detém o poder, a fim de garantir a realizagdo dos
direitos de todos. (CAMBI, 2011, p. 24).

Por fim, para sacramentar a idéia da Constituicdo como a expressdo maior do Estado
democratico de direito temos a Declaragdo dos Direitos do Homem e do cidaddo que nasceu em
um momento historico de dominacao e leséo a direitos naturais do povo Francés e que literalmente
prescreve em seu bojo que “toda sociedade em que a garantia dos direitos ndo esta assegurada,
nem a separacdo dos poderes esta determinada, ndo tem Constitui¢ao. ”

1 Mestre em ciéncias juridicas Universidade Estadual do Norte do Parana. Especialista em Penal e Processo Penal pela Universidade estadual de
Londrina. Especialista em Processo Civil pela FIO - Faculdades Integradas de Ourinhos. Advogado.
2 Doutor e Mestre em Direito-PUC-SP, Mestre em Administragio-Unibero, Professor do Doutorado e Mestrado e Graduagéo em Direito da

UENP-Universidade Estadual do Norte do Parand, Lider do Grupo de Pesquisa em Constituicdo, Educacdo, Relacdes de Trabalho e
Organizagdes Sociais-GP CERTOS, Avaliador Institucional e de Cursos pelo Ministério da Educagdo-MEC-INEP, Advogado e Matematico.



ISSN 2764-4812
DIREITO, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA VOLUME 2. N© 2- 2023
!

Pag: 143 - 161

Esta premissa de agasalhar os direitos fundamentais na Constituicdo sempre foi adotada
pelos constituintes brasileiros ao longo de toda a histéria nacional, o que ndo importa dizer que
foram eles sempre respeitados, ja que ocorreram determinados momentos onde o poder politico
foi totalmente arbitrario, mas o que importa é que os direitos fundamentais em nosso ordenamento
tém status de normas constitucionais.

Sobre o assunto escreveu Vladimir Brega Filho (2002):

As Constituices Brasileiras sempre integraram nos seus textos
declaragdes dos direitos do homem. Nesse ponto, é importante
destacar que a Constituicdo do Império, de 1824, foi a primeira
Constituicdo no mundo a positivar de forma clara no texto
constitucional os direitos do homem. (BREGA FILHO, 2002,
p.31).

Antes de adentrarmos no topico seguinte, ndo podemos deixar este, sem um conceito do
que vem a ser diretos humanos fundamentais em razdo da importancia que assumem na busca
eterna da convivéncia harmonica entre os membros de qualquer sociedade, e para tanto
encontramos nos ensinamentos de Alexandre de Moraes (1997) a seguinte contribuicdo

doutrinaria:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser
humano que tem por finalidade basica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder
estatal e o estabelecimento de condi¢cbes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido
como direitos humanos fundamentais. (MORAES, 1997, p.
39).

A era dos direitos ndo tem volta, cada dia o povo brasileiro, e outros também, vao
modificando a cultura de vivéncia tolerante aos arbitrios, muitas vezes ofuscado por
entretenimentos. E nesta toada que é necesséria a prontidio, o estado de alerta para que direitos e
garantias adquiridos ao longo do tempo ndo venham a ser ceifados do ordenamento juridico.

O direito fundamental individual previsto no rol de clausulas petreas da nossa

constituicdo e também em documentos internacionais, € que garante uma resposta estatal em

tempo razoavel, qual seja: a duracdo razoavel do processo judicial e administrativo.

3 DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO
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O pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario desde 1992, pelo Decreto
Presidencial n° 678, prevé expressamente o direito de julgamento em prazo razoavel, vejamos

“ipsis literes”:

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
por lei a exercer funcBes judiciais e tem o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento
em juizo. (grifo nosso).

O artigo 5° inciso LXXVIII da nossa Constituicdo Federal também é no mesmo sentido,
eis que garante “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

O disposto neste inciso é uma garantia constitucional introduzido pela Emenda 45 de
2004, portanto é inegavel que, em matéria penal, 0 réu no processo penal tenha o direito petrificado
de ver a perseguicdo da pretensdo punitiva do Estado ser realizada em um razoavel espago de
tempo.

Os direitos dos cidaddos constituem, de outro lado, deveres a serem rigorosamente
observados, ndo so pelos particulares, mas principalmente pelo Estado que é detentor de um poder
que o coloca em posi¢ao privilegiada em razdo dos efeitos da coercibilidade que é inerente ao seu
funcionamento. Neste particular interessante € o posicionamento do constitucionalista José
Afonso da Silva (2003):

Na verdade, os deveres que decorrem dos incisos do art. 5°, tém
como destinatarios mais o Poder Plblico e seus agentes em
qualquer nivel do que os individuos em particular. A
inviolabilidade dos direitos assegurados impde deveres a todos,
mas especialmente as autoridades e detentores do poder.
(SILVA, 2003, p.195).

Para os casos em que o Estado Juiz ndo consiga dar uma resposta penal em tempo
razodvel tem-se o descumprimento de preceito constitucional, surge entdo a extincdo da
punibilidade do réu em razéo da prescricéo, que de outro lado € uma sangédo ao Estado que a partir
de agora ndo pode mais exercer seu direito de punir naquele caso concreto.

O instituto da prescricdo é um meio que vem garantir a celeridade da tramitagdo do
inquérito policial, que é um processo administrativo, e também da acdo penal, que é processo
judicial, isto porque vem delimitar o tempo de duracdo do processo entendido em seu sentido
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amplo, ou seja, 0 tempo necessario e suficiente para que o Estado busque a pretensao punitiva,
gue surge no exato momento em que 0 crime se consuma ou se pratique o ultimo ato de execucao
e ndo com o oferecimento da dendncia ou da queixa, que dao origem a a¢do penal que é o segundo
momento do processo.

Ao olhar por este prisma o procedimento administrativo é parte integrante do processo e,
portanto, sujeito a observancia de um prazo razoavel para seu término sob pena de perda do direito
de punir pela prescricdo. Tanto é verdade que trés aspectos sustentam esta afirmacdo, o primeiro
é de que o inquérito policial esta inserido no livro | do Cddigo de Processo Penal que trata do
processo em geral.

Antes mesmo da emenda 45 o principio da duracdo razoavel do processo ja era tido como
implicito na garantia do devido processo legal por forca da norma prevista no Pacto internacional,
e compreende a garantia da entrega rapida da prestacdo jurisdicional (GRINOVER, 1996, p.86),
tanto que o pacto de San José ndo fala em processo, mas sim em direito a julgamento em tempo
razoavel e este por se dar até mesmo com o arquivamento judicial do inquérito com fundamento
no relatério do Delegado no inquérito.

A fim de fortalecer nosso entendimento de que o processo se inicia com o inquérito para
apuracdo da materialidade e da autoria do fato delituoso, para depois, com arquivamento ou
oferecimento da acdo penal, o Estado Juiz dar a prestacdo jurisdicional que trara seguranca da
relacdo, transcrevemos a posicdo De Placido e Silva (1993) sobre o conceito de processo e de

inquérito, veja:

PROCESSO. Em conceito estrito, exprime o conjunto de atos,
que devem ser executados, na ordem preestabelecida, para que
se investigue e se solucione a pretensdo submetida tutela
juridica, a fim de que seja satisfeita se procedente, ou néo, se
injusta ou improcedente. (SILVA, 1993a, p.458);
INQUERITO. Tecnicamente, entende-se 0  Processo
promovido com o objetivo de apurar a existéncia de certos
fatos ou de se ter informacdo exata a respeito dos fatos.
(SILVA, 1993b, p. 476).

O segundo aspecto é porque o tempo de duragdo do inquérito é contado para verificagdo
da prescricdo objetiva, ou seja, aquela operada antes da prolagdo da sentenca, nos termos da lei
penal e se pode 14, pode c4, afinal onde se tem a mesma razéo aplica-se 0 mesmo direito.

O principio da seguranca juridica é sustentado pela proibi¢éo do retrocesso, portanto a
situacdo juridica que se prolonga com a auséncia de contagem do prazo prescricional na fase

administrativa, ou seja, no inquérito, deixa o réu em situacdo de vulnerabilidade, o que sem
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sombra de duvidas ofende o a sua dignidade, dada a incerteza do ponto final com a estabilidade
da situacdo, que vem com a sentenca.

Deste modo, o espirito da norma fundamental é dar seguranca ao réu em tempo breve,
para que possa orientar e seguir seus projetos de vida. Neste sentido é a contribuicdo de Ingo
Wolfgang Sarlet (2011):

De outra parte, retornando aqui & nocdo mais estrita de
seguranca juridica, segue atual a licdo de Celso Bandeira de
Mello no sentido de que também a seguranca juridica coincide
com uma das mais profundas aspira¢es do ser humano,
viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das
relacGes juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a
elaboracgdo de projetos de vida, bem como a sua realizacdo, de
tal sorte que desde de logo é perceptivel o quanto a ideia de
seguran¢a juridica se encontra umbilicalmente vinculada

também & prépria nocdo de dignidade da pessoa humana.
(SARLET, 2011, p.434).

Além do que a propria redacao do artigo 5° inciso LXXVIII é no sentido de garantir uma
duracdo razoavel do processo tanto na fase judicial como na fase administrativa e com isso
proporcionar efetividade ao principio da celeridade e da eficiéncia, e aqui, no inquérito, ndo se

tem davidas de que temos um processo administrativo.

4 PRESCRICAO

Toda vez que um membro integrante da sociedade comete um fato descrito como infragédo
penal no ordenamento juridico nasce para o Estado o direito de aplicar uma sancéo penal, ou seja,
0 cometimento de uma infracdo penal é o fato gerador constitutivo da pretenséo punitiva.

Para que se possa efetivamente aplicar a san¢do o Estado obrigatoriamente lanca mao de
um processo, que nada mais é do que um método de criacdo de uma norma. Assim, com a
consumacao ou a tentativa do delito inicia-se o processo de edi¢cdo de uma norma cujo contedido
sera a punicdo do agente, materializando-se com a sentenca, que € a norma neste caso, garantindo
ao Estado o seu direito de punir.

O processo que dara sustentacdo a aplicagdo da sangdo penal é dividido em nosso
ordenamento juridico em dois segmentos, quais sejam, o procedimento administrativo
representado pelo inquérito policial ou pelo termo circunstanciado e o segundo denominado

procedimento judicial que se inicia com a acao penal.
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Em observancia ao principio constitucional da seguranca juridica e da duracao razoavel
do processo, 0 ordenamento juridico estabelece um prazo para que o Estado exerca o seu direito
de punir, que por sua vez, e em contrapartida, também € um direito subjetivo do réu em ver sua
situacéo logo definida em razdo do n&o exercicio do direito de punir do Estado no prazo por ele
mesmo estabelecido, configurando-se a extingdo da punibilidade.

O fendémeno pelo qual se esvai o direito de punir do Estado é denominado prescricao e
vem regulado na parte geral do Cdédigo Penal, determinando o lapso temporal de acordo com a
pena cominada, aplicada ou virtual da infracdo penal, estabelecendo ainda o marco inicial e
marcos interruptivos da contagem do prazo.

O conceito de prescricdo ganha clareza nas palavras de Edgard Magalhdes Noronha
(1985):

O juz puniend do Estado extingue-se também pela prescricéo.
Esta é a perda do direito de punir, pelo decurso de tempo; ou,
noutras palavras, o Estado, por sua inércia ou inatividade,
perde o direito de punir. Ndo tendo exercido a pretensdo
punitiva no prazo fixado em lei, desaparece o juz puniend.
(NORONHA, 1985, p.342).

O nosso sistema admite, antes da sentenca, a verificacdo da prescricdo da pretensao
punitiva pela quantidade de pena em abstrato, considerando-se 0 maximo da pena prevista para o
delito, chamada de prescricéo objetiva e, a prescri¢do depois da sentenca, a qual se afere pela pena
efetivamente aplicada pelo magistrado.

Uma terceira espécie de prescricao é conhecida por prescricao virtual ou em perspectiva
e neste modelo o operador faz uma projecdo da pena que sera aplicada ao réu na sentenca final e
verifica a ocorréncia do prazo prescricional de acordo com o Cddigo Penal. Este modelo foi

afastado pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento de matéria de repercussado geral, vejamos:

15. INADMISSIBILIDADE DA EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PELO RECONHECIMENTO DA
PRESCRICAO POR ANTECIPACAO OU PELA PENA EM
PERSPECTIVA.

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
reconheceu a existéncia de repercussdo geral (para os fins do
art. 543-B, § 3° do CPC) e deu provimento ao recurso
extraordinario do Ministério PUblico, reafirmando a
jurisprudéncia da Corte acerca da inadmissibilidade de
extingdo da punibilidade em virtude da decretacdo da
denominada prescricdo em perspectiva. Leading case: RE
602.527-Q0, Min. Cezar Peluso.

1 Mestre em ciéncias juridicas Universidade Estadual do Norte do Parana. Especialista em Penal e Processo Penal pela Universidade estadual de
Londrina. Especialista em Processo Civil pela FIO - Faculdades Integradas de Ourinhos. Advogado.

2 Doutor e Mestre em Direito-PUC-SP, Mestre em Administragio-Unibero, Professor do Doutorado e Mestrado e Graduagéo em Direito da
UENP-Universidade Estadual do Norte do Parand, Lider do Grupo de Pesquisa em Constituicdo, Educacdo, Relacdes de Trabalho e
Organizagdes Sociais-GP CERTOS, Avaliador Institucional e de Cursos pelo Ministério da Educagdo-MEC-INEP, Advogado e Matematico.



ISSN 2764-4812
DIREITO, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA VOLUME 2. N© 2- 2023
!

Pag: 143 - 161

Na pesquisa académica, interessa a prescricdo pela pena em concreto, que teve seu marco
inicial modificado pela lei 12.234/2010, a qual alterou o paréagrafo primeiro e revogou o segundo
do artigo 110 do Codigo Penal Brasileiro.

4.1 CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL

Antes da entrada em vigor da lei 12.234 de 05 de maio de 2010, iniciava-se a contagem
do prazo de verificacdo da prescricao pela pena aplicada a partir da consumacao do delito ou no
caso de tentativa, com o Gltimo ato de execuc¢do e, com o recebimento da denlncia ou da queixa
ocorria a interrup¢do do prazo, esta operacgdo ainda é possivel para a prescri¢do objetiva, que toma
como base a pena abstrata.

Por outro lado, com a reforma esta contagem ndo é mais possivel depois da sentenca
dada, a nova redacdo do paragrafo primeiro do artigo 110 e a revogacéo do seu paragrafo segundo,
consiste em ndo possibilitar o inicio da contagem antes do recebimento da denlncia ou da queixa
quando for considerada a pena concreta aplicada na sentenca.

A providéncia adotada pelo legislativo, ao que se vé, pretende diminuir 0s casos de
impunidade gerados pela demora no procedimento administrativo, todavia, em contrapartida fere
0 principio da proibicao do retrocesso social em virtude da supressao parcial de direito subjetivo
decorrente de direito constitucional da duragdo razoavel do processo.

Quer parecer que o Estado ao invés de desenvolver mecanismos de celeridade na
tramitacdo dos processos em sua fase administrativa, optou por reduzir parcialmente direito
subjetivo do réu, consagrado ao longo da historia e como visto anteriormente previsto até mesmo
no dmbito internacional.

Interessante destacar que o projeto de lei 1.383/2003, que deu origem a lei objeto deste
estudo, quando esteve no Senado recebeu emenda, com redacao horrivel, no sentido de suprimir
por completo a prescricdo com base na pena em concreto, a qual foi derrubada pela Camara dos

Deputados por ter sido considerada inconstitucional, vejamos a emenda:

Emenda Unica (Corresponde a Emenda n° 1 - CCJ).

Dé-se ao § 1° do art. 110 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 Cédigo Penal, alterado pelo art. 2° do
Projeto a seguinte redagdo: “Art. 110 § 1° A prescri¢do depois
de transitar em julgado a sentenca condenatoria para acusagao
e defesa regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em
nenhuma hipotese, ter por termo inicial data anterior a da
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publicacdo da sentenca ou do acérdao. § 2° (Revogado). ” (NR)
Senado Federal, em de dezembro de 2007.

O artigo 5° da Constituigdo em seu § 2° (BRASIL, 1988) normatiza que existem direitos
e garantias nao expressos na Constituicdo que decorrem “do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, e o
caso da extingdo da punibilidade pelo decurso do tempo transcorrido até o recebimento da
denuncia, ou seja, que decorre da duracdo razodvel do processo, o qual ndo pode ser suprimido

em razdo do principio da proibicdo do retrocesso social,

4.2 PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

Todo ser humano ao fazer determinado ato ou realizar determinada conduta necessita ter
certa margem de seguranga para alcancar um resultado satisfatorio e definitivo e em razéo disso
o ordenamento juridico deve proporcionar esta seguranca. Assim, as hormas vigentes que tem o
objetivo de garantir a efetividade dos direitos fundamentais devem ser protegidas pela voracidade
do legislador.

Nesta toada caso o legislador suprimisse do ordenamento juridico norma protetora de
direitos fundamentais estaria violado o principio da proibicdo do retrocesso social, entendimento
adotado por Ingo Sarlet (2011 apud BARROSO, 2001, p.158):

[...] por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do
sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da
cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido. (SARLET
2011, p. 445).

O reconhecimento do principio da proibicdo do retrocesso nao € um fenémeno isolado no
nosso sistema juridico, ja que previsto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no

Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em seu artigo 5°, vejamos:

1. Nenhuma das disposi¢fes do presente Pacto podera ser
interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou
individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades
ou de praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir
os direitos ou liberdades reconhecidas no presente Pacto ou
impor-lhe limitages mais amplas do que aquelas nele
previstas.
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2. Né&o se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos direitos
humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer
pais em virtude de leis, convencOes, regulamentos ou
costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os
reconhega ou 0s reconhe¢a em menor grau.

Por fim a Constituicdo de Portugal estabelece o principio em estudo no artigo 18.3:

As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido
essencial dos preceitos constitucionais.

O nosso ordenamento juridico ndo prevé expressamente a consagragdo do principio da
proibicdo do retrocesso, mas podemos tornar possivel seu reconhecimento e sua aplicacdo com
base em varios dispositivos constitucionais, é neste sentido o ensinamento do Professor Eduardo
Cambi Salomao (2011):

O principio da proibicdo do retrocesso, no direito brasileiro,
além de poder ser retirada da garantia fundamental do devido
processo legal em sentido substancial, também encontra
fundamentagdo na nogdo de Estado Democratico de Direito
(art. 1°, caput, da CF/1988) e no principio da seguranca juridica
(art. 5° caput, da CF/1988). Também pode ser extraida da
clausula pétrea contida no art. 60, § 4°, IV, da CF/1988, pela
qual ndo pode ser objeto de emenda constitucional proposta
tendente a abolir os direitos e garantias individuais. (CAMBI,
2011, p.229).

Um ponto de resisténcia em admitir a aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso
seria no sentido de que o direito a razodvel duracdo do processo ndo estaria protegido por este
principio, que tdo somente teria incidéncia nos direitos fundamentais sociais, 0 que ndo nos parece
razoavel.

E que direitos fundamentais estio na mesma categoria, ndo admitindo divisdo material,
mas apenas simbdlica para efeitos didaticos e classificatorios, é o que se extrai do pensamento dos

professores Luis Otavio Vincenzi de Agostinho e Vladimir Brega Filho (2012), vejamos:

Percebe-se, entéo, que os direitos fundamentais ndo podem ser
tratados sob regimes juridicos diferentes. Se o direito ao meio
ambiente equilibrado é direito fundamental, ndo é possivel
tratd-lo de forma diversa que o direito & vida. Direitos
individuais, sociais e de solidariedade merecem o mesmo
tratamento juridico e por isso, se ao direito a vida e ao direito
a irredutibilidade do saldrio, se aplica o principio da proibicao
do retrocesso, ndo ha razéo para a sua ndo aplicagdo em relagdo
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aos direitos de solidariedade, no caso o direito a0 meio
ambiente equilibrado. (ARGUMENTA, 2012, p. 247).

Assim, ndo teria fundamento I6gico aceitar a inaplicabilidade do principio da proibicéo
do retrocesso na protecédo de direitos fundamentais individuais, como por exemplo, o direito a um
processo rapido, que esta relacionado diretamente ao principio da seguranca juridica e a liberdade
em raz&o da extinc¢do da punibilidade.

A partir da premissa de que o principio da proibicdo do retrocesso e reconhecido em
nosso ordenamento e de que sua aplicacao € possivel a todos os direitos fundamentais, daremos a

seguir os fundamentos pelos quais o referido principio foi violado.

4.3 VIOLACAO DO PRINCIiPIO DO RETROCESSO SOCIAL

A extin¢do da punibilidade em razdo da prescricdo contada a partir do fato é um direito
subjetivo do réu em razdo do principio da duragdo razoavel do processo e da seguranca juridica,
como de fato acima fundamentado e a historia legislativa nos mostra que esta € uma conquista
social juridica.

A duracdo razoavel do processo é uma conquista, ou melhor, um avanco social que nao
pode sofrer redugdo por conta da observancia do Principio da proibicdo do retrocesso social, é o
que ocorreu com a mudanga no marco inicial da contagem da prescricdo pela pena aplicada.

Na primeira metade do século XX houve acaloradas discussdes sobre a possibilidade de
se atribuir forca a sentenca condenatdria de reger o prazo prescricional anterior a sua existéncia.
Estes embates de entendimentos diversos nas decisdes foram pacificados com a edi¢do da Sumula
146 - STF, editada no ano de 1964, a qual dizia: “A prescri¢ao da agdo penal regula-se pela pena
concretizada na sentenca, quando ndo ha recurso da acusagao. ”

Damésio Evangelista de Jesus (1999), comentando a Simula ensina que “inicialmente, o
Pretério Excelso reconhecia todas as conseqliéncias logicas do principio sumular, permitindo a
contagem do prazo entre a data do fato e a do recebimento da dentncia, ndo exigindo recurso do
réu e o aplicando em caso de condenacdo em segundo grau. ” (DAMASIO, 1999, p. 122)

No ano de 1970 um novo movimento se instala para rediscutir a simula com forte
propdsito de restringir seu alcance e entre eles 0 de ndo se poder contar o prazo entre a consumacao
do fato e o recebimento da denuncia para aplicar a extingdo da punibilidade com base na pena

concreta, tendo a época o Ministro Luiz Gallotti dito que “a Sumula ¢ errada, e tenho que me
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submeter a ela, ndo amplio o erro — fico no erro, mas ndo vou além dele. ” (DAMASIO, 1999, p.
122)

No ano de 1977 a Presidéncia da Republica, acreditando que o entendimento esposado
na Simula 146 vinha gerando impunidade, enviou projeto de lei que resultou na lei 6.416/77, a
qual modificou o Codigo Penal e o paragrafo segundo do artigo 110 ficou redigido da seguinte

forma:

A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, importa, tdo-
somente, em rendincia do Estado a pretensdo executéria da pena
principal, ndo podendo, em qualquer hipotese, ter pér termo
inicial data anterior a do recebimento da denuncia.

Esta modificacdo, que se mostrou confusa no que toca aos conceitos de pretensao
punitiva e executoria teve vigéncia até meados da década de 80 quando entdo o Codigo Penal foi
novamente modificado, pela lei 7.209/84 e a prescri¢do retroativa ficou regulada pelos paragrafos
do artigo 110 da seguinte forma:

§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com
transito em julgado para a acusacdo, ou depois de improvido
seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

§ 2° A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, pode ter de
por termo inicial data anterior a do recebimento da denlncia ou
da queixa.

A lei 12.234/2010 alterou o paragrafo primeiro e revogou o segundo do artigo 110 do
Cadigo Penal, ndo admitindo data anterior ao recebimento da denlncia para contagem do prazo

prescricional, restando vigente a seguinte redacéo:

Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a
sentenca condenatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-
se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se aumentam
de um terco, se o condenado é reincidente.

§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com
trénsito em julgado para a acusacdo ou depois de improvido
seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em
nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior & da
denincia ou queixa. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.234, de
2010).

Pelo historico que acabamos de apresentar nota-se que a recente reforma fere o principio
da proibicdo do retrocesso social, j& que o efeito extintivo da punibilidade incidir no lapso
temporal que medeia o fato e o recebimento da dendncia é um direito do réu sacramentado com a

reforma de 1984, sendo também um direito do réu de ser julgado em tempo razoavel, ndo havendo

1 Mestre em ciéncias juridicas Universidade Estadual do Norte do Parana. Especialista em Penal e Processo Penal pela Universidade estadual de
Londrina. Especialista em Processo Civil pela FIO - Faculdades Integradas de Ourinhos. Advogado.

2 Doutor e Mestre em Direito-PUC-SP, Mestre em Administragio-Unibero, Professor do Doutorado e Mestrado e Graduagéo em Direito da
UENP-Universidade Estadual do Norte do Parand, Lider do Grupo de Pesquisa em Constituicdo, Educacdo, Relacdes de Trabalho e
Organizagdes Sociais-GP CERTOS, Avaliador Institucional e de Cursos pelo Ministério da Educagdo-MEC-INEP, Advogado e Matematico.



ISSN 2764-4812
DIREITO, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA VOLUME 2. N© 2- 2023
!

Pag: 143 - 161

duvidas de que o periodo em que tramita o inquérito deve ser contado neste tempo. A norma é
inconstitucional.
Flavia Caldeira Brant Ribeiro de Figueiredo escreveu sobre a inconstitucionalidade e em

sua obra podemos bem definir o tema:

A supremacia da Constituicdo, pois, situa-se no vértice do
sistema juridico, a ela se subordinando e se conformando todas
as demais leis e atos normativos, porque é nela que se acham
as normas fundamentais do Estado. Qualquer desconformidade
de lei ou ato normativo com o Texto Constitucional implica
necessaria inconstitucionalidadade. [...] A
inconstitucionalidade ocorre, portanto, quando determinada lei
ou ato normativo ndo obedece aos preceitos da Constituicao,
ndo possuindo, assim., validade no mundo juridico.
(FIGUEIREDO, 2000, p.15/16).

A norma gue modificou o inicio da contagem do prazo é manifestamente contraria a um
direito previsto na Constituicdo Federal, razdo pela qual nao tem validade no mundo juridico,
porque tida, na nossa leitura, como inconstitucional, ou seja, viola a lei maior, em dispositivo
pétreo, que garante ao réu, no processo penal, a extin¢cdo de sua punibilidade em razdo da

prescricdo, na fase processual administrativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A ordem juridica estabelecida ndo goza de uma seguranca absoluta, isto porque interesses
diversos podem levar se produzir normas que contrariem o sistema posto e a suprimir direitos que
levaram muitos anos para se consolidar, dai porque a vigilancia deve ser redobrada para que
nenhuma modificacdo indesejada seja implementada.

Conclui-se que isto de fato aconteceu quando foi suprimida a contagem inicial do prazo
prescricional a partir do fato delituoso quando da verificacdo da prescricdo com base na pena
efetivamente aplicada, ao fundamento de que estaria reduzindo a impunidade, o que ndo se revela
um motivo eminentemente capaz de sustentar a mudanca.

Serd o caso de uma pesquisa voltada para os investimentos na seguranga publica a fim
de comprovar se o Estado, que gasta tanto com entretenimento, € ou ndo capaz de garantir maior
seguranga sem comprometer os direitos e garantias conquistados quer no campo juridico, quer no
campo social.

A contagem do inicio do prazo a partir da data da infracdo penal continua possivel na
afericdo da prescricdo objetiva, o que demonstra incoeréncia. Alias, e neste momento que surge a
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lide penal, razdo pela qual é também neste momento que o fato em si busca uma consolidagédo
com o sistema (absolvicao/condenacéo) e ali comeca o desconforto por parte do réu e também do
Estado.

A sistematica do Codigo de Processo Penal mostra claramente que o processo que busca
o direito de punir do Estado é composto por dois procedimentos, um administrativo e outro
judicial, portanto, estaria o dispositivo suprimido protegido pela proibi¢cdo do retrocesso, porque
é processo no sentido amplo e ainda que ndo fosse assim considerado é administrativo, porque
feito pela Policia Judiciéria.

Outro impedimento, sustentado por alguns, é o de que a proibicao do retrocesso somente
protegeria os direitos fundamentais sociais, 0 que ndo repercutiu nesta pesquisa, ja que direitos
fundamentais estdo nivelados na mais alta carta juridica politica do pais, a nossa Constituicéo
Federal.

Em tempos denominados era dos direitos com grandes mudancas no cenario juridico,
dizer que a fase administrativa ndo é processo e por isso ndo estaria protegida pela Constituicdo
Federal é continuar preso ao formalismo arcaico do positivismo, afinal o que se espera é a
efetividade das normas constitucionais com garantias reais, como por exemplo a do direito da
duracdo razoavel do processo.

Com a pesquisa firma-se entendimento de que a prescricdo decorre do principio
constitucional da seguranca juridica, que por sua vez estd em conexdo com 0 principio da
proibicdo do retrocesso, razdo pela qual a lei em comento é inconstitucional porque suprime parte

do direito do réu em favor da incompeténcia operacional do Estado.
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