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Alguns Aspectos da Prescri¢ao
Retroativa em Direito Penal

CarLOs ViTorR MARANHAO DE LovorLa
Juiz do Tribunal de Algada do Parané

Com a alteragio do Cédigo Penal introduzida pela Lei n° 7.209, de
11 de junho de 1984, a prescrigo retroativa, até entdo admitida pela
Stimula 146, do Supremo Tribunal Federal, passou a ter previsdo legal,
constando do artigo 110 e seus pardgrafos, do estatuto penal substantivo.

Estabelece o parigrafo 1.°:

“A prescrigdo, depois da sentenca condenatbria com trénsito
em julgado para a acusagéo, ou depois de improvido seu recurso,
J

regula-se pela pena aplicada.”
O pardgrafo 2.°, por sua vez, preceitua que

“a prescrigio de que trata o pardgrafo anterior pode ter por ter-

mo inicial data anterior & do recebimento da dentincia ou queixa.”

Pois bem, em primeiro lugar cumpre observar ser pacffico, ante a

nova redagdio ¢ andlise de tais dispositivos, que a prescrigio retroativa
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ou intercorrente reveste-se em causa extintiva da pretensdo punitiva do
Estado, Decorrido o lapso temporal entre a consumagdo do crime e o
recchimento da dendincia, ou entre este ato processual e a publicagiio da
sentenga condenatdria recorrivel, opera-se a extingdo da punibilidade pela
prescrigio da pena concretizada, desde que a acusagdo néo tenha recorrido
para agravélia, ou seja improvido o recurso por ela interposto. B, comsu.
mada tal modalidade prescricional pela fluéncia do lapso temporal previsto
em lei, ocorre por si s6 a prépria rescisdo da sentenga condenatbria, no
exato momento do trénsito em julgado para a acusagiio, impedindo, assim,
a constituicdo da coisa julgada material ¢ o conseqiiente surgimento da
pretensio executdria do Estado. A respeito do tema, alids, com indiscutf-
vel acerto leciona DAMASIO E. DE JESUS:

“A prescricdo retroativa atinge a pretensfio punitiva, rescin-
dindo a sentenga condenatéria e seus efeitos principais e acessé-
rios” (Direito Penal, v. 1.°, 1985, p. 633).

Surge, entao, diante de tais consideragbes, a debatida questio a res-
peito de dispor ou ndo o préprio juiz da condenagdo competéncia para
declarar extinta a punibilidade, ante a ocorréncia da prescrigiio retroati-
va, se a competéncia é dos Tribunais, ou mesmo do Juiz de Execuges

Penais,

A orientagio doutrinéria prevalente tem sido no sentido de que apés
o trinsito em julgado o juiz de primeiro grau exaure sua jurisdigdo, es-
tando impossibilitado processualmente em declarar extinta a punibilidade,
por haver cessado a sua competéncia. Adotam tal posigdo, dentre outros,
PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR {(Comentdrios ao Cédigo Penal, v.
1/489, Saraiva, 1986); JULIO FABRINI MIRABETE (Manual de Direito
Penal, vol. 1/401, Atles, 1987); PEDROC BARCELOS {(Prescripdo Retroa-
tiva, em RT 620/267); DAMASIO E, DE JESUS (Prescrigdo Penal, p. 150,

226 R. Inf. legisl. Brosilia o. 28 n. 112 out./dex. 1991



Saraiva, 1987); JOAO ESTEVAM DA SILVA (*Prescrigio Retroativa s
no Tribunal”, in O Estado de S. Paulo, ed. de 20-3-91, Segio Justiga,
P- 21).

Entretanto, hd doutrinadores que entendem que a prescrigio retroa-
tiva pode ser declarada em 1.° grau, reunidos os pressupostos legais, den-
tre eles ALBERTO SILVA FRANCO e outros (Cddige Penal e sua Inter-
pretagdo Jurisprudencial, 2 ed., Ed. RT, 1987, p. 366), sendo que alguns
acérddos do Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo jA adotaram tal
posicdo (RT 607/322; RT 633/313; JTACrimSP 86/161).

Perfeitamente delineadas as teses divergenies, parece-me que o posi-
cionamento mais adequado estd com os que admitem que a prescri¢do retroa-
tiva pode ser declarada pelo préprio juiz da condenagdio, independente-

mente de qualquer recurso.

Com efeito, conforme afirmam ALBERTOQO SILVA FRANCO e outros
(obra citada, p. 366),

“guarda inteira pertinéncia a conclusdo de que a prescrigdo re-
troativa pode ser reconhecida em 12 instincia. Ao declarar res-
cindida a sentenga condenatéria, nfio estd o juiz de 1.° grau nem
reformando seu préprio ato, exaurida a sua jurisdigiio, nem cui-
dando de matéria que ndo lhe estd afeta. Em verdade, ao reco-
nhecer a incidéncia da prescrigdo retroativa, o juiz do processo
ou o juiz da execugdo atende apenas a um imperativo legal, pois
¢ a lei e ndo ele quem atribui & declaragdo o efeito de invalidar
a sentenca condenatdria, obstando-lhe a formagio da coisa jul-
gada e a constituigio do titulo penal executdrio.”

Ora, sem divida alguma, ocorrendo a prescrigdo retroativa, jamais
poderd o Estado cumprir a sua pretensdo execuidtia, mesmo ainda ine-

xistindo declaragiio judicial a respeito, desde que a prescrigio ocorre natu-
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ralmente, pela simples fluéncia do lapso temporal. Por tal motivo, o juiz
de 1.° grau, ao declarar extinta a punibilidade, nfo estd modificando a
sentenga condenatéria que nfio chegou a formar coisa julgads, nem tra-
tando de matéria que n@io € de sua competéncia, mas sim, em decorréncia
de uma situagfo jurfdica j& consumada (fluéncia do prazo prescricional
retroativo), cumpre ele o dever que lhe é determinado pelo artigo 61 do
Cédigo de Processo Penal, que preceitua:

“Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer ex-

tinta a punibilidade, deverd declaré-lo de oficio.”

Nem se diga, por outro lado, que a competéncia para declarar a ex-
tingdo de punibilidade, pela prescrigdo retroativa, seja do Juiz de Execu-
¢Oes Penais, posto que, em casos tais, conforme j& foi dito, o Estado
niio tem constituido, em nenhuma oportunidade, titulo penal executério,

Acresce observar, por fim, que o processo pensal, em sendo funda-
mentalmente instrumental, s6 conserva utilidade enquanto persistir algu-
ma expectativa de punibilidade por parte do Estado; extinta a punibilida-
de, pela simples consumagdo do periodo prescricional, no mais existe
qualquer interesse do Estado no processo, perdendo toda e qualquer sig-
nificagdo sua manuten¢do que, subsistindo em razdo de qualquer rigor for-
mal, estard causando evidente constrangimento ilegal ao réu, que deve ser
evitado,

Em suma, transitada em julgado a sentenga para a acusagdio, pode
o préprio juiz da condenagdo declarar a prescricio retroativa, uma vez
constatada a ocorréncia, revestindo-se a providéncia em medida nfio vedada
processualmente, que se identifica com a premente necessidade de adogéo
de conceitos desapegados ao exagerado formalismo, proporcionando maior
agilidade e racionalizagdo & prestagdo jurisdicional, mormente quando tra-
ta de questdo ligada 2 liberdade individual do cidaddo.
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