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Resumo

As alteracoes promovidas pela vigéncia da Lei n® 12.234/10 trouxeram algumas con-
trovérsias no que se refere a uma possivel extingio a prescri¢ao (na modalidade) retroativa.
Nesse sentido, o texto permite estabelecer um pardmetro de discussio, com garantia, que
o legislador optou por conferir efeito ex runc & prescri¢io da pretensio punitiva, com base
na pena concreta, apenas a partir do recebimento da dentncia ou queixa. Dessa forma,
necessario é o presente estudo no sentido de tratar acerca da participa¢do democrética do
Estado em relagio ao dever fundamental de protecio, que, por meio de lei, ato adminis-
trativo ou atuacio fdtica, estd obrigado, a atuar positivamente para impedir coibir priticas

atentatorias a direitos fundamentais.

Palavras-chave

Prescri¢ao Penal; Lei n® 12.234/10; Pena; Garantias Fundamentais; Dever Estatal

de Protegao.

Resumen

Los cambios introducidos por la promulgacién de la Ley n® 12.234 /10 trajeron
una cierta controversia con respecto a una posible prescripcién de la extincién (en forma)
retroactivo. En este sentido, el texto permite establecer un pardmetro de la discusién,
con la garantia de que el legislador opté por dar efecto ex tunc a la prescripcién de la
pretensién punitiva, en base a la sancién especifica, sélo desde la recepcién de la queja o

reclamacién. Por lo tanto, este estudio es necesario para tratar sobre el deber fundamental
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de la proteccién del Estado, que, por ley, acto administrativo o acciones de hecho, estd
obligado a actuar positivamente para evitar pricticas aceras sean perjudiciales para los

derechos fundamentales.

Palabras clave

Prescripcién penal; Ley n° 12.234/10; Sancién penal; Garantias Fundamentales;
Deber de Proteccién del Estado.

1. Introdugao

O presente estudo tem como finalidade tratar sobre questio de relativa importancia
no 4mbito do Direito Penal. Com o advento da Lei n® 12.234/10 o legislador deu novo
significado ao tema da prescrigio retroativa da pena. Assim, em um primeiro momento ¢
necessdrio que tratemos de questdo fundamental, o dever estatal de protecio, ou seja, ato
em que o Estado se obriga a coibir técnicas atentatdrias e violadoras de garantias e direitos
fundamentais.

Ainda, necessdrio é que se analise os principios e pressupostos constitucionais de
protecio em relagio ao tema central da presente discussio académica, relacionando as

alteragoes legislativas brasileiras com o direito espanhol.

2. Aspectos Importantes sobre o Dever Estatal de Protegao
Segundo Robert Alexy (2012, p.433), ao lado dos direitos de defesa, que se desti-

nam a proteger o individuo contra intervengées do Poder Publico — e, nesse sentido, sio
direitos a uma agio negativa (abstencio) do Estado-, existem direitos a prestacdes estatais
dispositivas (direitos a prestagoes em sentido amplo), que impéem ao Estado a persecugio
de determinados objetivos e compreendem prestagoes fdticas (ou materiais) e prestacoes

normativas.

Dentre esses direitos e prestagdes estatais em sentido amplo, destacam-se os chama-
dos direitos de protegio, entendidos como os direitos do titular de direitos fundamentais
em face do Estado a que este o proteja contra intervencoes de terceiros. Eles impéem ao
Estado uma obrigacio de proteger ou fomentar a algo, por meio de prestagoes de natureza
juridica e de natureza fitica. Nao sio apenas a vida e a sadde os bens passiveis de serem
protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de protegao a partir do ponto de vista dos
direitos fundamentais, como a dignidade, a liberdade, a familia, a propriedade (ALEXY,
2012, p.450).

Fala-se, portanto, em dever fundamental de prote¢io do Estado, que, por meio de
lei, ato administrativo ou atuagio fdtica, estd obrigado, a atuar positivamente para impe-

dir que um individuo viole direitos fundamentais de outro (BOROWSKI, 2003, p.112).
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Por forca desse dever, de acordo com Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2014,
p- 160), o Estado estd obrigado a editar normas penais para coibir priticas atentatérias a
direitos fundamentais. J4, como anota Anibal Bruno (2005, p.5), a finalidade do Direito

Penal é:

“(...) a defesa da sociedade, pela protecao de bens juridicos fundamen-
tais, como a vida humana, a integridade corporal do homem, a honra,
0 patrimoénio, a paz publica, etc. (...) O que se manifesta no exercicio
da Justica Penal ¢ esse poder soberano do Estado, um poder juridico
que se faz efetivo pela lei penal, para que o Estado cumpra a sua fungao
origindria, que ¢ assegurar as condigées de existéncia e continuidade da
organizacio social”.

Para Santiago Mir Puig (2002, p.47), o Direito Penal, entendido como o conjunto
de normas que associam ao delito, como pressuposto, penas ou medidas de seguranga,
como consequéncia juridica, ¢ um dos instrumentos de controle social mais importantes,
da sociedade, tendente a evitar determinados comportamentos que se reputam indesejd-

veis, mediante a ameaca de imposi¢ao de distintas san¢oes, senio vejamos:

“pode-se discutir qual ou quais sio as funcoes que se atribuem 2 pena
— retribui¢do e prevengio — mas ¢é inegdvel que se trata de um mal que
se associa ao cometimento de um delito, seja porque se cré que, com tal
mal, se faz justica, seja porque, com sua ameaca, pretende-se dissuadir a
prética de delitos”.

Como lembra Jeschek (1981, p.3), a missao do direito Penal é proteger a convivéncia
humana em sociedade. Como ordem de paz e de protecio das relagdes sociais humanas,
tem importincia fundamental, uma vez que visa assegurar a inquebrantabilidade da or-
dem juridica por meio da coago estatal, exercendo uma funcio repressiva e uma fungio
preventiva. Assim, “toda pena deve contribuir para fortalecer novamente no condenado o
respeito pelo Direito e a fazer com que regresse, por si mesmo e por seu proprio conven-

cimento, ao caminho da ordem”.

Nesse sentido, aduz Santiago Mir Puig (2002, p.47) que a efetiva execu¢ao da pena,
além do cardter retributivo, de prevencao especial e de ressocializagdo, atinente ao conde-
nado, nio deixa de exercer relevante fun¢io de prevencio geral, nio apenas do ponto de
vista da pura intimida¢do negativa (isto ¢, inibidora da tendéncia a delinquir), como tam-
bém pela afirmacio positiva do Direito Penal, que se manifesta: a) pela fun¢io informa-
tiva do que estd proibido fazer; b) pelo reforgo, no seio social, da confianga no sistema de
justica criminal e na capacidade de a ordem juridica de se impor; e ¢) pelo fortalecimento,

na maioria dos cidadaos, de uma atitude de respeito pelo Direito.

Segundo Jeschek (1981, p.18),
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“pena ¢ a compensagdo a uma viola¢do do Direito cominada penalmente
mediante a imposi¢io de um mal proporcional 4 gravidade do injusto e a
culpabilidade que expressa a reprovagio publica do fato e consegue, deste
modo, a afirmagio do Direito”.

O ilustre penalista alemao afirma que a justificacio da pena reside na sua necessidade

para manter a ordem juridica, como condi¢io fundamental para a convivéncia humana

em sociedade:

“o Poder do Estado se aniquilaria por si mesmo, se nio tivesse forga sufi-
ciente para impedir que as infragées juridicas intolerdveis se afirmassem
abertamente. Sem a pena o Ordenamento Juridico deixaria de ser uma
ordem coativa e quedaria rebaixado ao nivel de uma simples recomen-
dac¢do nio vinculante. A pena, como expressio da coacio juridica, for-
ma parte de toda comunidade baseada em normas juridicas (justificagao
juridicopolitica da pena). A pena é ademais necessdria para satisfazer a
sede de justica da comunidade. Uma convivéncia humana pacifica se-
ria impossivel se o Estado se limitasse simplesmente a defender-se dos
delitos cuja comissio fosse iminente e pretendesse que tanto da vitima
como da generalidade, que aceitassem o delito cometido e vivessem com
o delinquente como se nada houvesse se passado. As consequéncias dessa
atitude levariam a que cada um tomasse a justica pelas préprias mios e
o regresso A pena privada (justificagio psicosociolégica da pena)”. (JES-

CHEK, 1981, p.18)

Pela prevengao especial, diz Anibal Bruno (1967, p.49),

“(...) procura-se evitar que novos crimes ocorram, por agdo exercida sobre
o préprio delinquente (...). Af também se pode fazer sentir, como na pre-
vengio geral, a forca da intimidagio. O criminoso mostrou-se indiferente
4 ameaca da pena, mas a sua aplicagio e execugio podem agir de modo
mais eficaz. A sangio penal j4 ndo é uma abstragdo da lei, cujas verda-
deiras consequéncias nio podem ser percebidas; ¢ uma realidade cujos
efeitos penosos o réu estd sofrendo e pode temer voltar a sentir”.

Transformar a abstragio normativa nessa realidade diz respeito 2 efetividade da nor-

ma penal.

Assim, leciona Hans Kelsen (1991, p.1),

VOLUME

10

“como a vigéncia da norma pertence a ordem do dever- ser, e nao 4 ordem
do ser, deve também distinguir-se a vigéncia da norma de sua eficicia,
isto ¢, do fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da cir-
cunstincia de uma conduta humana conforme 4 norma se verificar na
ordem dos fatos”.

(..
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“uma Constituigio é eficaz se as normas postas de conformidade com ela
sdo, globalmente e em regra, aplicadas e observadas”.

Luis Roberto Barroso (2009, p.82), ao tratar da eficdcia social da norma, aduz, com

apoio em Kelsen, que:

“[a] efetividade significa a realiza¢io do Direito, o desempenho concre-
to de sua fungio social. Ela representa a materializa¢do, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagio, to intima quanto
possivel, entre o dever/ser normativo e o ser da realidade social. Assim,
a0 jurista cabe formular estruturas légicas e prover mecanismos técnicos
aptos a dar efetividade as normas juridicas”.

A Lei n° 12.234/2010 visa exatamente concretizar, em justa medida, o dever estatal
de protecio a direitos fundamentais da coletividade e conferir maior efetividade as nor-

mas penais que os tutelam e 2 prestagio jurisdicional.

Nesse contexto, assegura-se a efetividade da execugio de uma pena lealmente previs-
ta e regularmente imposta, em processo no qual tenham sido respeitadas, dentre outras,
as garantias constitucionais do juiz natural, do devido processo legal, da presuncio de
inocéncia, do contraditdrio e da ampla defesa, mediante sua imunizagio contra os efeitos
retroativos da prescri¢io da pretensio punitiva entre a data do fato ¢ o recebimento da
dendncia ou queixa, nio importa em violagio a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
ITI, CF) e seu consectdrio, o principio da humanidade das penas, cujo principal escopo é
vedar a imposi¢io de penas cruéis, degradantes de trabalhos forcados, de cardter perpétuo
ou de morte (art. 5°, XLVII, CF) e assegurar ao preso o respeito a sua integridade fisica e
moral (art. 50, XLIX, CF).

O acusado nao deixa de ser tratado como pessoa humana pelo simples fato de se con-
ferir maior efetividade 4 sang¢io penal, mesmo porque, afirmada a sua responsabilidade
criminal, hd o “dever de submeter-se as consequéncias juridicas do crime” (MIR PUIG,
2002, 727).

Nesse sentido e segundo a licio de José Frederico Marques (1999, p.148),

“humanizar a pena nio é o mesmo que inocuizé-la como castigo e re-
tribuicdo. As san¢des penais devem ser temidas para que a pena consiga
atingir suas finalidades de prevengao geral. A humanizacio do Direito
Penal nao pode ultrapassar as fronteiras da retribui¢io para transformar
em prémio a sangdo punitiva e os cdrceres em /uogo di piacere. O conde-
nado deve ser tratado com humanidade. Nao se permite que o castigo
imposto venha a ser instrumento de iniquidade e degradagdo; necessdrio
se faz, no entanto, que a pena, como um mal que o delinquente deve so-
frer, ndo se dilua e desapareca no tratamento conferido ao condenado”.

Precisas, ainda, as palavras de Paulo José da Costa Junior (2002, p. XIX):
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“a pena, para exercer sua fung¢do intimidadora, deverd ser certa. E a ad-
verténcia que jd fazia o0 Marques Cesare de Beccaria, muitos anos atrés.
O réu deverd compenetrar-se de que, praticado o crime, serd certamente
punido com uma sangio justa e proporcional ao mal causado.

H4 os que péem em divida o cardter intimidativo da pena (...).

Mas a pena, quando for certa, intimida sim. Veja-se o caso das infracoes
de transito, cujas san¢des sio certas, tecnicamente aplicadas, mediante
radares colocados em ruas e estradas. Sdo elas inapeldveis. Registram a
infragio, que se segue de multa ¢ mesmo de perda da carteira de habi-
litagio do motorista, se os pontos forem superiores a vinte. Mediante a
certeza da aplicagdo da pena e da perda da carteira, os delitos de trinsito
diminuiram sensivelmente.

E a prova evidente de que a pena, quando certa, intimida, detém, o infra-
tor na senda delituosa.

O direito penal, para intimidar, deverd munir-se da certeza da execugao

(.7

Nio h4 duvida, por outro lado, de que a Lei n® 12.234/2010 importa numa inter-

vengio no direito de liberdade.

Com efeito, ao determinar que, entre a data do fato e o recebimento da dentincia ou
queixa — que continua a operar como marco interruptivo da prescrigao (art. 117, I, CP)
—, a prescri¢ao seja calculada com base na pena em abstrato, e ndo na pena aplicada na
sentenga, a lei reduz a probabilidade e extingio da punibilidade do agente pela prescrigio

da pretensio punitiva.

Resta agora submeté-la ao exame da proporcionalidade, para se aferir se hd justifica-

¢ao constitucional para esta intervencao.

3. A Proporcionalidade em Sentido Amplo

Nio cabe, nesta seara, ingressar no tormentoso campo da terminologia relativa a
proporcionalidade, para definir se ¢ critério, principio (SERRANO, 1990, p.16), regra
(SILVA, 2002, p.24), maxima (ALEXY, 2012, p.117) ou postulado normativo aplicativo,
regra de segundo nivel ou meta-regra (AVILA, 2011, p.145).

Importa, mais do que a terminologia, a correta estruturagio e aplicagio a proporcio-
nalidade. Nesse sentido, a proporcionalidade em sentido amplo se distingue da razoabili-

dade em fungio de sua origem e estrutura de aplicacio.

A razoabilidade ou, mais, precisamente, o “principio da irrazoabilidade”, tem origem
na jurisprudéncia inglesa que, a partir de decisao proferida em 1948 passou a rejeitar atos

ou decisdes que fossem excepcionalmente irrazodveis, que nenhuma autoridade razodvel
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adotaria. Trata-se, portanto, de um “teste de irrazoabilidade”, para se aferir se a Corte tem

ou nio legitimidade para glosar o ato impugnado (SILVA, 2002, p.27).

Costuma-se ainda associar a proporcionalidade & razoabilidade da jurisprudéncia da
Suprema Corte norte-americana, baseada no devido processo legal em sentido material,
previsto, em nosso ordenamento, no art. 5°, LIV, da Constitui¢io Federal (SILVA, 2002,
p-27).

O exame da proporcionalidade propriamente dito, por sua vez, tem origem na juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional alemio (SILVA, 2002, p.34). Como observa Vir-
gilio Afonso da Silva (2002, p. 26), embora a proporcionalidade e razoabilidade tenham
objetivos semelhantes, esses temos nao sio sindnimos, tanto que um ato pode ser con-
siderado desproporcional — v.g., uma leve intervencio em um direito fundamental, des-
provida de fundamentagio constitucional — sem ser absurdamente irrazodvel. Logo, ainda
que se queira, por intermédio de ambos, controlar as atividades legislativa ou executiva,
limitando-as para que nio restrinjam mais do que o necessdrio os direitos dos cidadaos,

esse controle ¢ levado a cabo de forma diversa, caso seja aplicado um ou outro critério.

Com efeito, diferentemente da razoabilidade, o exame da proporcionalidade tem
uma estrutura racionalmente definida, com sub-regras (SILVA, 2002, 27), ou conforme
a terminologia adotada, submdximas, subelementos, subcritérios ou subprincipios inde-
pendentes, que sdo aplicadas, de acordo com Carlos Bernal Pulido (2007, p. 692), de

maneia sucessiva e escalonada.

H4, portanto uma ordem pré-definida para sua aplicacio: idoneidade (ou adequa-
¢40), necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Nas palavras de Virgilio Afonso

da Silva (SILVA, 2002, p. 30),

“se simplesmente as enumeramos, independentemente de qualquer or-
dem, pode-se ter a impressio de que tanto faz, por exemplo, se a neces-
sidade do ato estatal é, no caso concreto, questionada antes ou depois da
andlise da adequagao e da proporcionalidade em sentido estrito. Nao é o
caso. A andlise da adequagao precede a da necessidade, que, por sua vez,
precede a da proporcionalidade em sentido estrito.

A real importincia dessa ordem fica patente quando se tem em mente que
a aplicacdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a andlise
de todas as suas trés sub-regras. Pode- se dizer que tais sub-regras rela-
cionam-se de forma subsididria entre si entre si. Essa ¢ uma importante
caracteristica, para a qual ndo se tem dado a devida atengio. A impressao
que muitas vezes se tem, quando se mencionam as trés sub-regras da pro-
porcionalidade, ¢ que o juiz deve sempre proceder 4 andlise de todas elas,
quando do controle do ato considerado abusivo. Nao ¢ correto, contudo,
esse pensamento. E justamente na relagio de subsidiariedade acima men-
cionada que reside a razdo de ser da divisio em sub-regras. Em termos
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claros e concretos, com a subsidiariedade quer-se dizer que a andlise da
necessidade s6 ¢ exigivel, e somente se, o caso jd nio tiver sido resolvido
com a andlise da adequacao; ¢ a andlise da proporcionalidade em sentido
estrito s6 ¢ imprescindivel, se o problema jd nao tiver sido solucionado
com as andlises da adequagdo ¢ da necessidade. Assim, a aplicagao da
regra da proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o sim-
ples exame da adequacdo do ato estatal para a promogio dos objetivos
pretendidos. Em outros casos pode ser indispensdvel a andlise acerca de
sua necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, ¢ somente nesses ca-

sos, deve-se proceder a andlise da proporcionalidade em sentido estrito”.

A observancia dessa ordem pré-definida para aplicacao de suas sub-regras é que torna

racional, e nio fruto de intui¢io ou decisionismo judicial, o exame da proporcionalidade.

3.1. Do Exame da Idoneidade (ou Adequagao)

De acordo com a sub-regra da idoneidade (ou adequagio), toda intervengio em
um direito fundamental deve ser apta a promover, a fomentar a realizagio de um fim
constitucionalmente legitimo. Nio se exige que ela realize por completo esse fim, mas,
tio somente, que se mostre idonea a favorecer a sua obtengao (PULIDO, 2007, p.693).

E suficiente, nesse exame da simples relacio e causalidade empirica entre meio e fim
(GAVIAO FILHO, 2011, p-241), que o meio, nas palavras de Humberto Avila, possa
contribuir para a promocio gradual do fim, que o promova minimamente, mesmo que

nio seja o mais intenso, o melhor nem o mais seguro ([\VILA, 2011, p.177).

Um fim, ¢ considerado constitucionalmente legitimo quando a sua consecugio é or-
denada ou permitida pela Constituigio, e ilegitimo quando por ela seja proibido, explicita
ou implicitamente (PULIDO, 2007, p.696).

Na espécie, o fim da Li 12.234/2010 é promover uma maior efetividade das normas
penais incriminadoras e da tutela jurisdicional penal, razio por que é constitucionalmente

legitimo, na esteira do dever estatal de protecio a direitos fundamentais da coletividade.

Por sua vez, o meio escolhido — impedir o reconhecimento da prescri¢io da preten-
sa0 punitiva pela pena concretizada, na modalidade retroativa, entre a data do fato e o

recebimento da dentincia ou queixa -, é apto, idéneo a promover a realizagao daquele fim.

Portanto, o art. 110, §1°, do Cédigo Penal, na redagao dada pela Lei n® 12.234/2010,

supera, com éxito, o exame da idoneidade (adequagio).

3.2. Sobre 0 Exame da Necessidade

O exame da necessidade impée a verificacio da existéncia de meios que sejam alter-

nativos aquele escolhido pelo Poder Legislativo, e que possam promover igualmente o fim

VOLUME | 10 35



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados (AVILA, 2011,
p.182).

Trata-se de um teste comparativo, de consideragio as medidas alternativas que pu-
dessem promover o mesmo fim (SILVA, 2002, p.171), haja vista que uma medida nio
serd necessdria se a sua finalidade também puder ser alcangada por outro meio aos menos
igualmente eficaz e que nio restrinja o direito fundamental afetado ou restrinja-o com
uma intensidade menor (BOROWSKI, 2003, p. 130).

Em se tratando de lei, como observa Carlos Bernal Pulido (2007, p.748),

“a busca de meios alternativos pode ser intermindvel; esse afa conhece
unicamente os limites da imaginagao. Sem embargo, o Tribunal Consti-
tucional deve escolher alguns, a fim de poder levar a cabo o exame da ne-
cessidade. Para esse efeito, o Alto Tribunal deve selecionar aqueles que, de
acordo com os conhecimentos cientificos, técnicos, dogmdticos e gerais,
existentes no momento da expedigio da norma legislativa examinada,
teriam podido ou poderiam ser idoneos de alguma maneira a contribuir a
obtengio do fim legitimo perseguido pelo Parlamento (...)".

Quais seriam, portanto, os meios alternativos que, hipoteticamente, se revestiriam

de algum grau de idoneidade para alcancar o fim a que se propée a Lei n° 12.234/20102

Para Luis Prieto Sanchis (2009, p.204), quando se questiona a possivel existéncia de
outras intervengdes menos gravosas, o juiz, deve assumir o papel de um diligente legisla-

dor na busca do meio mais apropriado.

Assim, na comparacio entre as medidas potencialmente idoneas, duas sdo as varid-
veis a serem consideradas: a) a eficiéncia das medidas na realizagio o objeto proposto; e b)
o grau de restri¢ao ao direito fundamental atingido (SILVA, 2002, p.171).

Na espécie, para promover o fim de maximizar a efetividade das normas penais
incriminadoras, os meios alternativos hipoteticamente elegiveis se mostram tao eficientes
quanto a vedagio da prescri¢ao retroativa, pela pena concretizada, entre a data do fato e
o recebimento da dentincia ou queixa, mas o aumento de penas e/ou de todos os prazos

prescricionais indubitavelmente atingiria, com maior intensidade, o direito de liberdade.

Por sua vez, a criagio de novos marcos interruptivos da prescri¢io na fase a investi-
gacdo preliminar nio afetaria o direito de liberdade e modo menos intenso que a medida

legislativa ora hostilizada.

Desta feita, o art. 110, §1°, do Cddigo Penal, na redacio dada pela Lei n°

12.234/2010, supera, com &xito, o exame da necessidade.

3.3. Da Proporcionalidade em Sentido Estrito

O dltimo exame ¢ o da proporcionalidade em sentido estrito, de acordo com o qual:
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“(...) a importancia da interveng¢ao no direito fundamental deve estar
justificada pela importincia da realizagio do fim perseguido pela inter-
vengio legislativa.

Esta definicao significa que as vantagens que se obtém mediante a inter-
vengio legislativa no direito fundamental devem compensar os sacrificios
que esta implica para os seus titulares e para a sociedade em geral. Trata-
se de uma comparagio entre a importincia da intervengio no direito fun-
damental e a importancia da realizacio do fim legislativo, com o objetivo
de fundamentar uma relagdo de precedéncia entre aquele direito e este

fim”. (PULIDO, 2007, p.763)

Esse exame, segundo Humberto Avila (2011, p-185),

“(...) exige a comparac¢do entre a importincia da realizagio do fim e a
intensidade da restri¢io aos direitos fundamentais. A pergunta que deve
ser formulada ¢ a seguinte: O grau de importincia da promogao do fim
justifica o grau de restrigao causado aos direitos fundamentais? Ou, de
outro modo: As vantagens causadas pela promogio do fim sdo proporcio-
nais as desvantagens causadas pela adogao do meio? A valia da promogio
do fim corresponde a desvalia da restri¢do causada?”.

Trata-se, desta forma, de um controle de sintonia fina, que indica a justeza da so-
lugdo alvitrada ou a necessidade de sua revisio (MENDES ¢ BRANCO, 2014, p. 227).

Essa etapa consiste em um sopesamento entre os direitos envolvidos, a fim e evitar
que uma medida estatal, a despeito de adequada e necessdria, restrinja direitos fundamen-
tais além daquilo que a realizagio do objetivo perseguido seja capaz de justificar (SILVA,
2002, p.175).

ito e outro modo, os beneficios que derivam da protecao penal, da perspectiva do
Dit t d beneficios que d d teg al, d tiva d
bem juridicamente tutelado, hio de compensar os custos que necessariamente derivam do

sacrificio (SANCHIS, 2009, p. 273).

Diversidade das regras, cujas antinomias ocorrem na dimensao da validade, as coli-

soes entre principios se ddo na dimensio do peso.

Quando principios colidem, estabelecendo consequéncias juridicas inconcilidveis,
um deles terd que ceder, mas isso nio significa que o principio cedente serd declarado
invalido. Serd mister a fixagao de relagdes condicionadas de precedéncia, ou seja, a determi-
nagao das condigées sob as quais um principio terd precedéncia em face de outro (ALEXY,
2012, p. 593).

Para se estabelecer a relagio de procedéncia de um principio sobre outro, aplica-se,
d acordo com Robert Alexy (2012, p. 594), a denominada lei do sopesamento: quanto
maior o grau de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importincia da

satisfagio do outro. O sopesamento compreende avaliar: i) o grau de afetagao de um dos
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principios. ii) a importincia da satisfacio do principio colidente; e iii) se a importincia da

satisfacio do principio colidente justifica a afetagio do outro principio.

Cuida-se, em outras palavras, de estabelecer quais sdo as razoes suficientes para que a

um principio se atribua um peso maior que ao outro, contra o qual colide.

Torna-se imprescindivel, aqui, fixar a magnitude, isto ¢, o peso, da importincia dos
direitos fundamentais afetados, e maneira negativa e positiva, pela intervencio legislativa

(PULIDO, 2007, p.760).

Para tanto, ¢ possivel recorrer-se a uma escala de graus de intensidade da afetacio de
um principio e da importincia da satisfagio do outro, para fundamentar as premissas da

argumentacio juridica a ser desenvolvida.

Embora haja certo grau de discricionariedade na elaboracio dessa escala, o modelo
mais comumente utilizado, segundo Robert Alexy (2012, p. 594), ¢ o triddico, de res ni-
veis ou graus de intensidade: leve (= fraco, reduzido, débil), médio e grave (= forte, sério,
elevado). Nada obstaria, ainda, o recurso a uma escala mais refinada, com nove graus ou
niveis (o chamado modelo triddico duplo), obtidos mediante a aplicagao daqueles trés
graus a si mesmos, a fim de superar eventuais impasses de enquadramento da escala triddi-
ca simples: a) levissima (=leve/leve); b) moderadamente leve (= leve/média); c) leve quase
moderada (= leve/grave); d) moderada tendente para o leve (= moderada/leve); €) mode-
rada propriamente dita (= moderada/moderada); f) moderada quase séria (= moderada/
grave); g) levemente séria (= grave/leve); h) moderadamente séria (= grave/moderado); e

i) serissima (= grave/grave).

Poder-se-ia também, ao invés da utilizacio da escala triddica (graus leve, médio e
grave), atribuir elementos numéricos crescentes (1, 2, 3) aos niveis de intensidade da
afetagio de um principio e da satisfagio do outro, correspondentes aqueles graus, para

melhor controlabilidade da argumentagio empregada ao sopesamento (2012, p. 593).

De qualquer forma, como ressalta Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 175), é mister

te PI‘CSCHIC que:

“nio é possivel pretender alcangar, com o procedimento de sopesamento,
uma exatiddo matemdtica, nem substituir a argumentagio juridica por
modelos matemidticos e geométricos. Esses modelos podem, quando mui-
to, servir de ilustragio, pois a decisio juridica ndo é nem uma operagio
matemdtica, nem puro cdlculo. Mais importante que buscar férmulas
matemdticas ¢ a busca de regras de argumentacio, critérios de valoragao

ou a fundamentagio de precedéncias condicionadas”.

Estabelecidas as premissas do raciocinio a ser empregado, passo ao sopesamento

propriamente dito dos principios ora em conflito.
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O grau de afetagio do direito de liberdade pela Lei n° 12.234/2010, ao inviabilizar
a extingio da punibilidade do agente entre a data do fato e o recebimento da dendncia
com base na pena aplicada, ao nosso sentir, pode ser considerado médio, ou, numa escala
mais refinada, situado entre médio e grave. O grau mais alto da escala (grave) somente
seria atingido se as penas cominadas aos crimes e/ou todos os prazos prescricionais fossem

majorados.

Por sua vez, o grau de importancia da satisfagio dos principios colidentes — dever
estatal de prote¢io de direitos fundamentais da sociedade, efetividade da norma penal e
da tutela jurisdicional -, 4 vista das razoes jd expedidas anteriormente, pode ser classificado

como intenso ou forte.

Logo, as fortes razoes para a intervencio legislativa — maximizar o cumprimento do
dever estatal de protecio de direitos fundamentais da sociedade, a efetividade da norma
penal e da tutela jurisdicional -, justificam o grau de restri¢io imposta ao direito de liber-
dade, tanto mais que os outros meios a disposicio do legislador (aumento de penas ou de

todos os prazos prescricionais) poderiam afetd-lo de modo muito mais intenso.

A titulo de argumentacio, ainda que se reputasse forte o grau de afetagao da liberda-
de de locomogio, haveria uma equivaléncia com o grau de importancia da realiza¢io dos
principios colidentes. E, se a razdo para uma intervengio ¢ to forte quanto a razio contra

ela, a intervencdo nio é desproporcional (ALEXY, 2012, p. 608).

Desta feita, o artigo 110, §1°, do Cédigo Penal, na redacio dada pela Lei n°
12.234/2010, ¢ proporcional em sentido estrito.

Nem se alegue que a alteragao legislativa em questio importaria em violagio ao
contetdo essencial do direito de liberdade, haja vista que, de acordo com Virgilio Afonso
da Silva, se a constitucionalidade de uma restricio a um direito fundamental garanti-
do por um principio depende sobretudo de sua fundamentagio constitucional, e se essa
fundamentacio ¢ controlada a partir da regra da proporcionalidade, pode-se dizer que
toda restri¢io proporcional é constitucional. Referido autor resume o seu raciocinio no

seguinte silogismo:

“i. restri¢des que atingem o conteudo essencial sdo inconstitucionais;

ii. restricoes que passem pelo teste da proporcionalidade sao constitu-

cionais;

iii. restricoes que passem pelo teste da proporcionalidade nao atingem o
contetido essencial”. (SILVA, 2002, p. 206)

Nio se pode deslembrar que a proporcionalidade, como pondera Luis Prieto San-
chis, deve ser aplicada com prudéncia, haja vista que, por forca da separagio dos Poderes,

nio se pode jugular a soberania politica do Parlamento e sua legitimidade democritica.
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Isso, por ébvio, ndo significa renunciar a um controle de constitucionalidade de ordem
material nem outorgar ao legislador discricionariedade politica absoluta - 0 que impor-
taria na criagio de um espaco isento, de uma “lacuna de constitucionalidade” -, mas sim
validar opg¢oes politicas legitimas (SANCHIS, 2003, p.288).

O Parlamento tem competéncia para configurar ou conformar as disposi¢des consti-
tucionais e a faculdade de escolher o contetdo das leis, dentre um amplo nimero de alter-
nativas de agdo. Representa, ainda, o érgio que, em principio, deve solucionar as colisdes
de direitos fundamentais e harmonizar as diversas exigéncias normativas que emanam da
Constitui¢ao (PULIDO, 2007, p.498).

A Lei n° 12.234/10, portanto, se insere na liberdade de conformacao do legislador,
que tem legitimidade democrética para escolher os meios que reputar adequados para a
consecugio de determinados objetivos, desde que nio lhe seja vedado pela Constituigao e
nem viole a proporcionalidade, a fim de, ao restringir direitos, realizar uma tarefa de con-
cordancia prdtica justificada pela defesa de outros bens ou direitos constitucionalmente

protegidos (CANOTILHO, 1998, p.417).

4. Da Razoabilidade da Lei n° 12.234/10 e seu Suporte Empirico

A razoabilidade, segundo Humberto Avila (2011, p.163), constitui um postulado
normativo aplicativo, na medida em que estrutura a aplicacio de outras normas, nota-
damente regras. Dentre as suas vdrias acepgoes, a razoabilidade é empregada como di-
retriz que exige uma vinculagio das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem
referéncia, com as condigbes externas de sua aplicagdo, seja reclamando a existéncia de
um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagio
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Na primeira hipéte-
se, afastam-se motivos arbitrdrios; na segunda hipétese, exige-se uma correlagio entre o
critério distintivo utilizado pela norma e a medida por ela adotada. Nio se trata de uma
andlise de relagdo entre meio e fim, mas entre critério e medida. O legislador, portanto,
nio pode eleger uma causa inexistente ou insuficiente para a atuagio estatal, sob pena de
violar a exigéncia de vinculagao a realidade. Os principios constitucionais do Estado de
Direito (art. 1°) e do devido processo legal (art. 5°, LIV) impedem a utilizagio de razoes

arbitrarias.

Embora diversas as suas estruturas de aplicagio, como jd exposto no item V supra,
a razoabilidade aproxima-se, aqui, do exame da proporcionalidade na sua vertente de
proibicio do excesso — relembre-se que a proporcionalidade também pode ser utilizada
para finalidade oposta, isto é, como proibi¢io por defeito (CANOTILHO, 1998, p.265)
ou instrumento contra a omissdo ou ago insuficiente dos poderes estatais (SILVA, 2002,

p.26/27)- na medida em que ambos tém por objetivo interditar o arbitrio e neutralizar o
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abuso do poder de legislar, que nao pode agir de forma imoderada (HC n° 99.832/MG,
Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe de 31/8/12).

Sob esse prisma, nio se vislumbra excesso ou imoderagio na nova disciplina da pres-
crigio da pretensdo punitiva retroativa, uma vez que o dever de congruéncia estd presente

na edicdo da Lei n° 12.234/10, cujo escopo declarado é evitar a impunidade.

Nio creio que seja necessdrio, dada a sua notoriedade, lancar mao de pesquisas e
relatérios para demonstrar a baixa eficiéncia dos fluxos do sistema de Justica Criminal no
Brasil, tanto do ponto de vista da investigagio quanto da aplica¢io da sangdo penal e sua

efetiva execucio.

Cito, exemplificativamente, o Relatério Nacional da Execugao da Meta 2 (“A im-
punidade como alvo”) da Estratégia Nacional de Justica e Seguranca Publica (ENASP)
- cujos gestores sao o Conselho Nacional de Justiga, o Conselho Nacional do Ministério
Pablico e o Ministério da Justica -, segundo o qual a taxa de esclarecimento de homicidios

no Brasil situa-se entre 5% e 8%.

Por sua vez, a taxa de esclarecimento de roubos, no Estado de Sao Paulo, situa-se

entre 2% e 4%.

Outros dados empiricos, que demonstram a impossibilidade de se investigar, com

eficiéncia, todos os crimes praticados, bem ilustram a vinculagdo da Lei n° 12.234/10 a

realidade.

Apenas no Estado de Sao Paulo, de janeiro a agosto de 2014, foram instaurados
314.334 inquéritos policiais. Em 2013, foram instaurados, no total, 429.279 inquéritos
policiais (dados extraidos do sitio eletronico da Secretaria da Seguranca Piblica do Estado
de Sao Paulo).

Em 2013 foram registradas, no mesmo Estado, 4.444 ocorréncias de homicidio (em
2012 ¢ 2011 foram, respectivamente, 4.836 ¢ 4.193), 542.888 de furto (em 2012 ¢ 2011
foram, respectivamente, 543.310 e 541.139), 257.062 de roubos (em 2012 e 2011 fo-
ram, respectivamente, 237.810 e 235.523) e 215.525 de furto e roubo de veiculos (em
2012 ¢ 2011 foram, respectivamente, 195.685 ¢ 184.311).

De acordo com pesquisa do Instituto Sou da Paz, apresentada no 7° Encontro do
Férum de Seguranga Publica, foram registrados no Municipio de Sao Paulo, em 2009,
159.578 boletins de ocorréncia referentes a crimes de roubo e extorsio. Desse universo,
foram instaurados 9.759 inquéritos, dos quais apenas 6.778 foram relatados identificando
a autoria do crime. Em 2010, foram 145.926 boletins de ocorréncia de crimes daquela es-
pécie, em relacio aos quais foram instaurados 9.107 inquéritos, dos quais somente 6.510
foram relatados identificando a autoria do crime. Em 2011, foram 150.299 boletins de
ocorréncia, motivando a instauragio de 8.944 inquéritos, dos quais somente 6.129 foram

relatados identificando a autoria do crime.
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Somem-se, a essas estatisticas parciais, milhares de outros ilicitos penais (tréfico de
drogas, crimes diversos contra a pessoa, o patrimdnio, a dignidade sexual, a fé publica, a
administracio publica, crimes ambientais etc.), de boletins de ocorréncia e de inquéritos
policiais, inclusive relativos a anos anteriores, que, sucessivamente, se cumulam, para in-

vestigagao.

Diante desses nimeros, encontrdveis em todas as esferas (federal, estadual e distri-
tal), e da impossibilidade financeira de o Estado atender, em sua plenitude, a todas as
outras demandas sociais, importaria dissocia¢io da realidade pretender que os 6rgios da
persecugdo devessem ser providos com toda a estrutura material e humana para investigar,

com eficiéncia e celeridade, todo e qualquer crime praticado.

A avassaladora massa de delitos a investigar ¢, indiscutivelmente, uma das causas
eficientes da impunidade, dada a demora — quando nio verdadeira impossibilidade — no
seu esclarecimento, na verificacio da responsabilidade penal do imputado e na punigio

dos culpados, assim reconhecidos definitivamente como tais.

Acresca-se a esse contexto a chamada “cifra negra” ou “campo obscuro da delinquén-

cia”, que se define, segundo Raul Cervini (2002, p.182),

“(...) como a diferenca existente entre a criminalidade real (quantidade
de delitos cometidos num tempo e lugar determinados) e a criminalidade
aparente (criminalidade conhecida pelos érgaos de controle), que indica,
comprovadamente, acerca de alguns delitos, um percentual substancial
em que ndo ¢ aplicado o sistema penal e que, em alguns casos, é absoluto,
circunstancia que debilita a sua prépria credibilidade, ou seja, a credibi-
lidade de todo o sistema penal”. Dentre as inimeras motivagoes para a
sub-notificagao de crimes, insere-se a falta de confianca na efetividade do
sistema de justi¢a criminal”.

Sob esse aspecto, se ¢ certo que a maior efetividade da tutela jurisdicional penal
constitui um dos instrumentos idéneos para minimizar a sub-notificagio de crimes, por
outro, paradoxalmente, teria o efeito de, aproximando a criminalidade aparente da crimi-
nalidade real, contribuir para um maior congestionamento do sistema de justica criminal,

retardando ainda mais a tutela jurisdicional final e a execu¢ao de eventual san¢io imposta.

Vittorio Grevi, ao tratar do giusto processo, aduz que o objetivo institucional do pro-
cesso ¢é verificar os fatos e responsabilidade do agente, a fim de assegurar o exercicio da
jurisdi¢ao penal, o que, em si, ¢ uma finalidade neutra. Embora o processo penal nao
tenha, de forma imediata, uma finalidade de defesa social, nio se pode negar que, como
instrumento exclusivo de atuagio da lei penal, de forma mediata, cumpre essa finalidade,

quando advém uma senten¢a condenatdria.

Ao ver de Grevi (2000, p.10), se ndo existe justica sem garantias processuais, tam-

bém nao hd justica quando o processo nio consegue se aproximar do seu resultado natural,
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que ¢ uma sentenga justa - e menos ainda, acrescento, quando essa mesma sentenca justa

acaba por nao ter efetividade alguma.

No Estado Democrético de Direito, fazer justica significa atingir o equilibrio entre
dois valores relevantes que sio inerentes ao processo penal: assegurar a paz social pela
punicdo dos crimes e garantir a todos os individuos o respeito a sua liberdade individual

(SCARANCE FERNANDES, 2008, p.532).

Assim, em havendo uma condenagio definitiva, a justica somente se concretiza com

a sua efetiva execugio.

Justo, pois, é assegurar o cumprimento de uma pena justa, proporcional a gravidade

do fato e a culpabilidade do agente, imposta por meio do justo processo legal.

Verbera-se também que a Lei n® 12.234/10 constituiria parte do direito penal sim-

bélico.
Nesse ponto, indaga Claus Roxin (2012, p.47):

“Sao legitimas tais leis penais simbélicas? Nao se pode responder a esta
pergunta univocamente, com um sim ou um nio, pois ¢ claro que to-
dos os dispositivos penais almejam néo sé impedir e punir determinados
delitos, como também atuar sobre a consciéncia juridica da populagio.
Quando o Estado se disp6e a proteger a vida, a integridade fisica, a pro-
priedade etc., tenta ele fortalecer na populagio o respeito por estes valo-
res. Nisto ndo hd nada de problemitico. Esta prevengao geral positiva ¢,
muito mais, uma das finalidades reconhecidas do direito penal. Assim,
tdo importante quanto atuar sobre a consciéncia da populacio, a legiti-
midade depende de se o dispositivo se mostra realmente necessdrio para

a efetiva protegao de uma convivéncia pacifica”.

Nesse sentido, a vedagio a prescri¢io da pretensdo punitiva, na modalidade retroa-
tiva, pela pena concretizada, entre a data do fato e a data do recebimento da dentncia ou
queixa, constitui legitimo instrumento de politica criminal do legislador — assim entendi-

da como critério empregado no tratamento da criminalidade (MIR PUIG, 2002, p. 57).

Nao se trata de um incremento da repressao, pela via do aumento indiscriminado de
penas ou prazos prescricionais, mas de se conferir, repise-se, efetividade as sang¢oes penais

ja existentes.

Tanto isso ¢ verdade que a mesma Lei n° 12.234/10, ora vergastada, também au-
mentou de 2 (dois) para 3 (trés) anos o prazo de prescri¢io, quando o méximo da pena
cominada for inferior a um ano (art. 109, VI, CP) e, quanto a esse aspecto, nunca se

questionou a sua constitucionalidade.

E qual a razio para o legislador aumentar, especificamente, esse prazo prescricional?
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Mais uma vez, a observagio empirica de que o prazo anterior de dois anos, dados
a massa de crimes praticados, a estrutura dos 6rgios da persecugio penal e o inegdvel

congestionamento do Poder Judicidrio, era insuficiente para uma resposta penal efetiva.

5. Do Principio da Isonomia (art. 5°, Il, CF)

A alteracio legislativa ora hostilizada nao viola o principio da isonomia. O art. 110,
§ 1°, do Cddigo Penal, na nova redacio conferida pela Lei n° 12.234/10, dado o seu
cardter abstrato e geral, ndo individualiza e nem discrimina o seu destinatdrio. Todo e
qualquer crime, e, por via de consequéncia, todo e qualquer agente, indistintamente,

subsume-se na sua hipdtese normativa.

O fato de se admitir a prescri¢io da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa,
pela pena concretizada, entre o recebimento da dentincia ou queixa e marcos interrupti-
vos posteriores, mas nio se admiti-la entre a data do fato e aquele primeiro marco inter-
ruptivo da prescricdo (art. 117, I, CP), é questdo de politica criminal, que também nio

vulnera o principio da isonomia.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p.37),

« -

o ponto nodular para o exame da corre¢io de uma regra em face do
principio isondmico reside na existéncia ou nao de correlagio légica entre
o fator erigido em critério de discrimen e a discriminacio legal decidida

em funcio dele”.

Em suas palavras, para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia,

impende que concorram quatro elementos:

a) que a desequiparagdo nio atinja de modo atual e absoluto, um s6 in-
dividuos

b) que as situagées ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos,
nelas residentes, diferencados;

©) que exista, em abstrato, uma correlagio légica entre os fatores diferen-
ciais existentes e a distingdo de regime juridico em funcio deles, estabe-
lecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlacio supra-referido seja pertinente
em funcio dos interesses constitucionalmente protegidos, isto ¢, resulte
numa diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa —

a0 lume do texto constitucional — para o bem publico” (BANDEIRA DE
MELLO, 2009, p.41).

Na espécie, qual o discrimen que subjaz & Lei n° 12.234/10? Entendemos, a impu-

tacao.
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O legislador, legitimamente, elegeu o recebimento da dentincia ou queixa, pegas nas
quais se individualiza e se formaliza a imputacio, como o elemento que autoriza discri-
minar o momento em que a prescri¢io deixa de ser regulada pela pena em abstrato para
ser regulada pela futura pena aplicada na sentenga, e essa opgao se justifica pela natureza

e finalidade da investigacdo preliminar.

A fase da investigagio preliminar visa a obtencdo de todos os elementos necessdrios
A formagao da opinio delicti, sem que se possa precisar, de antemio, diante do influxo de

intimeras e incontroldveis varidveis, o tempo necessdrio a apuragio do fato e sua autoria.

Uma vez reunidos os elementos de informagio imprescindiveis a formagio da gpinio
delicti e instaurada a agdo penal, nio mais se trata de investigar fatos ainda nio perfei-
tamente delineados e sua autoria, mas de provar — dénus que recai inteiramente sobre o
drgao acusatério — os fatos em que se lastreia a imputagio. Na fase da acao penal, hd uma

imputagio formalizada e um processo instaurado contra um réu individualizado.

Existe, portanto, uma correlagio légica entre esses fatores diferenciais e o regime

juridico distinto da prescri¢do retroativa, pela pena aplicada, eleito pelo legislador.

Ainda que a fase da investigagdo preliminar deva, tanto quanto possivel, reger-se
pelo principio da duragio razodvel, nio hd como submeté-la ao jugo de um limite tem-
poral pré-determinado, dada a sua prépria vocagio, que é apurar a existéncia de uma

infragao penal e sua autoria.

A despeito da notéria insuficiéncia de recursos humanos e materiais dos érgaos da
persecugdo penal para investigar todos os crimes que lhes sdo comunicados, a demora na
conclusao do inquérito policial ou instrumento equivalente da fase da investigagao preli-

minar no ¢ imputdvel, Ginica e exclusivamente, a deficiéncias estruturais.

H4 investigacdes que, por sua prépria natureza, sio complexas, como as relativas,
v.g., a crimes contra a administracio publica, contra o sistema financeiro nacional, de la-
vagem de dinheiro ou que envolvam organizagées criminosas, com uma intrincada cadeia

de fatos e agentes a desvendar.

A investigagio, em sentido amplo, compreende amealhar todos os elementos de
informacio possiveis para a formagio do convencimento do titular da agao penal a res-
peito da prética de uma infragio penal e sua autoria, o que implica, quando relevante e
pertinente, localizar e inquirir vitimas e testemunhas, realizar interceptagdes telefonicas,
buscas e apreensoes, quebras de sigilo bancdrio e fiscal de pessoas fisicas e juridicas, peri-
cias etc. H4 dados a serem requisitados, compilados, cruzados e analisados, em conjunto

com intimeros outros elementos de informacao.

Em outras palavras, a tardanca no encerramento da investigagdo nao deriva necessa-
riamente de deficiéncia estrutural ou negligéncia dos érgaos da persecucio, mas pode ser

insita & complexidade dos fatos em apuragio.
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Ademais, a prépria existéncia do fato pode vir a ser tardiamente descoberta - como,

alids, s6i acontecer em crimes de maior complexidade.

Nesse diapasio, subverteria a ordem das coisas exigir que a duracio de toda inves-
tigacao devesse se balizar pelo prazo de prescri¢ao relativo & pena minima cominada ao
crime investigado, a fim de se evitar que, no caso de futura condenacio, viesse a ser reco-
nhecida a prescri¢io da pretensio punitiva retroativa, pela pena aplicada, entre a data do
fato e o recebimento da acusagdo, uma vez que a efetividade das normas penais e da tutela

jurisdicional é um valor constitucional a se resguardar.

Os limites temporais da investigagdo, repita-se, nio podem ser condicionados a um
prognéstico de imposicao de pena no minimo legal. Para bem cumprir sua finalidade,
a investigacio poderd demandar o tempo que se fizer necessdrio para a apuragio do fato,
suas circunstincias e autoria, respeitado o prazo de prescri¢ao pela pena méxima em abs-

trato cominada ao delito.

Enquanto o titular da agio penal puiblica nio vir reunidos todos os elementos neces-
sdrios & formagdo do seu convencimento, nio hd como se coarctar a investigaco, salvo,
v.g., falta de justa causa ou a presenga de causa de extingio da punibilidade, sob pena de
frustrar-se o exercicio de uma funcao institucional do Ministério Pablico, constitucional-

mente assegurada (art. 129, I, CF).

Em suma, pelo imperativo da auséncia de uma imputacio formalizada pelo titular
da acdo penal, a prescrigio da pretensdo punitiva, entre a data do fato e o recebimento da
acusacio, deve sempre reger-se, de acordo com a legitima opcio do legislador, pela pena

mdxima em abstrato cominada ao crime.

6. Os Principios da Culpabilidade e da Individualizagao da Pena (art. 5°,
XLVI, CF)

A culpabilidade, como sabido, é fundamento e medida da pena. Como pressuposto
de aplicacao da pena, a culpabilidade ¢ um juizo de reprovacio sobre quem, agindo com
dolo ou culpa, praticou um fato tipico e antijuridico. Os elementos da culpabilidade —
que envolve, nas palavras de Giinther Jakobs (2012, p.16), volicio e cognigao, um querer
e um conhecer - sio a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade

de conduta diversa.

Como medida da pena, a culpabilidade interdita o excesso na individualizacio da
pena e impde limites 4 sua fixagdo, a exigir que nio seja superior a gravidade do fato nem

ao grau de responsabilidade do agente.

Nio se divisa, portanto, qualquer incompatibilidade entre culpabilidade e individu-

alizacdo, de um lado, como juizo de reprovacio e medida da pena, e, de outro, vedagio a
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prescrigio da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, pela pena j4 individualizada,

para garantir a sua efetividade.

1. Por uma Razoavel Duragao do Processo (art. 5°, LXXVIII, CF)

A garantia constitucional da razodvel duracio do processo (art. 5°, LXXVIII, CF),
que compreende processos judiciais de qualquer natureza e se estende ao 4mbito admi-
nistrativo, deve ser analisada sob duplice aspecto: i) o direito a que qualquer processo
(civil, penal, trabalhista) se desenvolva em prazo razodvel ou sem dilagoes indevidas, e ii)
o direito do réu ou imputado preso a revogacio da prisao cautelar, caso nio seja julgado
em prazo razodvel ou sem dilagées indevidas (BADARO, 2012, p.34).

No processo penal, como coroldrio dessa garantia, o ideal seria que toda investiga-

¢do, preso ou solto o investigado, fosse concluida no prazo mais célere possivel.

Todavia, como j exposto no item VII supra, considerando-se que intimeras varidveis

podem interferir na sua tramitacio, a investigacio, para bem cumprir sua finalidade, po-

erd demandar o tempo que se fizer necessdrio para apuragio do fato criminoso e de sua
derd d darot fi do far d

autoria, respeitado o prazo de prescri¢io da pretensio punitiva.

Corroborando essa assertiva, nio existe, no ordenamento juridico brasileiro, previ-
sdo para trancamento de uma investigagio preliminar por mera tardanga no seu encerra-
mento, cuja consequéncia, no limite, somente pode ser a prescri¢io da pretensao punitiva

pela pena em abstrato cominada ao crime investigado.

Nesse diapasio, o principal foco da garantia da razodvel duragio do processo deve
ser a tutela da liberdade de locomogio do investigado preso, que nio pode permanecer

custodiado cautelarmente por prazo irrazodvel.

Se assim o é, nio se vislumbra qualquer incompatibilidade entre a garantia da razo-
4vel duracio do processo e a vedacio A prescricio da pretensio punitiva, na modalidade

retroativa, pela pena aplicada.

Outrossim, segundo Mario Chiavario (2012, p.290), nio hd ddvida de que uma
maior brevidade dos prazos prescricionais poderia influir positivamente sobre o prin-
cipio da dura¢do razodvel do processo. Mas se é verossimil que uma “prescricio breve”
possa contribuir para estimular a conducio célere da investigagio e do processo, a fim
de nio se verem anulados, pela prescricio, os resultados do trabalho jd executado, a fi-
xacio de lapsos prescricionais inadequados em relagdo aos recursos humanos e materiais
do Estado tem dois efeitos negativos: i) a distor¢iao que a prescrigio gera nos objetivos
do principio da duragio razodvel do processo, que nio visa tornar indtil o trabalho de
verificacdo dos crimes mas, sobretudo, tornd-lo mais eficaz, seja no sentido de conduzir

a uma tempestiva repressio, seja no de nio manter o imputado sob o pesadelo de uma
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acusacdo, particularmente se inocente; e ii) o recurso a expedientes dilatdrios pela parte,

para alcangar a prescricio.

A esse respeito, Vittorio Grevi (2012, p.XLII) adverte que a prescri¢ao tem se trans-
formado numa espécie de “Ancora de salvagao”, numa “absolvi¢io, pela extingio do crime,

arrancada com os dentes”.

O legislador, seguramente atento a essa realidade, optou por nio mais prestigiar um
sistema de prescri¢io da pretensdo punitiva retroativa, pela pena aplicada, que culminava

por esvaziar a efetividade da tutela jurisdicional penal.

8. Breve Analise da Legislacao Espanhola em Relacao a Matéria de Prescri-
¢ao penal

A prescri¢ao da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, pela pena aplicada na
sentenga, constitui peculiaridade do Cddigo Penal brasileiro, que nao encontra similar,

até onde ¢é possivel discernir, em nenhum outro ordenamento juridico.

O Cédigo Penal Espanhol, no art. 131, ao tratar da “prescri¢ao do delito”, prevé que
os crimes prescrevem em 20 anos, quando a pena mdxima cominada for de 15 anos ou
mais de prisio; em 15 anos, se a pena mdxima for a de prisio entre 15 e 10 anos; aos 10
anos, quando a pena médxima for prisio superior a 5 anos e nao superior a 10, e em 5 anos

para os demais crimes, exceto injdria e calinia, que prescrevem em um ano.'

A legislagio espanhola trata com maior rigor a prescri¢do das penas impostas por
sentenga definitiva, uma vez que, no art. 133 daquele Cédigo Penal, determina que pres-
crevem em 30 anos as penas superiores a 20 anos; em 25 anos, as de prisao iguais ou
superiores a 15 anos e que nio excedam a 20; em 20 anos, as de prisio superiores a 10
e inferiores a 15 anos; em 15 anos, as de prisao por mais de cinco e que nio excedam a
10; em 10 anos, as demais penas graves; em 5 anos, as penas menos graves, ¢ em 1 ano,

as penas leves.?

1 Deacordo com o Cédigo Penal Espanhol: Articulo 130. La responsabilidad criminal se extingue (...) 6.
Por la prescripcién del delito. 7. Por la prescripcién de la pena o de la medida de seguridad. (...) Articulo
131. 1. Los delitos prescriben: A los 20 afios, cuando la pena maxima sefalada al delito sea prisién de
15 o mds anos. A los 15, cuando la pena méxima senalada por la ley sea inhabilitacién por mds de 10
afos, o prision por més de 10 y menos de 15 afos. A los 10, cuando la pena médxima sefialada por la ley
sea prision o inhabilitacién por mds de cinco afos y que no exceda de 10. A los cinco, los demds delitos,
excepto los de injuria y calumnia, que prescriben al afio. (...)

2 Acerca do mesmo tema: Articulo 133. 1. Las penas impuestas por sentencia firme prescriben: A los 30
afos, las de prisién por mds de 20 anos. A los 25 afos, las de prisién de 15 o mds afios sin que excedan de
20. A los 20, las de inhabilitacién por mds de 10 afios y las de prisién por mds de 10 y menos de 15. A los
15, las de inhabilitacién por mds de seis afios y que no excedan de 10, y las de prisién por mds de cinco
afos y que no excedan de 10. A los 10, las restantes penas graves. A los cinco, las penas menos graves.
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Como se observa, em todas essas legislacoes estrangeiras a prescri¢iao da pretensio
punitiva (ora denominada de “prescri¢io da agio penal”, ora de “prescrigio do procedi-
mento criminal”), regula-se, invariavelmente, pela pena méxima abstratamente cominada
ao crime, e nunca pela pena aplicada na sentenga, a qual regula, tdo somente, a prescrigio
da pretensio executdria.

Dito de outro modo, a vocagio da pena aplicada na sentenga ¢ regular, com efeitos
ex nune, a prescri¢io da pretensdo executdria apds o transito em julgado da condenagio,

nio a prescri¢ao da pretensdo punitiva, com efeitos ex tunc.

Seria licito afirmar que esses ordenamentos juridicos violam a proporcionalidade em
sentido amplo e os principios da dignidade da pessoa humana, da humanidade da pena,
da culpabilidade, da individualizagao da pena, da isonomia e da razodvel duracio do pro-
cesso, pelo fato de nio reconhecerem, em nenhuma hipétese, a prescri¢io da pretensio
punitiva, na modalidade retroativa, entre data do fato e recebimento da imputagio, pela

pena aplicada?
Parece-nos que nao.

Cuida-se de mais uma demonstra¢io inequivoca de que, embora a pena justa para o
crime seja aquela imposta na sentenga, é questio de politica criminal, a cargo do legisla-
dor, estabelecer se a prescrigio, enquanto nio transitada em julgado a condenacio, deve
ser regulada pela pena abstrata ou concreta, bem como, nesta dltima hipétese, definir a

extensio dos seus efeitos ex tunc.

Se, na licio de Hans-Heinrich Jeschek (1981, p.30), “nem tudo o que aparece como
eficaz é justo”, penso que a alteragio legislativa, ora vergastada, mostra-se constitucional,
justa e eficaz, razdo por que deve ser prestigiada.

9. Consideracoes (Sempre) Parciais

Diante das questoes aqui discutidas, entendemos que ainda é possivel a prescrigao
retroativa no periodo entre o recebimento da dentincia ou queixa e a publicagio da sen-
tenga, sendo proibida entre a data do fato e a do recebimento da acusa¢ao formal, ¢ infrin-
gir o principio constitucional da proporcionalidade. A aceitar-se, serd permitir flagrante
desproporgio na consideragio dos periodos prescricionais de igual extensio temporal.
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