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1 O DIREITO A PRESCRITIBILIDADE

A doutrina, mesmo antes do inicio da vigéncia da Lei 9.271/96,
que se deu em 17 de junho de 1996, j4 antevia que as questdes atreladas
a0 “direito a prescritibilidade” e & sua virtual retroatividade iriam
demandar muita reflexdo e discussdo.' Suspenso o processo (em virtude
de o acusado ter sido citado por edital e ndo ter comparecido nem
constituido defensor), consoante os ditames do recente diploma legal,
também fica suspenso o prazo prescricional. O ponto central da polémi-
ca, verdadeiramente nevriigico, reside no seguinte: a suspensio do
prazo prescricional € eterna ou tem limite? Como sabemos, duas cor-
rentes ja se formaram: uma dizendo que a suspenso nio tem nenhum
limite, outra sustentando ponto de vista contrdrio.>

Se a suspensfo do prazo prescricional nfo tivesse limite, seria o
caso de se admitir que a lei nova teria criado uma “situacdo de

1 Ver Boletim IBCCrim n. 42. Edigo especial.
2 Cf. JESUS, Damdsio E. de. Boletim..., cit., p. 3.
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imprescritibilidade” (o que equivale dizer que determinado crime, em
razio da suspensdo do processo, na pritica, tornar-se-ia imprescritivel).
A doutrina internacional, de modo praticamente unissone, ndo reconhe-
ce nos dias atuais nenhuma legitimidade na pretensdo politico-criminal
de que alguns crimes sejam imprescritiveis. Como afirma o inclito e
renomado professor de Coimbra, Jorge de Figueiredo Dias®

“n&o hé no catdlogo penal crime algum, por mais repugnante que
seja ao sentimento juridico, relativamente ao qual possa dizer-se
que as expectativas comunitdrias de reafirmacao contrafctica da
validade da norma violada e as exigéncias de prevengao especial
perduram indefinidamente [...] uma tal persisténcia possui, a par-
tir de um certo momento, o cardcter da ‘memdéria histérica’,
incapaz de fundar preventivamente a necessidade de puni¢o.”

Pura vinganga, retribuigfo, necessidade “absoluta” de pena, no
sentido “kantiano”, justificariam a imprescritibilidade.

A consciéncia internacional e o estdgio atual de civilizagdo da
humanidade repugnam, veementemente, a imprescritibilidade dos deli-
tos. Malgrado o consenso praticamente universal, nosso legislador
constituinte de 1988 deliberou, em duas hipdteses, reconhecer a
imprescritibilidade: Art. 5°, incisos XLII (crime de racismo) e XLIV
(agdo de grupos armados contra o Estado de Direito). Mas ndo autori-
zou a criagdo pelo legislador derivado {(ordindrio) de nenhuma outra
hip6tese mais. Nem sequer nos crimes hediondos e equiparados (inciso
XLIII), que receberam tratamento “duro”, foi permitida a restri¢éo da
imprescritibilidade. A prescritibilidade (possibilidade em abstrato de
gue o delito algum dia venha a prescrever em razdo do decurso do
tempo) €, destarte, no Estado Constitucional e Democratico de Direito
brasileiro, a regra geral; a imprescritibilidade € a excegdo. Sendo assim,
ressalvadas as duas excecdes “constifucionais”, nenhuma outra pode
ser criada pelo legislador “infraconstitucional”.

Assentados esses pressupostos juridicos e doutrindrios, pergunta-
se: como devemos interpretar a lei ordindria (9.271/96) no ponto em
que determinou a suspensao do prazo prescricional? Esse texto legal s6

3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal poriugués — As conseqiiéncias jurfdicas do
crime. Lisboa: Aequitas, 1993, p. 703
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tem coeréncia constitucional (vertical) e, portanto, s6 pode ser material-
mente admitido como norma (vinculante) do vigente ius positum se
interpretado que a suspensdo da prescri¢io néo € eterna (€ dizer, tem
que ter limite). Do contrario, estarfamos diante de regra absolutamente
inconstitucional, tal qual reconheceu, em 24/7/96, a 6* Cimara do
Egrégio Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo, em votagio unéni-
me, sendo relator o eminente juiz A. C. Mathias Coltro, in verbis:

“A suspensdo do prazo prescricional prevista na Lei 9.271/96 €
inconstitucional por prever casos de imprescritibilidade além dos
enumerados, de forma especifica e exclusiva, pela Lei Maior,
devendo-se reconhecé-la como tal, especialmente em fun¢io dos
indimeros processos sujeitos a defeituosa incidéncia dessa norma
quanto ao direito do acusado ao sistema prescricional” (TACrim
— SP, Apelagdo n. 1.005.811, Rolo/flash 1053/326. No mesmo
sentido v. TACrim — SP, Apelagdo 1.018.175, Voto vencedor de
A.C. Mathias Coltro, Rolo/flash 1050/307).

Dois sdo os aspectos que devem ser realgados nos julgados que
acabam de ser mencionados: 1. muito corretamente, reconheceu-se o
“direito do acusado ao sistema prescricional”. Cuida-se do direito a
prescritibilidade, liquido e certo em todos os delitos, menos naquelas
duas excegdes que emanam da Carta Magna. Esse direito, alids, por
significar mera possibilidade de que o delito algum dia venha a prescre-
ver, ndo se confunde, obviamente, com o direito concreto & prescricao,
que s6 se completa com o inteiro transcurso do prazo prescricional
previsto em lei; 2. para se chegar 4 concluséo de inconstitucionalidade
da lei, partiu-se da interpretagio de que ela criou uma inaceitdvel
“situagdo de imprescritibilidade” (suspensdo eterna do prazo). Conce-~
bendo-se que isso efetivamente tivesse ocorrido, a inconstitucionalida-
de seria deveras manifesta, porque, como afirma a doutrina moderna, e
até mesmo algumas Constitui¢des, sendo o caso da portuguesa (art. 18,
n. 2), “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituigdo...”. A existéncia de au-
torizacio expressa para se restringir direitos e garantias, consoante o
magistério de José Joaguim Gomes Canotilho,* € requisito formal ab-

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed, Coimbra: Almedina,
1989, p. 483.
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solutamente imprescindivel. Ndo havendo na nossa Constituigio per-
missdo expressa para ¢ legislador ordindrio ampliar o rol dos delitos
imprescritiveis, € evidente que o da Lei 9.271/96 ndo poderia fazé-lo.
Essa, no entanto, e disso ndo podemos nos esquecer, € apenas uma das
formas de se interpretar o texto legal em questao.

A outra forma de se interpretar a Lei 9.271/96, no que concerne 2
suspensdo do prazo prescricional, seria a seguinte: a suspensiio do
prazo tem que ter limite (pois, do contrdrio, estaria criada uma “situa-
¢do de imprescritibilidade”, que €, como vimos, inconstitucional). Forte
¢ renomada doutrina jd emergiu em torno da tese limitadora.’ Pode-se
discutir, segundo nosso ponto de vista, sobre qual seria o melhor crité-
rio limitador da suspensd@o do prazo prescricional: pena minima, pena
maxima, prazos do art. 109, vinte anos, trinta anos etc. {de todos, diga-
se de passagem, 0 que mais atende ao principio da proporcionalidade é
a combinacio da pena méxima em abstratoc com o art. 109). Mas de
modo algum cabe qualquer polémica sobre a imperiosa necessidade de
se por um limite a essa suspensdo da prescrigio. Alids, a palavra
suspensio, até etimologicamente, traz em si a idéia de algo tempordrio,
passageiro, nfo duradouro. Suspensio que nio seja provisdria, tempo-
rdria, ndo € suspensdo, € interrupg¢io eferna.

Do que foi exposto até aqui, impde-se desde logo extrair uma
primeira conclusdo: a tinica interpretacdo (e aplicagdo) constitucional-
mente vilida que se pode adotar em relagfio 4 Lei 9.271/96, na questdo
relacionada com a suspensdo do prazo prescricional, consiste em reco-
nhecer, no ato da suspensdo do processo, que aquela (suspensdo da
prescri¢fo) vige por tempo determinado, por tempo certo e limitado,
que deve corresponder, no nosso modo de entender, 2 “um periodo
prescricional” (pena maxima em abstrato combinada com o art. 109 do
CP).% Dito de outra maneira: durante um “periodo prescricional” (com-
putado pela pena em abstrato combinada com ¢ art. 109 do CP) ndo
corre a prescri¢do. Mas terminado esse periodo, o prazo prescricional
que estava em andamento retoma o seu curso (note-se: retoma o curso,
pois estamos diante de causa “suspensiva”, ndo interruptiva; logo, o

§  Ver FRANCO, Alberto Silva; JESUS, Damdsio E. de ¢ CHOUKR, Fauzi H. Boletim...,
cit,p.2,3e7.
6 No mesmo sentido JESUS, Damdsio E. de. Boletim..., cit., p. 3.

90



LEl 9.271/96: O DIREITO A PRESCRITIBILIDADE, A QUESTAQ DA RETROATIVIDADE...

tempo que transcorreu antes da suspenséo do processo ndo desaparece,
¢ vilido e deve ser computado).

Assim interpretada a Lei 9.271/96, assegura-se a intangibilidade
do “direito & preseritibilidade”, que possui, alids, como visto, cunho
constitucional. Mas impde-se um esclarecimento fundamental: referido
direito & prescritibilidade (possibilidade in abstracto de que o delito
algum dia venha a prescrever) ndo significa que o prazo prescricional
nio possa estar sujeito a causas “interruptivas” ou “suspensivas”. Em
todos os ordenamentos juridicos modernos elas estdo presentes. E as
causas suspensivas do curso prescricional, desde que transitorias, s&o
absolutamente compativeis com tal direito. Por inimeras razdes, quan-
do o Estado nio pode transitoriamente exercer o ius puniendi, nada
mais justo que a suspensdo do prazo prescricional, pois do contrério o
Estado seria “punido” (com o transcurso do prazo) sem nada poder
fazer em termos de persecutio criminis. O que nao é concebivel, jamais,
¢ a existéncia de uma causa suspensiva eterna, perene. Pois af resulta
afetado o “contetido essencial” do direito a prescritibilidade.

Se observarmos bem as causas suspensivas que temos no nosso
ius positum (CP, art. 116, I — questdo prejudicial; CP, art. 116, IT —
enquanto se cumpre pena no estrangeiro; CP, art. 116, pardgrafo dnico
— enquanto se cumpre pena por outro motivo; CF, art. 53, § 2° ~
indeferimento do pedido de licenga para processar parlamentar; CPP,
art. 368 — enquanto se cumpre carta rogatdria citatéria; Lei 9.099/95,
art. 89, § 6° — enquanto dura a suspensdo condicional do processo) logo
se constata a nota da transitoriedade em todas elas. Se da suspensédo do
prazo prescricional a transitoriedade ¢ caracteristica essencial, nao ha
como enfocar de forma diferente a contemplada na Lei 9.271/96.

Um outro fundamento pode ser agregado A tese da temporarie-
dade da suspensio do prazo prescricional: houve uma evidente preocu-
pacio do legislador em estabelecer um “gquilibrio de armas”. A suspen-
sdo do processo impede que o Estado exerga a persecugdo penal,
estando ele impedido de agir, resulta claro que ndo pode ser “punido”
com o transcurso do prazo prescricional. O prejudicado, até essa altura,
é 0 acusado (porque nio tem contado em seu beneficio o transcurso do
tempo). De qualquer modo, é 0 “prego” que ele tem que pagar (durante
um certo periodo) para ver respeitado o seu direito de estar presente na
colheita das provas (direito de autodefesa). Mas, de outro lado, convém
ponderar que ele, Estado, também tem o dever de diligenciar, visando o
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encontro do acusado. Uma das proeminentes tarefas dos orgios da
persecucao penal, alids, € exatamente a de investigar o delito e encon-
trar o seu autor. Desde que passado um determinado perfodo sem que o
Estado cumpra esse seu dever, nada mais correto que recomecar a
contagem do prazo prescricional. Porque nessa altura ja se constata uma
certa negligéncia sua.

O direito a prescritibilidade, por tltimo, ndo podemos deixar de
registrar, do ponto de vista teérico, deita suas rafzes na teoria do
esquecimento (depois de um certo pericdo esmaece ou desaparece o
clamor social causado pela infragfo), na teoria dos fins da pena (o
transcurso do tempo torna desnecessdrio — tanto do ponto de vista
retributivo, quanto preventivo — qualquer sangdo), na teoria do esvazia-
mento probatdrio (com o tempo as provas do delito vio se diluindo,
com o que propercionalmente aumenta-se o risco de erro judicidrio) etc.

Reconhecido e assegurado o direito a prescritibilidade, que tem
sua fonte, consoante o cldssico magistério “kelseniano”, no topo da
pirdmide juridico-normativa brasileira, em termos préticos, sempre que
o juiz suspender o processo em virtude de citagio por edital, urge que
desde logo deixe bem claro que a suspensdo do prazo prescricional se
da por prazo certo, limitado, determinado (que corresponde, conforme
vimos, & um periodo prescricional em abstrato). Considerando que o
“direito a prescritibilidade” (possibilidade de uma futura e concreta
prescrigao) € direito atual, presente, imediato, ndo mera expectativa de
direito (mera expectativa existe, isso sim, sobre o direito concreto &
prescri¢do, que depende do transcurso do tempo legal), urge que o juiz
o declare desde logo no ato jurisdicional de suspensdo do processo.
Alids, € muito conveniente que se assinale nos autos a data-limite da
suspensdo do prazo prescricional. Vencida essa data-limite, referido
prazo retoma seu curso. E em um dia o delito prescrevera.

Duas posturas outras, ambas passiveis de questionamento, pode
ter o juiz no ato da suspensio do processo: 1. ele pode suspendé-lo e
nada mencionar sobre o “direito & prescritibilidade”: nesse caso impde-
se a utilizagdo dos embargos de declaragio para que referido direito
seja devidamente esclarecido; 2. ele pode suspendé-lo e afirmar que a
suspensio do prazo prescricional ndo tem limite: essa € a interpretagio
literal da lei, flagrantemente contrdria a2 Constitui¢fio, como procura-
mos enfatizar; estariamos diante de uma ofensa a direito liquido e certo,
atrelado ao ius libertatis, logo, repardvel inclusive por habeas corpus.
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Em suma: suspenso 0 processo em virtude de citagdo por edital,
urge ao mesmo tempo que fique bem claro que a suspensdo do prazo
prescricional se dd por tempe certo, limitado, determinado. E o reco-
nhecimento do “direito & prescritibilidade” de assento constitucional.
A conclusio que acaba de ser extraida € indiscutivelmente vélida,
conforme nosso juizo, em relagiio a todos os delitos que ocerreram ou
estdo ocorrendo de 17 de junho de 1996 em diante (data de vigéncia da
Lei 9.271/96). J4 no que concerne aos delitos praticados antes da lei,
entra em cena a complexa questdo da sua retroatividade ou irretroativi-
dade, que veremos em seguida.

2 A QUESTAO DA RETROATIVIDADE DA LEI 9.271/96

No que concerne ao seu aspecto processual (suspensdo do proces-
so por causa da citagfio por edital), ndo se nega que a Lei 9.271/96 €
benéfica; jd no que se relaciona com a suspensfio do prazo prescricional
{que foi imaginada para n3o incentivar a impunidade, consoante o
autorizado magistério de Ada Pellegrini Grinover),” seria prejudicial (e
quiga até inconstitucional), daf a incensurdvel preocupagéo de Alberto
Silva Franco® no sentido de que o préprio legislador ou a jurisprudéncia
deveria se encarregar de adequa-la aos ditames constitucionais vigentes
(encontrando-se um termo final para a causa suspensiva da prescri¢do).

Formaram-se trés cerrentes em torno do tema: 1. irretroatividade
total: sustentada por Damdsio E. de Jesus e André V. de Almeida,® 2.
retroatividade total (da suspenséo do processo e da suspensdo do prazo
prescricional) e 3. retroatividade parcial: retroagdo da parte benéfica
(processual) e irretroagfo da parte maléfica (prescri¢o). Esta foi a tese
suspentada por nés,'® nos albores da vigéncia da Lei 9.271/96, fulcrada
basicamente no seguinte: imaginava-se (e até hoje ndo existe nenhum
acérdio sobre a matéria) que a suspensdc do prazo prescricional nido
tivesse nenhuma limitaggo temporal.

Ver GRINOVER, Ada Pellegrini. Boletim..., cit.,, p. 1.
Ver FRANCO, Alberto Silva. Boletim..,, cit., p. 2.
JESUS, Damdsio E. de; ALMEIDA, André V. de. Boletim..., cit., p. 3 e 6.
0 Ver Boletim IBCCrim, cit.,,p. 4e5e Reperréria IOB de Jurisprudéncia, n. 15, p. 3/
12.291, ago./1° quinz. 11996
11 Ver a preocupagio, nesse sentido, de FRANCO, Alberto Silva. Boletim..., cit., p. 2.
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Partindo-se desse pressuposto (de que a suspenséo da prescrigéo ¢
eterna), € evidente que a nova lei, nessa parte, seria flagrante e
desproporcionalmente prejudicial ao acusado que cometera crime antes
da sua vigéncia. Se na data da conduta o delito era prescritivel, impde-
se ademais a invocagdo da doutrina do direito adquirtdo (€ o direito &
prescritibilidade, amparado pelo direito adquirido a essa prescritibi-
lidade). Nio se admitindo nmenhum limite temporal a4 suspensdo do
prazo prescricional, a outra conclusio ndo se pode mesmo chegar: a lei
nova estaria criando uma “situacdo de imprescritibilidade”. Néo seria o
caso, é bem verdade, de se dizer que a lei nova “tornou ¢ crime
imprescritivel”, no mesmeo sentido que fizera a Constituigio Federal em
duas hipéteses (art. 5°, incisos XLII € XLIV). Ela néo fez isso. O que
fez foi criar uma “situac@o nova de imprescritibilidade”.

Admitindo-se que a suspensio do prazo prescricional seja ilimita-
da (eterna), cabe perguntar: quem cometera algum crime scb a égide
das leis anteriores, € dizer, sob o império de regras que cuidavam da
prescritibilidade do fato, pode de repente ser prejudicado por uma regra
nova oposta, de imprescritibilidade (eterna) do mesme fato? O delito
que era prescritivel antes da lei nova repentinamente pode ser inserido
numa nova situa¢fo legal, de imprescritibilidade sem limite? A resposta
a essas indagagdes sé pode ser negativa. Concluindo, se a suspenséo do
prazo prescricional nfo tem limite, a lei nova sé pode ser irretroativa,
porque clara e desproporcionalmente mais prejudicial para o infrator.
Eventual retroatividade, nesse caso, violaria o principio constitucional
da irretroatividade da lei nova prejudicial (art. 5° inciso XL), assim
como o direito adquirido & prescritibilidade.

A outra e muito diferente conclusdo pode-se chegar se se admite a
tese contrdria, como vimos na primeira parte deste trabalho, de que a
suspensdo do prazo prescricional tem limite. O cerne do problema da
retroatividade ou ndo da lei nova pode estar vinculado, como se obser-
va, & vexata quaestio de se admitir ou néo limite 2 suspensio do prazo
prescricional. Admitindo-se algum “limite”,'? ja ndo se pode dizer que a’
nova lei tenha criado uma “situagfo de imprescritibilidade” (eterna). O
crime continuaria prescritivel e a novidade estaria unicamente na sus-

12 Tal como propugnharam logo ap6s a vigéncia da lei, respectivamente, FRANCO, Alberto
Silva; JESUS, Damésio E. de e CHOUKR, Fauzi H. Beletim..., cit.,, p. 2,3 ¢ 7.
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pensdo do prazo prescricional por um perfodo. Expirado esse periodo,
volta-se & contagem prescricional que estava suspensa (reinicia-se o
prazo que estava em curso).

Assim enfocada a nova lei, ndo parece desarrazoada a tese da sua
retroatividade total (parte processual e parte penal), mesmo porque
caberia considerar o seguinte: em todas as hipéteses legais de suspen-
530 do prazo prescricional (CP, art. 116; CF, art. 53, § 2° CPP, art. 368;
Lei 9.099/95, art. 86, § 6°) dé-se o advento de uma situagdo nova
“posterior” ao delito. A causa suspensiva do prazo prescricional
(surgimento de uma questdo prejudicial, denegag@o de licenga para
processar parlamentar, inicio de cumprimento de uma priséo, suspen-
siio condicional do processo, expedigio de carta rogatéria citatoria)
sempre surge depois do delito. A suspensio do prazo, nessas hipéteses,
significa indiscutivelmente um certo prejuizo para o acusado, mas é
uma imposi¢do (proporcional) para se estabelecer um “equilibric de
armas”. Se o Estado, pelas razdes supra-indicadas, ndo pode exercitar
temporariamente a persecugio penal (ndo pode, em outras palavras,
“fazer andar o processo”), tampouco parece justo que seja “punido”
com o transcurso do tempo. Assim, considerada a questdo, ndo tem
relevincia que a causa suspensiva tenha por base uma lei precedente ou
venha inserida no contexto de uma lei nova.

Pois se de um lado & justo favorecer o acusado com a suspenséo
do processo porque foi citado por edital (suspenséo que se dd em seu
beneficio, para assegurar-lhe o direito de autodefesa), de outro, nada
mais correto nessa hipétese que suspender o curso do prazo prescricio-
nal, inclusive em relagfo a crimes anteriores 2 lei nova. E o pre¢o que o
acusado terd que pagar para ter 0 processo suspenso, que ¢ algo feito em
seu beneficio. Mas tudo isso sé é concebivel se o prazo da suspenséo da
prescrigdo conta com “limite” razodvel. Pois ai se constata um prejuizo
(sacrificio) proporcional ao beneficio conquistado.” No fundo, o que
temos em conflito sdo dois direitos fundamentais do acusado: de um
lado o direito de autodefesa, como expressio do devido processo legal,
contraditério, ampla defesa etc.; de outro, o direito de ndo ser prejudica-

13 Ver sobre o principio da proporcionalidade GONZALES-CUELLAR SERRANO,
Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. Madri: Colex,
1990, p. 223 et seq.

95



LUIZ FLAVIO GOMES

do por uma lei “penal” nova. Urge a penderaciio desses valores. Se
ilimitado o prazo, a lei nova € indiscutivelmente irretroativa, na sua
parte penal, pois entdo estarfamos diante da presenca de um prejuizo
(sacrificio) desproporcional ao beneficio alcancado. A teoria da
proporcionalidade, que entra em cena sempre que vdrios direitos funda-
mentais estdo em conflito, € extremamente Util para nos dar uma luz ao
complexo problema em questio.

Concluindo, se “limitado” o prazo de suspensdo da prescri¢io
(prazo certo, determinado), pode ser sustentdvel a tese da retroatividade
total da lei (tanto na sua parte processual como penal). Porque ai o
delito continua “prescritivel”: o prazo ficard suspenso por um periodo
{combinacfo da pena em abstrato com o art. 109), mas volta. E em um
dia o delito prescreverd. Mas em nenhuma hipétese seria admissivel
retirar do infrator esse direito a prescritibilidade. Pode o prazo
prescricional estar sujeito a interrupgGes, suspensdes temporarias; o que
ndo se pode, definitivamente, ressalvadas as duas excegBes constitucio-
nats, € aniquilar o irrefutavel e incontestavel direito a prescritibilidade.

3 PRIMEIRAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA
RETROATIVIDADE DA LEI 9.271/96

Na incipiente jurisprudéncia scbre o tema enfocade j4 se consta-
tam as trés tendéncias antes assinaladas: 1. irretroatividade total da lei
(TISP, Habeas Corpus 213.023-3/4, Rel. Gongalves Nogueira;
TACrim — SP, Apelagdo Criminal 991.313, Rel. Lopes da Silva); 2.
retroatividade parcial (retroac@io da parte processual e irretroaco da
parte penal) (TACrim — SP, Apelacdo Criminal 1.011.381, Rel.
Almeida Braga; TACrimSP, Apelagdo Criminal 1.018.175, Rel.
Almeida Braga); 3. retroatividade total, que € a tendéncia jurispruden-
cial amplamente dominante (jJ4 com mais 30 acérdéos, tanto do TISP
como do TACrim — SP).

No que concerne a suspenséio do processo, em virtude da citagio
por edital, ja se formou, assim, uma ampla tendéncia jurisprudencial no
sentido de sua aplicago retroativa (leia-se: a processos em andamento).
Inclusive a processos ern fase recursal (TACrim — SP, Apelagio Crimi-
nal 994.633, Rel. Ericson Maranhdo; TACrim — SP, Apelagfio Crimi-
nal 1.012.739, Rel. Fernando Matallo, TISP, Apelacdo Criminal
182.150-3/4, Rel. Fanganiello Maierovitch); o limite da retroatividade
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€ a coisa julgada (TACrim - SP, Apelacio Criminal 1.013.591, Rel.
Figueiredo Gongalves). Mesmo no caso de absolvigdo em primeiro
grau, aplica-se retroativamente a lei nova (TACrim — SP, Apelagéio
criminal 1.021.597, Rel. Xavier de Aquino). Essa retroatividade, no
entanto, ndo afeta a validade dos atos processuais anteriormente prati-
cados (TACrim — SP, Apelagio criminal 979.991, Rel. Erix Ferreira;
TACrim — SP, Apelagéo Criminal 1.019.315, Rel. José Urban).

Justifica-se a retroatividade benéfica da Lei 9.271/96: pela pre-
sung¢do de ndo conhecimento da acusacdo (TACrim — SP, Apelagdo
criminal 1.011.633, Rel. Ericson Maranhdo); para assegurar a efetiva
oportunidade de defesa e o contraditério (TACrim — SP, Apelacdo
Criminal 1.010.175, Rel. Pericles Piza; TACrim — SP, Recurso em
Sentido Estrito 1.014.947, Rel. Ericson Maranhdo; TACrim — SP,
Apelagido Criminal 1.012.739, Rel. Fernando Matallo); porque se trata
de lei processual, regida pelo principio da aplicagdo imediata (TACrim
— SP, Apelagdo Criminal 1.010.257, Rel. Ricardo Lewandowski,
TACrim - SP, Apelacdo Criminal 1.016.391, Rel. José Urban; TACrim
— SP, Apelagio Criminal 979.991, Rel. Erix Ferreira; TACrim — SP,
Apelagdo Criminal 1.011.045, Rel. Penteado Navarro); porque se trata
de direito subjetivo (TACrim —~ SP, Apelagio Criminal 1.015.487, Rel.
Pericles Piza); porque vige a regra o tempus regit actum (TACrim - SP,
Apelacdo Criminal 1.020.889, Rel. Ericason Maranhdo); porque a
condenagdo efetiva € mais gravosa que a ameaca de condenagéo, ainda
que esta perdure por algum tempo (TACrim — SP, Apelagio Criminal
1.010.889, Rel. Ericson Mararhdo).

Nio houve, no entanto, até o momento, nenhuma preocupagio
com o reconhecimento do “direito & prescritibilidade”. Pelo teor dos
acérddos, a suspensdo do prazo prescricional ndo teria nenhum limite.
Seria eterna. Isso €, como vimos, extremamente questiondvel, sobretu-
do do ponto de vista constitucional. Urgem, nessas hipdteses, embargos
de declaracfo, para que fique bem claro o direito & prescritibilidade. Se
porventura for denegado, cabivel serd inclusive habeas corpus para
discuti-lo e vé-lo reconhecido.

4 CONCLUSOES

1* A Lei 9.271/96, no ponto em gue determina a suspensdo do
prazo prescricional, constitucionalmente falando, sé admite uma iinica
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interpretagdo (materialmente) vélida: a de que esse prazo tem que ter
limite, isto é, nfo pode ser eterno.

2 De todos os sugeridos, o melhor critério “limitador” reside na
combinagio da pena méxima em abstrato com o art. 109 do Cddigo
Penal; o prazo, assim, fica suspenso por um “periodo prescricional em
abstrato”.

3 Expirado esse “periodo prescricional-limite”, o prazo da pres-
cricio retoma o seu curso {conta-se, destarte, o tempo transcorrido
anteriormente).

4° Caso sc interpretasse a lei no sentido de que o prazo da
suspensdo da prescri¢fio ndo tem limite, estarfamos diante de preceito
inconstitucional, por afetar o “direito 2 prescritibilidade” (que € a
possibilidade de que o delito em algum dia venha a prescrever). Néo
seria, assim, aplicdvel nem aos crimes ocorridos depois de 17 de junho
(data de vigéncia da lei) e tampouco aos ocorridos antes dessa data
(porque ademais afetaria o principio da irretroatividade maléfica, bem
como o do direito adquirido); se tivesse sido criada uma “situagdo de
imprescritibilidade” (eterna), o prejuizo para o acusado seria flagrante-
mente desproporcional ao beneficio alcangado; logo, o melhor seria
fazer retroagir a parte processual benéfica e ndo retroagir a parte penal
maléfica.

5" Em sentido oposto, caso s¢ admita, como entendemos ser o
correto, que a suspensdo do prazo prescricional conta com limite, a
constitucionalidade do preceito legal torna-se incontestdvel. E seria
vélido tanto para os crimes ocorridos depois da lei (17 de junho) como
para os anteriores.

6* Com isso pode-se dizer sustentdvel a tese da retroatividade
total da lei nova: primeiro porque ndo resultaria afetado o “direito a
prescritibilidade”™; em segundo lugar porque o prejuizo que implica ao
acusado (suspensdo do prazo prescricional) resulta absolutamente pro-
porcional ao beneficio conquistado (suspensdo do processo para asse-
gurar o direito de autodefesa). Pela teoria da proporcionalidade explica-
se o sacrificio de um para a tutela de outro direito fundamental.

7° Mas sé tem pertinéncia, como se vé, a invocagdo da
retroatividade total da lei nova, fundada na teoria da proporcionalidade,
se se admite, clara e inequivocamente, que a suspensdo do prazo
prescricional se d4 por tempo certo, limitado, determinado. Do contra-
rio, a melhor tese nos parece a da retroagfo da parte processual benéfica
e irretroacdo da parte penal maléfica.

98



