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Limites impostos a prescricao retroativa cria despropor cionalidade

A recentemente aprovada Lei 12.234/2010 traz novas regras sobre prescri¢do da pretensdo punitiva
Com alteracfes no artigos 109 e 110 do Cédigo Penal, o novo diplomalegal pde limites a chamada
prescricao retroativa, instituto que permitia reconhecer a prescricdo entre a prética do fato e a deniincia,
com base na pena aplicada pela decisdo judicial condenatéria posterior, apds o transito em julgado da
deciso para a acusagao.

A redacdo anterior do Codigo estabelecia que a sentenca com transito em julgado para a acusacéo fixava
um novo patamar para o célculo da prescricdo, qual sgja, a pena concretamente aplicada. Nesse caso, se
entre a consumacao do crime e o recebimento da denuncia, fosse constatado o decurso do prazo com
base na pena concretamente aplicada, seria extinta a punibilidade do agente.

Com anovalei, o calculo da prescricéo para o lapso entre a consumacao do crime e o recebimento da
denlncia se fard sempre com base no maximo da pena privativa de liberdade estabelecido pelo tipo
penal. N&o sera mais possivel aplicar a prescricdo retroativa nestes casos, pelaqual o calculo se redizava
com base na pena em concreto, caso fosse ultrapassado o |apso prescricional nesta etapa.

A novidade imp0e reflexdes.

O instituto da prescri¢éo — admitido desde o século VI pelo direito romano (Lex Julia de adulteriis)[1]
Se presta a inimeros objetivos, dentre os quais evitar a eternizacéo da persecucéo penal, garantir a
durac@o razodvel do processo (CF XXX), a utilidade da pena[ 2], e evitar o perecimento da prova pelo
decurso do tempo[3]. Mas, mais do que tudo, a prescri¢éo € uma face importante do principio da
personalidade da pena, pois a aplicacdo da sancdo apds um largo periodo de tempo encontraria 0 agente
do delito modificado, distante — para melhor ou pior — do estado de espirito e de carater daqueles que
ostentava a época do crime[4]. Seria como aplicar a sangdo penal a alguém pelo comportamento de
outro, porque, como explica SCHULTZ, o fundamento da prescricéo esta em “ndo ser o homem que esta
diante do tribunal aquele que praticou o delito”[5] .

O célculo da prescricéo se faz com base na gravidade do delito. Quanto mais desvalorada a conduta e
lesivo o resultado, mais tempo sera exigido para a extingdo da punibilidade, em natural busca de
proporcionalidade. Antes da definicéo da pena concretamente cabivel ao autor o legislador decidiu que a
base para o calculo da prescricdo serd 0 maximo de pena prevista nos tipos penais. Parece [0gicatal
construcdo, vez que ndo ha outro pardmetro para aferir a gravidade do crime que sua gravidade em
abstrato.
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Por outro lado, ap0s o trénsito em julgado para a acusacdo, 0 patamar maximo da pena é alterado. A
partir deste momento, a extenséo ou modalidade da san¢éo podera ser diminuida ou abrandada, deacordo
Com 0 sucesso dos recursos impetrados pela defesa, mas jamais aumentada, em raz&o da vedacéoda
reformatio in pegjus. Assim, a penamaxima a ser aplicada— caso a defesa fracasse em todas astentativas
de diminuir sua extensdo — sera a pena concretamente aplicada pela decisdo da qual aacusacéo ndo
recorreu. O grau intransponivel e maximo da pena sera aguel e fixado pela sentenca ouacordéo que
transitou em julgado para a acusacéo.

O fundamento desta nova medida de prescricéo € compatibilizar o calculo da extingdo da punibilidade
com o grau de culpabilidade do autor e de reprovabilidade do comportamento reconhecidos
concretamente. Se 0 magistrado — ou o Tribunal — entendeu que o agente merece pena menor que o
maximo previsto pelo tipo penal, e a acusacéo concordou, € evidente que o tempo de prescricdo sera
menor, calculado pelo novo patamar maximo possivel da penal 6].

Pois bem, com base nesta idéia de proporcionalidade, que o legislador de 1984 estabel eceu a chamada
prescricdo retroativa. Ndo se tratava de uma novidade. Jaem 1923, o Decreto 4780 previague a
prescricao seria calculada pelo “ maximo da pena abstractamente comminada nalei ou aque for pedida
no libello, ou, finalmente, a que for imposta na sentenca de que somente o réo houver recorrido” (artigo
35)[7]. Também o Supremo Tribunal Federal j& havia assentado a prescri¢éo retroativa desde 1961,
diante de reflextes do ministro Nelson Hungria sobre aincoeréncia de calcular a prescricdo pela pena

in abstracto diante de uma pena concreta estabel ecida em decisdo transitada em julgado para a acusacéo
(HC 38.186). Inicialmente, a posi¢éo do Supremo Tribunal Federal reconhecia a prescricéo retroativa
apenas para 0 periodo entre o recebimento da dendincia e a decisdo condenatoria, mas com o passar dos
anos acabou por reconhecer aincoeréncia de negar a prescri¢do retroativa ao periodo entre o
cometimento do fato e o recebimento de dendncia, em voto notavel de VITOR NUNES LEAL, em 1963,
no HC 40003: “Pergunto: o efeito retroativo da prescri¢do pela pena concreta alcanga também o lapso de
tempo decorrido entre o delito e 0 oferecimento da deniincia? Parece-me que sim, porgue o recebimento
da denuncia interrompe a prescricdo, mas ho pressuposto de que ndo se tenha consumado, tal como
acontece com a sentenca condenatoria, para quem admito a prescricéo pela pena concreta. Num e noutro
caso, 0 que esta em jogo é o efeito retroativo da prescri¢ao, alcangcando o periodo transcorrido
anteriormente ao ato interruptivo. Se esse efeito retroativo se produz em relacéo a sentenca condenatoria,
gue interromperia a prescricao ndo consumada, 0 mesmo se deve dizer do recebimento da denlncia, que
SO interromperia a prescricdo, quando ainda néo verificada.” (STF, HC 40.003, Rel. Min. Vitor Nunes
Leal, publ.18.09.1963)

O raciocinio é evidente: se hd um novo patamar maximo de pena fixado pelo juiz, fundado na

cul pabilidade do agente e na reprovacdo do comportamento, constatados na instrucéo, € com base nele
gue serdo estabel ecidos os prazos de prescricéo, que valem até mesmo para o periodo entre o
cometimento de delito e o recebimento da dentincia— periodo para o qual valia a prescricdo com base
na pena maxima apenas diante da auséncia de el ementos para fixac&o da pena concreta.

E justamente esta prescrico retroativa valida para o espago entre o fato e o recebimento da dentincia,
consagrada no mesmo ano pelo Supremo Tribunal Federal na simula 146[ 8], e posteriormente pelo
legislador de 1984, que fixou aregra da prescricao retroativa no paragrafo 2° do artigo 110 do Cédigo

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/06/2010



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Penal, que foi abolida pelalel em comento, a0 mencionar expressamente gque a prescricdo nao pode “em
nenhuma hipotese, ter por termo inicial data anterior a da dendncia ou queixa’.

Indaga-se, em primeiro lugar, por que a pena concreta fixada pel o magistrado pode retroagir para o
célculo da prescricdo entre o recebimento da dentincia e a sentenca condenatdria, mas ndo entre a pratica
do fato e adenuncia? Qual o elemento distintivo que justifica a diferenca de tratamento?

Por outro lado, negar efeito retroativo a pena concreta para o calculo da prescricdo parece ferir os
principios da cul pabilidade, daisonomia e da proporcionalidade. |maginemos que duas pessoas
pratiquem o crime de furto, uma delas é priméria, e agiu contra vitima adulta, em situag&o de
normalidade institucional, tendo reparado o dano apds o inicio do processo e confessado
espontaneamente a pratica do delito; outra € reincidente, agiu contra crianca durante calamidade publica,
n&o reparou o dano nem confessou a prética do delito.

E evidente aqui a diferenca nos graus de cul pabilidade e de reprovabilidade da conduta, embora ambos
tenham incidido no mesmo tipo penal. A pena concreta sera distinta, menor para o primeiro caso, maior
para 0 segundo, nos termos do artigo 59 e seguintes do Cédigo Penal. Da mesma forma, o periodo para
prescricao sera distinto apds a condenacdo transitada em julgado para a acusagéo, pois distinto o
desvalor dos comportamentos. Também sera diferente o prazo prescricional aplicado entre o
recebimento da denlincia e a decisdo condenatoria, porque esta prescricdo retroativa esta em vigor.

No entanto, 0 prazo para prescricao entre a préatica do ato e o recebimento da dentincia seraidéntico para
os dois delitos, pautado pelo maximo da pena em abstrato. Mas ndo ha razdo plausivel para que o tempo
de prescricdo contado apos o recebimento da denuncia seja diferente daguel e contado antes deste fato.

N&o se questiona aqui, no entanto, a pertinéncia dos prazos prescricionais, a dificuldade de
investigacdes, e suaeventual contribuicdo paraaimpunidade. O que se discute, em verdade, € a
racionalidade de estabel ecer prazos prescricionais distintos para situagdes factualmente idénticas — o
mesmo crime antes e depois do recebimento da denlincia— e de estabel ecer prazos idénticos para
situagOes factual mente distintas — crimes diferentes, praticados por agentes distintos, com culpabilidade
e reprovabilidade em graus diferenciados teréo 0 mesmo prazo prescricional regulado pelo maximo da
penaem abstrato. Aqui vale alicéo de Alberto Silva Franco: “ocorre desrespeito ao principio da
igualdade quando situacfes faticas iguais sdo arbitrariamente cuidadas pelo legislador, como desiguais
ou situagdes féticas desiguais recebem, de modo arbitrario, tratamento igual”[9].

Ha ainda uma questdo em aberto, ndo enfrentada pelo texto legal, referente a hipotese de eventual
desclassificagéo do delito pela decisdo judicial. Imaginemos que alguém seja denunciado pela préatica de
lesBes corporais graves — e a dentincia seja recebida— e, apos ainstrucédo, o magistrado entenda que se
trata em verdade de |esOes corporais leves. Caso tal decisdo transite em julgado para a acusacéo, o lapso
de prescricdo aplicavel para o periodo entre o recebimento da dendiincia e a decisdo serareferente a pena
de lesdo corporal leve, e 0 prazo prescriciona vaido parao momento do ato até o recebimento da
denuincia sera o de lesbes corporais graves — situacdo inconcebivel no regime anterior, em que todos os
prazos passavam a ser regulados pela pena em concreto do tipo penal da condenacéo.

Enfim, pode-se questionar a prescricao, os prazos, a morosidade judicial, e suarelacdo com a
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impunidade. O que néo parece legitimo € criar distorgdes que comprometam o principio da
proporcionalidade, fazendo incidir de forma idéntica a norma penal sobre comportamentos
ontologicamente diferentes. A nova regra compromete aisonomia e o principio da cul pabilidade (CF,
artigo 5°, XLV), pois o tempo de prescricaéo deixa de ter relagdo com o contexto do crime concreto e
passa a ser pautado apenas pela pena genérica, abstrata, mesmo apos ainstrucéo e aindividualizagéo do
tamanho da resposta penal.

A politica criminal ndo pode transigir com principios t&o elementares, sob pena da banalizacdo do direito
penal e daturbacéo da racionalidade de um sistema que, pela sua violéncia e agressividade, exige
serenidade e cautela daqueles que operam seus instrumentos.

“Tudo passa um dia. Ha de passar, também, e ser esquecida, a ameaca do Estado de apanhar o
delinqlente. Nem o 6dio dos homens costuma ser invariavelmente implacavel e irredutivel”

Basileu Garcia[10]
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