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RESUMO

Objetivos: O artigo analisa a prescricdo retroativa no sistema juridico brasileiro,
instituto que tem o objetivo de desestimular, por meio da punicdo, comportamentos
negligentes na conducgéo dos casos penais. Com base na analise comportamental do
direito, o estudo busca esclarecer se a consequéncia juridica prevista, a extingdo de
punibilidade, atinge o principal objetivo pretendido pela regra juridica, o de incentivar
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a celeridade processual.

Metodologia: A pesquisa, que adota uma abordagem indutiva, utiliza a técnica de

pesquisa bibliografica e documental. Seu objetivo metodolégico é exploratério e
propositivo.

Resultados: O artigo demonstrara que a prescricdo retroativa ndo produz os
resultados sociais esperados, uma vez que a regra juridica ndo tem aptiddo para
modificar o comportamento dos atores processuais. Além de ndo atingir os fins
pretendidos, sera evidenciado que a prescricdo reforca positivamente
comportamentos indesejados: incentiva os réus a adotarem posturas protelatorias e
as autoridades judiciais a proferirem sentencas condenatérias em patamares
eXcessivos.

Contribuicfes: O artigo apresenta um ferramental teérico inovador e ainda pouco
explorado no debate académico nacional para demonstrar que o instituto da
prescricao retroativa ndo atinge as finalidades pelas quais foi instituido. O presente
estudo, por isso, poderd ser de grande valia para orientar eventual processo de
reforma legislativa.

Palavras-chave: Prescricdo retroativa; Analise comportamental do direito; Sistema de
justica criminal; Consequéncias nao desejadas; Efetividade.

ABSTRACT

Objective: The paper analyzes the retrospective statute of limitation, a legal rule that
aims to discourage, through punishment, negligent behavior of those who handle
criminal cases. Based on the behavioral analysis of the law, the study intends to
answer whether the extinctive prescription achieves the objective expected by the legal
rule of encouraging procedural speed.

Methodology: The research, adopting an inductive approach, uses a bibliographic
and documental research technique. Its methodological objective is exploratory and
propositional.

Results: The paper will show that the retrospective statute of limitation does not
achieve the expected social results, whereas this legal rule does not have capacity to
modify the behavior of legal practitioners. In addition to not achieving the intended
purposes, it will be shown that the retrospective statute of limitation acts as a positive
reinforcement of undesirable behaviors: it encourages defendants to adopt delaying
behaviors and encourages judges to stipulate harsher sentences in the sentencing
phase.

Contributions: The paper presents an innovative and little explored theoretical
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approach to demonstrate that the retrospective statute of limitation does not achieve
the purposes for which it was created. This research, therefore, may contribute to guide
future legislative reform process.

Keywords: Retrospective statute of limitation; Behavioral analysis of law; Criminal
justice system; Undesirable consequence;. Effectiveness.

1 INTRODUCAO

O inexoravel decurso do tempo, fendbmeno cujos efeitos sdo objeto de
preocupacdo de ampla gama de saberes, ndo poderia deixar de ocupar posi¢ao
central nas discussfes relacionadas ao sistema juridico, uma vez que este é
vocacionado exatamente ao objetivo de assegurar harmonia ndo apenas as relacdes
humanas presentes, mas, sobretudo, as futuras.

O instituto da prescricdo criminal, que trata, particularmente, dos efeitos
juridicos penais da passagem do tempo, desde que passou a ser sistematicamente
incorporado pelos ordenamentos juridicos ao redor do mundo, vem provocando
acalorados debates no que concerne aos seus fundamentos, objetivos e disciplina
legal. As controvérsias sdo perfeitamente compreensiveis diante da natural tenséo
decorrente da obstaculizacdo do exercicio do jus puniendi estatal. Se, de um lado,
comportamentos socialmente indesejaveis deixam de ser desestimulados pela
auséncia de punicdo, por outro, valores relevantes, como a seguranca juridica,
imp&em limites temporais a implementacéo do poder punitivo.

Em razdo das especificidades de cada sistema juridico, notadamente a
tradicdo na qual esté inserida e a forma como se orienta o sistema de justi¢a criminal,
0 instituto da prescricdo recebe tratamento legal distinto nos mais diversos
ordenamentos’. No entanto, ndo se afasta da ideia de limitacdo do exercicio do poder
punitivo em raz&o do decurso do tempo.

No Brasil, como traco particular, além da prescricdo regulada pela pena

1 Em trabalho que se tornou classico, Ailes (1933, p. 474) sustenta que “todos os estados civilizados,
para assegurar a administragdo do sistema de justica, sentiram-se compelidos a fixar limites de tempo
além dos quais 0 acesso aos tribunais seria negado as partes interessadas”. (traducéo nossa)
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maxima abstratamente cominada ao crime, consolidou-se, por meio da incorporacao
de regras legais, ap6s acentuado debate doutrinario e jurisprudencial?, o instituto da
prescricdo retroativa com base na pena aplicada. Os alicerces que assentaram o
instituto, ndo sem razao, foram denominados como “teoria brasileira da prescricao
pela pena em concreto” (FRAGOSO, 2004, p. 519). Atualmente, de acordo com o
regramento legal em vigor, a prescricdo com base na pena concretamente fixada
produz efeitos retrospectivos, com a ressalva da exclusdo de periodo anterior ao
recebimento da dendncia.

Considerando as regras juridicas e a forma como a prescricao retroativa vem
sendo interpretada e aplicada, o presente artigo busca analisar, com base nas
premissas tedricas da andlise comportamental do direito, se as metas sociais do
instituto vém sendo atingidas a partir do desenho das contingéncias punitivas
estabelecidas com o objetivo de alcanca-las. Em outros termos, o trabalho pretende
analisar se, diante da imposi¢cao da sancéo consistente na extincdo da punibilidade,
torna-se mais frequente o comportamento processual que busca a celeridade no trato
dos casos penais.

Para realizar tal intento, inicialmente serd explicada a teoria analitico-
comportamental do direito, a qual parte da concepcéo do direito como um sistema de
contingéncias sociais indutor de comportamentos socialmente desejaveis cuja
definicdo ocorre no campo politico.

Em seguida, abordar-se-a o instituto da prescricdo retroativa, sempre com
vistas a facilitar a compreensédo do fendmeno juridico e preparar o terreno para a
discussdo principal, no caso, a analise comportamental da regra juridica. Sem o
tradicional foco doutrinario nas discussdes dogmaticas ou tampouco nas questdes
relacionadas a constitucionalidade, proporcionalidade ou a propria justica do instituto,

que ja foram objeto de preocupacéo dos estudiosos por quase um século?, o capitulo

2 Em estudo especifico publicado em 1975 sobre a prescricdo da pena em concreto na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, Naves (1975, p. 293) demonstra que a tese, objeto de grandes embates
juridicos, mesmo sumulada, era aceita, ou nao, dependendo da composicdo momenténea do 6rgao
julgador. Por essa razéo, finaliza seu trabalho da seguinte forma: “ai estdo alguns aspectos do principio
inscrito no verbete 146, denominado, por Aliomar Baleeiro, a mais controvertida das Sumulas do
Supremo Tribunal Federal”.

3 De acordo com Romao (2009), desde a vigéncia do Decreto n°® 4.780, de 25 de dezembro de 1923,
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propde-se a discutir e identificar duas questdes. A primeira € a meta social do instituto,
no sentido do padrédo comportamental que se busca estimular com a previsao da
producéo de efeitos retroativos para a extingdo de punibilidade. A segunda € como
esse padrao comportamental dialoga com os fins do sistema juridico penal.

Na sequéncia, assentadas as premissas teoricas, demonstrar-se-a que a
prescricdo retroativa ndo produz os resultados sociais esperados. Isso porque o
instituto ndo tem aptiddo para modificar o comportamento dos responsaveis pela
persecucdo criminal. Ademais, por ndo ter aptiddo para evitar a inércia e desidia dos
orgaos estatais, a prescricdo deixa de observar os objetivos em razédo dos quais foi
criada, transformando-se em verdadeiro reforco positivo aos réus e autoridades
judiciais, o que gera indiscutivel campo de incentivos para a adog¢do de posturas
protelatérias por parte daqueles e de sentencas fixadas em patamares excessivos por
estes. Tais consequéncias ndo desejadas vao de encontro as préprias metas sociais

do instituto da prescricao.

2 O DIREITO COMO UM SISTEMA DE CONTINGENCIAS SOCIAIS

Para alcancar o fim de prestar a adequada tutela jurisdicional, o processo,
como método de solucao de conflitos, vale-se de um conjunto de normas que ordenam
a participacdo e o papel dos sujeitos processuais. Isso significa, em outros termos,
gue tais preceitos legais regulam e orientam o comportamento dos envolvidos.

A preclusdo, nesse contexto, entendida como a “perda de uma situacao
juridica ativa processual” (DIDIER, 2015, p. 417), exerce papel fundamental para o
bom andamento do processo, sendo um dos principais instrumentos para 0 seu
desenvolvimento, impondo sua correta ordenagdo a partir da previsdo de
consequéncias em razao da adoc¢ao de determinados comportamentos pelos sujeitos

processuais.

doutrina e jurisprudéncia divergiam sobre a possibilidade de retroacdo da contagem dos prazos
prescricionais.
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A doutrina costuma identificar multiplas espécies de precluséo, sendo as mais
comuns a consumativa, que consiste na perda do poder processual em razdo do seu
n&ao exercicio no momento oportuno; légica, que redunda na perda do poder em razdo
da pratica de ato anterior incompativel; e consumativa, que acarreta a perda do poder
em razao de ja ter sido exercido.

O traco comum das espécies de preclusdo, sobremaneira relevante para a
compreensdao do presente trabalho, é que a imposicdo ou mera previsdo de
consequéncia em razao da adocao de uma dada postura por parte dos sujeitos tem
aptiddo para aumentar ou diminuir a frequéncia de comportamentos reputados
desejaveis na conducdo e participacdo na marcha processual. E por meio dessa
estratégia que sdo criados incentivos, por exemplo, para que 0S prazos sejam
respeitados e o0s atos processuais praticados com zelo, responsabilidade e coeréncia.

O que se quer demonstrar, com essa breve exposi¢cdo, € que a discussao
acerca dos efeitos da preclusdo no comportamento humano, a exemplo do que ocorre
com diversas outras regras, € baseada nas mesmas premissas utilizadas pela
concepcao do direito como um sistema de contingéncias, como a seguir sera
demonstrado ao longo do presente artigo. Comecemos, entdo, com rapida reflexdo
acerca da abordagem juridica pautada nas premissas do comportamento, a teoria
analitico-comportamental do direito, referencial teérico com base no qual serdo
orientadas as discussdes, e que enxerga o direito como um sistema indutor de

comportamentos socialmente desejaveis (AGUIAR, 2017).

2.1 TEORIAANALITICO-COMPORTAMENTAL DO DIREITO: NOCOES GERAIS

Independentemente das especificidades das diversas abordagens que
buscam propor um conceito de direito, € possivel nelas identificar, como elemento
central comum, a questéo relacionada a orientagdo do comportamento humano®. Com

efeito, a partir da constatacado da inescapavel limitacdo do Direito em modificar a

4 Kelsen (2009) e Bobbio (2007) e Hart (2007), exemplificativamente, propde conceitos a partir da
constatacdo de que a fungdo do direito é a de regular condutas.
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realidade fisica, resta ao sistema politico escolher os fins socialmente desejaveis e ao
sistema juridico obter os resultados pretendidos por meio da regulacdo de
comportamentos que conduzam a sociedade aos objetivos escolhidos.

A partir da constatacao de que o comportamento ndo é apenas o objeto, mas
a razao de ser do direito, ja que “the central purpose of law is to guide behavior”
(MUNZER, 1982, p. 426), é possivel compreender este ultimo como o sistema de
contingéncias sociais cujo objetivo é punir ou recompensar determinadas condutas
consideradas pelos instituidores de normas juridicas como sendo, respectivamente,
prejudiciais ou benéficas a obtencéo de fins socialmente desejaveis (AGUIAR, 2013).

Como o ponto de partida da concepcdo do direito como sistema de
contingéncias sociais voltadas a inducdo de comportamentos € o modelo analitico-
comportamental de Skinner, é necessario, antes de prosseguirmos, esclarecer o que
se entende por contingéncia social no contexto do behaviorismo radical.

Contingéncia social, de acordo com a teoria behaviorista radical, é a relacao
de dependéncia estabelecida entre determinado comportamento e a consequéncia
punitiva ou reforcadora que dele decorre (CATANIA, 1999). Caso uma crianga recém-
nascida chore, esse comportamento tende a ser seguido pelo comportamento
materno de dar inicio a amamentacdo. De igual forma, o comportamento de ceder o
assento em transportes coletivos para pessoas idosas tende a provocar nos demais
passageiros comportamentos que sinalizam aprovacao e respeito. Em ambos o0s
casos, a contingéncia é a relacdo estabelecida entre o comportamento anterior e
aguele que o seguiu.

Na situacdo acima proposta, nas hipéteses de preclusédo temporal, pode-se
afirmar que contingéncia é a relac@o entre o comportamento de deixar transcorrer em
branco o prazo e a consequéncia negativa consistente na perda da situacao juridica,
gue impede o sujeito de praticar o ato extemporaneamente. A contingéncia, nesse
contexto, funciona como incentivo a ado¢ao do comportamento desejavel no sentido
da observancia dos prazos procedimentais, uma vez que a parte suportara os efeitos
da consequéncia negativa caso atue de forma desidiosa.

Dessa forma, o direito, na perspectiva apresentada, busca atingir resultados

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.67, p.416-456
[Received/Recebido: JuLho 19, 2021; Accepted/Aceito: Outubro 25, 2021]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 05, n°. 67, Curitiba, 2021. Pp. 416 - 456

socialmente desejaveis manejando as contingéncias sociais incidentes sobre o
comportamento dos individuos, ou seja, reforcando algumas condutas com
recompensas e desestimulando outras com punigcbes. Para estimular
comportamentos desejaveis dos detentos que cumprem pena em estabelecimentos
prisionais, por exemplo, o sistema juridico pode instituir determinada contingéncia
juridica com a finalidade de recompensar com a diminuicdo da pena aqueles que
decidem estudar ou realizar trabalhos internos.

Faz-se necessario, ainda, esclarecer que por contingéncias entende-se nao
apenas os reforcos deliberadamente instituidos pelo sistema juridico, o que significa
gue o Estado ndo possui um monopolio sobre o que influencia o comportamento
humano. Em verdade, do ponto de vista behaviorista, toda contingéncia juridica é
sempre sobreposta a outra contingéncia cujo comportamento resultante é considerado
prejudicial a sociedade (MALOTT, 2009). Ainda no exemplo da precluséo, enquanto o
sistema deliberadamente busca estimular o comportamento célere e coerente na
conducdo do processo, outras contingéncias nao instituidas pelo sistema juridico
podem reforcar positivamente o comportamento de procrastinar o feito. Basta pensar
em um devedor que, buscando impedir a satisfacdo da pretensédo do credor, interpde
recursos meramente protelatérios com o propdsito de postergar a0 maximo o
processo. A conduta protelatéria do devedor relaciona-se diretamente com a
recompensa positiva de manter higido seu patriménio, sendo um exemplo de como
outras contingéncias podem concorrer com aquelas instituidas pelo sistema juridico,
tendo todas aptidao para influenciar comportamentos.

A teoria analitico-comportamental do direito, em sintese, com base na
premissa de que pessoas tendem a adotar determinados comportamentos quando
induzidos e estimulados, oferece mecanismos para analisar, diagnosticar e propor
redesenho das contingéncias sociais incidentes sobre o comportamento dos
individuos nas circunstancias visadas pelas normas juridicas (AGUIAR, 2013),
buscando atingir os resultados socialmente desejados com o menor custo. Como a
funcdo de inducdo de comportamentos por meio de sanc¢des, na maioria dos casos

7

punitivas, € caracteristica do sistema juridico, modalidade de sistema funcional
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especializado (LUHMANN, BEDNARZ, & BAECKER, 1995), parte-se da premissa que
0 modelo comportamental descrito acima foi implicitamente incorporado pelo sistema

juridico.

2.2 AANALISE COMPORTAMENTAL DA REGRA JURIDICA

Como sistema social funcionalizado, o direito diferencia-se dos demais em
razdo da mais acentuada previsibilidade® e estabilidade que as regras® juridicas déao
ao controle social dos comportamentos dos cidaddos quando comparadas com outras
formas de transmisséo de contingéncias. Com base na abordagem behaviorista, deve-
se entender por regras os padrbes comportamentais verbais cuja probabilidade de
ocorréncia depende da sua capacidade de alterar a frequéncia de ocorréncia de
determinado padrdo comportamental no repertério de um dado individuo ou grupo de
individuos (AGUIAR, 2017). Dito de outro modo, regras sédo as formas verbais para
descrever a relacdo existente entre o comportamento proibido ou desejavel e a
correspondente san¢ao ou recompensa em razao da conduta em questéao.

As regras sao, portanto, o instrumento verbal por meio do qual séo
transmitidas as contingéncias, sendo utilizadas pelo sistema juridico em razéo da
maior facilidade de assimilacédo pelos seus destinatarios. A maior utilidade das regras
juridicas, todavia, ndo confere a elas 0 monopodlio na transmissdo dos padrbes

comportamentais. Como visto, outras contingéncias sociais concorrem com as

5 “p diferenciagéo do sistema juridico é resultado da maior estabilidade e previsibilidade que as normas
juridicas — uma espécie do género ‘regras’ explicado acima — ddo ao controle governamental do
comportamento dos cidadaos por meio de san¢des, em sua maioria, de carater punitivo [...]. De fato,
comparado com outros sistemas de controle social punitivo, como o sistema religioso e o que Skinner
chama de controle ético do grupo sobre seus membros, o controle juridico tem se mostrado de modo
geral mais eficaz, especialmente a partir das mudancas politicas e econdmicas ocorridas nos séculos
XVIII e XIX na Europa e, posteriormente, no resto do mundo” (AGUIAR, 2013, p. 178-179).

6 «“p manutengao dos padrbes comportamentais entrelagados que compdem tanto o ambiente social
interno quanto externo das organizacdes pode ser em muito facilitada pela utilizacdo de regras. No
jargdo behaviorista, regras sdo padrées comportamentais verbais que descrevem uma contingéncia
comportamental — tipo, se vocé fizer tal coisa em tal contexto, seguir-se-a tal reforcador —; razao pela
gual sdo muito Uteis ao aprendizado mais rapido de comportamentos por parte dos destinatarios de tais
regras, ao mesmo tempo em que sao Uteis aos formuladores de regras no sentido de garantir um maior
controle sobre o comportamento dos respectivos destinatarios” (AGUIAR, 2013, p. 176).
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instituidas pelo sistema juridico, de modo que elas também se valem de orientacdes
verbais como forma de transmissdo das contingéncias. Voltando ao exemplo do
comportamento dos sujeitos processuais, tanto podem servir para influencia-los as
regras juridicas como as orientagfes verbais transmitidas informalmente pelos
profissionais que atuam em determinada area. Como exemplos de orientacdes verbais
transmitidas informalmente pelos profissionais podem ser citadas as afirmacfes de
que “‘um determinado juiz tem mao pesada” ou “a segunda instancia costuma reformar
as decisoes”.

Assentadas tais ideias, pode-se afirmar que a analise comportamental da
regra juridica, em conjunto com a avaliacao das contingéncias sociais, tem por objeto
o estudo critico das premissas que sustentam tais regras. Do ponto de vista analitico-
comportamental, isso significa avaliar a capacidade de as regras controlarem o0s
comportamentos a que se destinam (SKINNER, 1953; MOORE, 2008), ou seja,
exercerem seu papel na definicdo dos comportamentos socialmente desejaveis.

Para desenvolver um modelo de analise comportamental das regras juridicas
que auxilie no desenho do comportamento de contingéncias juridicas aptas a
obtencéo do estado de coisas politicamente definido como desejavel, Aguiar (2017,

p.140) propBe a seguinte férmula:

{DADO QUE J[as seguintes premissas factuais relevantes sdo validas
segundo o estado atual da arte das varias ciéncias], SE [tal consequéncia
mediata ou imediata da imposi¢éo da contingéncia juridica abaixo € uma meta
social, ou seja, um estado de coisas politicamente definido como favoravel ao
bem-estar do grupo social como um todo], ENTAO [a seguinte contingéncia
juridica deve ser instituida pelo sistema juridico (SE tal conduta, ENTAO, tal
sancao)l}.

Como o comportamento € objeto do sistema juridico, a formula acima busca
a auxiliar o cientista do direito desenhar as contingéncias juridicas a partir da
explicitacdo da ligacdo causal pressuposta entre a instituicdo da contingéncia e a
obtencdo do estado de coisas tido como socialmente desejavel, a meta social. Este
vinculo causal tem por base as premissas factuais relevantes fornecidas pelas

ciéncias pertinentes ao caso, especialmente, mas ndo apenas, as ciéncias do
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comportamento humano (AGUIAR, 2017). Pretende-se, assim, substituir a técnica
usual de explicitar apenas a relacdo entre comportamento e sancéo, pela de incluir
também a meta social implicita na alteracdo comportamental pretendida e as
premissas factuais pressupostas no sentido de necessérias a consecucdo da
alteracdo do comportamento e, mediatamente, ao atingimento da meta social.

Isso significa, dito de outro modo, que o cientista do direito deve preocupar-
se ndo apenas com a relagédo entre a conduta e sancéao (por exemplo, ultrapassar o
semaforo e impor multa em razdo dessa infracado), mas com a conduta que se deseja
diminuir e como ela se relaciona com o estado de coisas pretendido. Ainda no exemplo
da infracdo de transito, a teoria analitico-comportamental do direito inicialmente
identificard o estado de coisas que se pretende atingir com a punicdo para, em seguida,
apontar se a imposicdo de multa tem condicbes de impedir que 0s motoristas
ultrapassem o semaforo. Para tanto, a teoria vale-se dos componentes que a seguir
serdo explicitados.

Por meta social é possivel entender o estado de coisas definido politicamente
como desejavel, ou seja, o objetivo social pretendido com a instituicdo da regra juridica.
As metas sociais dividem-se em metas imediatas, que sao 0s proprios
comportamentos cuja pratica se quer estimular ou desestimular, e metas mediatas,
que é o estado de coisas que motivou a instituicdo da contingéncia (AGUIAR, 2017).
Referindo-se novamente as regras que instituem a preclusdo como técnica de
estruturacdo procedimental, pode-se afirmar que a meta social mediata do instituto é
o estado de coisas que se deseja obter, no caso, o funcionamento adequado do
processo’. JA no que concerne a meta imediata, esta variard de acordo com o
comportamento que se busca estimular ou desestimular. No caso da preclusao
temporal, a meta imediata € aumentar a frequéncia do comportamento de praticar os

atos processuais dentro do prazo legal previsto. As regras que instituem a precluséo

" Didier, discorrendo sobre o estado de coisas que a preclus&o busca promover, afirma que “a preclusdo
nao serve somente a ordem, a seguranca e a duracéo razoavel do processo. Nao se resume a condi¢céo
de mera mola impulsionadora do processo. A preclusdo tem, igualmente, fundamentos ético-politicos,
na medida em que busca preservar a boa-fé e a lealdade no itinerario processual. A precluséo é técnica,
pois, a servico do direito fundamental a seguranca juridica, do direito a efetividade (como
impulsionadora do processo) e da protecdo a boa-fé. E importante essa observacéo: como técnica, a
preclusdo deve ser pensada e aplicada em funcéo dos valores a que busca proteger” (2015, p. 417).
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l6gica, por sua vez, tém como meta social imediata reduzir a frequéncia de
comportamentos processuais contraditorios, uma vez que impde a perda da faculdade
processual em razdo da pratica de ato anterior incompativel com esse poder®.

Premissas factuais relevantes, por seu turno, séo as relacdes causais que, de
acordo com o estado da arte das ciéncias pertinentes a determinada regra juridica,
vinculam a instituicdo da contingéncia juridica a obtencdo da meta social mediata e
imediata (AGUIAR, 2017). Nesse sentido, a contingéncia juridica, para que seja
considerada socialmente (til, deve sustentar-se em premissas que apontem ser ela
efetivamente capaz de controlar os comportamentos e que estejam causalmente
relacionadas com o estado de coisas socialmente desejavel.

Por exemplo, a regra que estatui a preclusdo temporal, para se vincular a meta
social mediata de promover seguranca e duracdo razoavel do processo, precisa, de
um lado, mostrar-se causalmente efetiva no sentido de aumentar a frequéncia com
gue 0S sujeitos processuais praticam 0s atos processuais dentro dos prazos
legalmente estabelecidos; de outro, necessita demonstrar que a vinculagdo causal
entre a pratica dos atos nos prazos e a duragao razoavel do processo esta condizente
com o estado da arte dos saberes que analisam o fenbmeno, ou seja, deve demonstrar
gue o alcance da razoavel duracédo do processo € influenciado pelo comportamento
de praticar atos dentro dos prazos preestabelecidos.

Ainda no exemplo mencionado, a analise comportamental da regra juridica
gue prevé a preclusao temporal permite concluir que se trata de contingéncia que tem
o potencial de aumentar a frequéncia do comportamento desejado, uma vez que, a
partir do estado da arte das ciéncias comportamentais, € possivel afirmar que sujeito
processual buscara satisfazer seus proprios interesses e, por consequéncia, evitar a
perda de uma situacao juridica em razéo do decurso do tempo.

Chegar-se-ia a conclusdo diametralmente diversa se, em vez da perda de
uma situacao juridica da qual é titular, a consequéncia para a perda do prazo fosse

tdo somente o0 pagamento de multa em valor pouco significativo. Nesse caso, 0 sujeito

8 Um exemplo de regra juridica que institui a precluséo légica é o art. 276 do Cdédigo de Processo Civil,
que impede a parte que deu causa ao defeito processual de requerer sua invalidacéo.
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processual poderia, inclusive, optar de forma racional e estratégica, com base em uma
analise de custo-beneficio, pela inércia dentro do prazo legal. Pode-se afirmar, assim,
que a contingéncia multa em valor baixo ndo é capaz de controlar o comportamento.

Para ilustrar a vinculacdo causal podemos pensar em outra situacao.
Diferentemente do que ocorre em relacdo a preclusdo temporal, uma contingéncia
juridica que imponha punicbes em razdo de as partes ndo se tratarem de forma
protocolar e cordial, conforme o estado da arte das ciéncias sociais, pouco ou nada
contribui & obtencdo da meta social de promover a duracdo razoavel do processo.
Nesse exemplo, ndo se observaria vinculagdo causal do estimulo ao comportamento
com o estado de coisas socialmente desejavel.

E nesse contexto que a seguir sera analisada a prescri¢io retroativa, mais um
dentre os exemplos de inducdo de comportamentos socialmente desejaveis,
consistente, em apertada sintese, na producéo de efeitos retroativos da declaracéo
de extincdo da punibilidade com base na pena concretamente aplicada. Para tanto,
considerando a extincdo da punibilidade, identificar-se-40 as metas sociais e
premissas factuais relevantes que podem ser inferidas dessa contingéncia juridica.
Em seguida, serd examinada de que forma tais premissas se sustentam a luz do
estado atual da ciéncia e como contribuem para o atingimento do estado de coisas

desejado.

3 PRESCRICAO RETROATIVA

A expresséo prescri¢do, de acordo com as incursdes historicas realizadas por
Roméo (2009), deriva etimologicamente do verbo romano praescribere, cujo
significado refere-se ao ato de escrever antes ou no comec¢o. Foi com base nessa
ideia que a expressao comecou a ser utilizada no Direito Romano para indicar a
limitacdo de tempo para a propositura da acdo, cuja inobservancia poderia dar ensejo
a absolvicdo do acusado. Se as agbes ndo fossem propostas no prazo, o pretor

escrevia uma introdug&o na qual alertava ao juiz que, sem examinar o meérito, deveria

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.67, p.416-456
[Received/Recebido: JuLho 19, 2021; Accepted/Aceito: Outubro 25, 2021]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 05, n°. 67, Curitiba, 2021. Pp. 416 - 456

absolver o réu.

No ambito penal, ndo obstante as divergéncias quanto a origem do instituto®,
a doutrina majoritaria inclina-se por considerar como marco da prescricdo penal a
edicdo em Roma da Lex Julia de Adulteriis, datada de 18 a.c., que considerava
extintas em cinco anos as acusacfes de estupro, lenocinio e adultério, havendo
recalcitrancia entre os estudiosos acerca da presenca no rol do delito de incesto
(HAHNEMANN, 2009).

Como se V€, o instituto da prescricdo penal, desde o surgimento, sempre
esteve ligado a ideia de que o decurso do tempo produz efeitos juridicamente
relevantes. No caso das sanc¢fes decorrentes da transgressao de normas penais,
apesar das divergéncias quanto a sua natureza, O instituto apresenta o traco
caracteristico de funcionar como um verdadeiro obstaculo ao exercicio do poder
punitivol®,

No ordenamento brasileiro, o instituto da prescricdo recebeu tratamento
consolidado pela primeira vez no Cédigo de Processo Criminal de 1832, sendo-lhe
reservado o capitulo denominado Da Prescrip¢cdo. Desde entdo, o instituto foi
preservado, tendo sofrido, no entanto, profundas transformacdes, tanto no que
concerne aos prazos como aos efeitos.

Atualmente, o Cdodigo Penal contempla duas espécies de prescricdo, a
prescricdo da pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo executoria. Esta Ultima
refere-se a pretensado estatal de executar a pena imposta ao réu ap0s o transito em
julgado da sentenca condenatoria. A prescricdo da pretensdo punitiva, por sua vez,
verifica-se antes do transito em julgado da sentenca condenatdria e acarreta a perda,
pelo Estado, da pretensao de obter uma decisdo acerca do crime que imputa a alguém
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

Tratar-se-a, no presente artigo, de uma das modalidades da prescricdo da

® Ferrari, ao analisar os relatos de Lisias e Demodstenes no sentido de que o tempo deveria ter eficicia
extintiva para a maior parte dos crimes, por tornar perigosa e duvidosa a prova, levanta a questéo sobre
ser o direito ateniense o berco da prescricdo penal (FERRARI, 1998).

10 Nesse sentido, Fragoso (2006, p. 516) sustenta que a “prescrigdo é a perda de um direito pelo
decurso do tempo sem que ele seja exercido. A prescricdo penal faz desaparecer o direito de punir do
Estado (pretensdo punitiva), ou o seu direito a execugéo da pena imposta.”
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pretensado punitiva regulada pelo sistema juridico brasileiro, a prescricéo retroativa.

3.1 INCORPORACAO E DESENVOLVIMENTO DA PRESCRICAO RETROATIVANO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

De acordo com o regramento que disciplina o instituto da prescricédo, antes de
ocorrer o transito em julgado da sentenca condenatdria, o Estado possui determinados
prazos maximos para promover a persecuc¢ao criminal. Findo tais prazos sem que seja
atingido o desfecho final do caso penal ou ultrapassado um marco interruptivo, o
Estado tem obstado o seu poder de impor a sancdo. Trata-se da denominada
prescricdo pela pena em abstrato.

Nessa modalidade de prescricdo, de modo a compatibilizar o tempo de que
dispde o Estado para promover a persecucdo com a gravidade dos delitos, os prazos
sdo fixados de acordo com a pena maxima abstratamente cominada ao crime
imputado.

A prescricdo retroativa, por seu turno, considera a pena concretamente
aplicada — havendo transito em julgado para a acusacéao — para fixar, retroativamente,
0S prazos maximos que o Estado deveria ter observado para nao ter interditado o
exercicio poder punitivo. Em outros termos, a prescricdo retroativa impde a
recontagem do tempo decorrido entre 0os marcos interruptivos, tendo como base os
NOVOS prazos previstos para a pena concretamente fixada na sentenca da qual nédo
cabe mais recurso para a acusacao. A recontagem depois da pena concretamente
fixada ocorre com o fim de verificar se no passado ocorreu a prescricao.

A aplicacdo retroativa dos efeitos da prescricdo com base na pena em
concreto vem causando acentuada polémica desde que, em 27 de dezembro de 1923,
0 decreto de n° 4.7780 consagrou a extingdo da punibilidade a partir da pena

concretizada na sentencall. A época da edicdo do mencionado decreto, havia

1 Art. 35 do Decreto 4.780/23: “As disposi¢cdes dos artigos precedentes séo applicaveis, de accordo
com o que estabelece o art. 78 do Codigo Penal, a prescripcao da ac¢éo penal, regulando-se esta pelo
maximo da pena abstractamento comminada na lei, ou pela que for pedida no libello, ou, finalmente,
pela que for imposta em sentenca de que sémente o réo houver recorrido”.
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controvérsia entre os estudiosos acerca da possibilidade de reconhecimento retroativo
da prescricdo com base na pena em concreto tendo como objeto os lapsos temporais
ja perfeitos. A celeuma era potencializada em razdo da posi¢ao oscilante do Supremo
Tribunal Federal, que, até sinalizar uma solugéo para a questéo, foi palco de debates
historicos que colocaram em lados opostos, em especial, 0os ministros Luiz Gallotti e
Nelson Hungria (HAHNEMANN, 2009).

Apos intensos debates'?, e ja sob a égide do Cédigo Penal de 1940, que
reproduziu dispositivo bastante semelhante ao entdo vigente, o Supremo Tribunal
Federal aprovou a Sumula n° 146, que dispde que “a prescricdo da acao penal regula-
se pela pena concretizada na sentenca, quando ndo ha recurso da acusagao”.

Apesar da edicao da sumula, a controvérsia quanto ao alcance e extenséo de
producao de efeitos retroativos da prescricdo com base na pena em concreto persistiu.
Buscando conter aquilo que o Tribunal considerou uma ampliacdo do principio
sumulado, o Supremo Tribunal Federal conferiu-lhe interpretacéo restritival® (NAVES,
1975). Tal estado de coisas provocou a iniciativa do Poder Legislativo no sentido de
disciplinar de forma definitiva o instituto.

Ocorre que mesmo no Legislativo a matéria permaneceu suscitando davidas
e recebendo tratamento vacilante. O Codigo Penal de 1969 aboliu a prescricdo
retroativa, fazendo, na Exposicdo de Motivos, duras criticas ao instituto'#. O referido

Cddigo, contudo, sofreu diversas emendas e foi revogado sem entrar em vigor, apés

2 vale mencionar que apesar da redagdo do artigo, durante algum tempo o STF ndo admitia a
prescricdo retroativa. Por todos, confira-se o trecho do voto do ministro Luiz Galloti no julgamento do
HC 42.618-SP: “O art. 117, §40, do Cdédigo Penal diz que a prescricdo se interrompe pela sentencga
condenatdria recorrivel. Sentenga condenat6ria recorrivel € uma coisa que existe antes de se saber se
defesa e acusacao vao apelar. Assim, quando a defesa apela e quando o promotor deixar de apelar no
prazo legal, a prescricao ja se interrompeu, conforme o disposto no citado art. 117, 84°. Interrompida,
isso significa, como é elementar, que o prazo prescricional recomeca, que o prazo decorrido antes da
sentenca condenatdria deixou de existir para efeito de prescricdo, passou a ser um edificio
completamente demolido, um nada, um vacuo”.

13 Desempenhando o papel de opositor ao reconhecimento dos efeitos retroativos da prescricdo em
concreto, o Ministro Luiz Galloti chegou a afirmar que “como entendo que a simula é errada, e tenho
de me submeter a ela, ndo amplio o erro — fico no erro, mas nao vou além dele” (NAVES, 1975, p. 290).
14 A Exposicéo de Motivos do Cadigo Penal de 1969 assevera que “em matéria de prescrigéo, o Projeto
expressamente elimina a prescricdo pela pena em concreto, estabelecendo que, depois da sentenca
condenatoria de que somente o réu tenha recorrido, ela regula-se também, dai por diante, pela pena
imposta. Termina-se, assim, com a teoria brasileira da prescricdo pela pena em concreto, que &
tecnicamente insustentavel e que compromete gravemente a eficiéncia e a seriedade da repressao’.
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longo periodo de vacancia.

Uma das emendas foi realizada pelo Projeto de Lei de n® 1.457, de 1973, que
optou por resgatar os efeitos retroativos da prescricdo com base na pena em concreto.
Na exposi¢cao de motivos do Projeto, consignou-se que a legislagdo proposta, com
fundamento na doutrina de Nelson Hungria, acolhia o principio contido na Sumula 146,
de modo a autorizar a producéo de efeitos retroativos da prescri¢cdo (JESUS, 2008).

Como o Cdédigo Penal de 1969 ndo entrou em vigor, permaneceram, com
modificacdes setoriais, as disposi¢cdes do Cddigo Penal de 1940. Isso significou a
continuidade da aplicacdo da prescricdo retroativa, inobstante as divergéncias
interpretativas na doutrina e jurisprudéncia.

A primeira mudanca legal significativa no instituto foi levada a efeito pela Lei
n° 6.416 de maio de 1977, que definiu a prescricdo retroativa como modalidade de
prescricdo da pretensdo executoria e limitou os efeitos retroativos da prescricéo,
excluindo a sua incidéncia a periodo anterior a data do recebimento da dentncia®.

Areforma da parte geral do Cédigo Penal promovida pela Lei 7.209/1984, por
sua vez, em resposta a celeuma entdo reinante, adotou expressamente a
possibilidade de decretacdo retroativa da prescricdo com base na pena
concretamente fixadal’, inclusive para o periodo compreendido entre a data do fato e

o recebimento da denuncia, como se vé nos paragrafos do artigo 110, in verbis:

81° - A prescricdo, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado
para a acusacao, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena

15 De acordo com a mensagem encaminhada ao Congresso Nacional pelo Ministro da Justica por
ocasiao da remessa do projeto de lei 2/1977, que originou a Lei 6.416/1977, este buscava a disciplinar
“o0 prazo da prescri¢cao posterior a sentenga condenatodria, eliminando uma elastica interpretagcédo que
vinha sendo causa de impunidade, ndo s6 quanto a pena principal, como também a acessoéria, com
indesejaveis efeitos juridico-sociais”

16 A Lei 6.416/77 modificou o § 1° e 2° do art. 109 do Codigo Penal, ao passar a dispor que: “§ 1° A
prescricdo, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado para a acusacdo, regula-se,
também, pela pena aplicada e verifica-se hos mesmos prazos. § 2° A prescricdo, de que trata o
paragrafo anterior, importa, tdo-somente, em rendncia do Estado a pretensdo executéria da pena
principal, ndo podendo, em qualquer hipotese, ter por termo inicial data anterior a do recebimento da
denuncia.”

17 Em relagdo a mudanca legislativa promovida pela Lei 7.209/1984, Halnemann (2009, p. 82) afirma
que “apenas essa lei € que restou indubitavelmente positivado em nosso ordenamento a prescrigao
retroativa, justamente por trazer o requisito que sé a jurisprudéncia patria enxergara no instituto, qual
seja, a mencéo a lapsos temporais ja decorridos”.
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aplicada. 82° - A prescricao, de que trata o pardgrafo anterior, pode ter por
termo inicial data anterior a do recebimento da denlncia ou da queixa.

Adisciplina legal dada ao instituto da prescri¢ao retroativa pela Lei 7.209/1984,
que reformou a parte geral do Cddigo Penal, ndo pds fim as controvérsias
doutrinarias!® e politico-criminais que gravitavam em torno do instituto. Diante desse
cenario, sobreveio o projeto de lei n°® 1.383/2003, que, na sua redagdo original,
propunha a mudancga nos artigos 109 e 110 do Cédigo Penal com o objetivo declarado
de excluir a prescricao retroativa do sistema juridico brasileiro. Com esses termos, o
deputado federal Anténio Carlos Biscaia justificou a propositura do referido projeto de

lei:

A prética tem demonstrado, de forma inequivoca, que o instituto da prescricao
retroativa, consigne-se, uma iniciativa brasileira que n&o encontra paralelo
em nenhum outro lugar do mundo, tem se revelado um competentissimo
instrumento de impunidade, em especial haqueles crimes perpetrados por
mentes preparadas, e que, justamente por isso, provocam grandes prejuizos
seja a economia do particular, seja ao erario, ainda dificultando sobremaneira
a respectiva apuracéo (BRASIL/ CAMARA DOS DEPUTADOS, 2003, p. 2).

O texto final do projeto de Lei sofreu algumas emendas modificativas na
Camara dos Deputados?®® e redundou na Lei 12.234, de 05 de maio de 2010,

atualmente em vigor. Essa Lei, além de aumentar o prazo prescricional quando o

18 Jesus (2008, s.p.), mesmo apds a entrada em vigor da reforma da parte geral do Cédigo Penal,
acerca da prescri¢ao retroativa diz que “é uma peculiaridade do nosso Direito. Uma preciosidade em
complicagBes. Nao é facil entendé-la e nem explica-la, até mesmo no ambito de uma sala de aulas
de Direito Penal, pois, se fosse falar em termos matematicos, trata-se de uma equacao que, para
ser resolvida, necessita da combinagéo de diversas variantes. Lembro-me que certa vez, ha muitos
anos, almogava em Buenos Aires na agradavel companhia de penalistas argentinos. A certa altura,
um deles me pediu que lhe explicasse direito ‘la historia esa de prescripcion retroactiva que Uds.
tienen en Brasil’. Fiz o que pude. Tentei explanar da melhor forma possivel, mas ndo consegui fazé-
lo compreender esse instituto do nosso sistema.”

1% No Senado Federal o projeto de lei recebeu emendas para excluir do ordenamento o instituto da
prescricdo retroativa, com os seguintes fundamentos: “Importante observar que a redagéo vinda da
Céamara dos Deputados apenas resolveria, no exemplo dado, a prescricao retroativa entre a data do
crime e a data do recebimento da denudncia. Ou seja, quando ela ocorre durante a investigagao criminal.
Todavia, a prescricdo retroativa continuaria a existir na fase de instrugcdo processual (entre o
recebimento da acdo penal e a sentencga de 1° grau), porque ndo houve alteragédo no 81° do art. 110 do
CP. Com o objetivo de acertar esse deslize, oferego uma emenda.” A emenda, porém, foi rejeitada pela
Cémara, que optou por manter a possibilidade de producéo de efeitos retroativos da prescri¢do a partir
do recebimento da denuncia.
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maximo da pena for inferior a um ano, modificou a prescri¢ao retroativa para impedir
que produza efeitos retrospectivos em periodo anterior ao recebimento da dendncia.
A nova redacao do art. 110, 81° dispGe que:

A prescricdo, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado para
a acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada,
ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior a da
dendncia ou queixa.

Muito embora haja vozes minoritarias defendendo que a alteracdo promovida
pela Lei 12.234/2010 afastou do ordenamento a prescri¢cdo na modalidade retroativa?,
prevalece atese de que o legislador apenas restringiu o alcance dos efeitos retroativos
da prescricdo para excluir o periodo anterior ao recebimento da denuncia. Dito de
outro modo, a pena concretamente fixada balizara a andlise retrospectiva da
prescricdo no periodo compreendido entre o transito em julgado para a acusacao e 0s
marcos interruptivos da prescricdo, com excecdo do lapso decorrido entre a data do
fato e o recebimento da dentncia?'.

Em suma, é da maneira acima relatada que a prescri¢ao retroativa, como uma
contingéncia juridica estabelecida para induzir determinados comportamentos, vem
sendo interpretada e aplicada pelas autoridades juridicas brasileiras. Para realizar a
analise comportamental dessa regra, que tem por objeto o estudo critico das
premissas em gue ela se baseia, e, assim, avaliar a sua capacidade de controlar

comportamentos, faz-se necessario analisar a sua meta social, tarefa realizada a

Nesse sentido, Jesus (2014, p. 433), propde a seguinte reflexdo: “Onde, no vigente § 1° do art. 110,
consta que a pena concreta, na auséncia de recurso da acusacéo ou desprovido seu recurso, possuli
efeito retroativo? Sabido que a prescri¢cdo retroativa se encontrava no antigo 8 2° do art. 110, revogado
este, desapareceu aquela. Em nenhum momento, nos arts. 109 e 110 do CP, ha referéncia a
retroatividade da pena concreta. Na primeira parte do § 1° do art. 110 encontramos somente permissao
a prescricdo superveniente. A segunda parte da disposicdo, segundo cremos, ndo autoriza a
compreensao de que admite a prescri¢ao retroativa parcial”.

ZApreciando a constitucionalidade da Lei 12.234/2010 na andlise do Habeas Corpus 122.694/SP, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu que alteracdo legal ndo aboliu a prescricdo da pretenséo
punitiva: “O texto permite concluir, com seguranga, que o legislador optou por conferir efeito ex tunc a
prescricdo da pretensdo punitiva com base na pena concreta apenas a partir do recebimento da
dendncia ou da queixa. Na sua liberdade de conformacdo, o legislador poderia ter suprimido
integralmente a prescricdo da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, com base na pena em
concreto, a fim de que essa regulasse apenas a prescrigdo da pretensao executoria, 0 que, como visto,
optou por ndo fazer.”
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seqguir.

3.2 FUNDAMENTO: A META SOCIAL DA PRESCRICAO RETROATIVA

A explicitacdo da meta social imediata e mediata de uma dada regra juridica
é fundamental para a analise comportamental do direito, na medida em que é por meio
dela que o intérprete vai decidir, dentre varias interpretacdes logicamente consistentes,
aquela que melhor serve ao interesse social em jogo (AGUIAR, 2017).

A andlise comportamental da regra que institui a prescricdo retroativa no
sistema juridico brasileiro, nesse contexto, pressupde a identificacdo dos objetivos ou
metas em termos de bem-estar social que se pretende atingir com o instituto, bem
como do comportamento que se deseja induzir para alcancar o estado de coisas
politicamente definido como desejavel.

Embora néo se tenha registro da explicitacdo legal dos principios finalisticos
ou objetivos orientadores da prescricdo nos textos legais que consagraram o instituto
no ordenamento juridico brasileiro??, a doutrina e — com menos intensidade — a
jurisprudéncia tém desempenhado o papel de promover reflexdes acerca de seus
fundamentos e finalidades. Conquanto a analise da idoneidade da prescricdo
retroativa para atingir os fins pretendidos apenas ocasionalmente seja objeto de
preocupacao dos estudiosos, com frequéncia sdo propostas discussdes sobre as
finalidades do instituto?®, de modo que tais estudos servem aos propositos da analise
comportamental dessa regra juridica.

Diante desse cenario, para identificar a meta social mediata e imediata da
prescricdo retroativa, considerando a inexisténcia de sua previsdo expressa nas
regras legais que a instituiram, é necessario recorrer a doutrina.

A identificacdo da meta mediata, ou seja, do estado de coisas que o sistema

politico define como desejavel com a instituicAo da prescricdo, €é tarefa

22 Recentemente, os textos normativos brasileiros passaram a incluir com mais frequéncia as metas
sociais das regras instituidas, cuja explicitagdo contribui decisivamente na atividade interpretativa dos
preceitos previstos. Ver, a propésito, o art. 1° da Lei 8.313, de 23 de dezembro de 1991 e art. 4° da Lei
9.98, de 18 de julho de 2000.

2 Sobre o assunto, ver o estudo realizado por Porto (1998).
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significativamente mais complexa do que apontar a conduta cuja frequéncia pretende-
se aumentar, como sera apontado. Com efeito, levando em conta as especificidades
dos sistemas juridicos e as peculiaridades dos desenhos e arranjos sociais,
naturalmente sao diversos os fundamentos justificadores do instituto da prescricéo, o
gue significa afirmar ndo ha consenso quanto ao estado de coisas que a prescricao
deve promover.

Antes de analisar o traco caracteristico central dos fundamentos que buscam
indicar a meta social mediata da prescricdo e como eles se relacionam com o
comportamento que se deseja tornar mais frequente, € oportuno abordar rapidamente
algumas teorias justificadoras do instituto?*.

Inicia-se com a teoria do esquecimento?®, segundo a qual o decurso do tempo
apagaria a memoria coletiva e a recordacdo das circunstancias do crime, até que
outras impressdes tomassem lugar. A indignacao publica, o sentimento coletivo de
inseguranca e os reclamos pela punicdo esvair-se-iam, de modo que as expectativas
comunitarias seriam satisfeitas paulatinamente, o que devolveria estabilidade ao
grupo (TRIPPO, 2004).

De acordo com a referida teoria, pode-se dizer que a meta social da prescricao
€ evitar a desestabilizacdo social provocada pela puni¢do extemporanea, uma vez que
o decurso do tempo naturalmente esvaziaria os efeitos sociais do crime. Como
observa Garraud (2003, p. 105):

Tornando-se indtil o castigo muito distanciado do delito ou da condenacéo,
porque a lembranca do fato culposo esta apagada e porque a necessidade

2 Vale esclarecer que foge do escopo do presente trabalho realizar uma andlise aprofundada e
exaustiva das teorias que fundamentam o instituto da prescricéo.

%5 Ao discorrer sobre a teoria do esquecimento, Hahnemann (2009, p. 46) afirma que “se ndo a mais
sélida isoladamente considerada, certamente a mais difundida entre as justificativas da prescricao, a
teoria do esquecimento apoia-se no efeito deletério do tempo sobre as consequéncias do crime.
Passados alguns anos do delito, a repercussao negativa do fato no seio da sociedade esvair-se-ia,
perdendo-se em meio a sucessdes de outros fatos tdo ou mais relevantes na dindmica social. O crime
€ cometido, as pessoas se chocam, a midia dedica alguns minutos nos telejornais diarios ou paginas
dos meios de comunicacgao impressos ao caso (as vezes cadernos inteiros, a depender do prestigio da
vitima ou do acusado) até que, em doses homeopaticas, 0s comentarios vao se escasseando a ponto
de, meses ap6s o ocorrido, se eventualmente voltar a tona a cobertura jornalistica, necessaria a
elaboracao de suites cada vez maiores, a fim de reavivar na mente da populagdo os detalhes da
empreitada delituosa.”
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do exemplo desapareceu, o préprio direito de punir deixa de existir para a
sociedade. E, pois, 0 esquecimento presumido da infragdo néo julgada que
liberta o culpado das consequéncias da infracdo: é o0 esquecimento
presumido da condenacdo pronunciada que o liberta das consequéncias da
condenacéo.

A teoria psicolégica, por sua vez, parte da premissa de que o ser humano se
transforma a cada dia e, portanto, uma pessoa diferente daquela que praticou o delito
suportaria seus efeitos. Assim, a prescricdo seria uma face importante do principio da
personalidade da pena, uma vez que a aplicacdo da san¢édo apdés um largo periodo
encontraria o agente do delito modificado, distante do estado de espirito e de carater
daqueles que ostentava a época do crime (BOTTINI, 2010).

Em estudo sobre o tema, Santos (2010, p. 47) resume as ideias da teoria

psicolégica nesses termos:

Os adeptos deste pensamento partem da premissa de que o homem é
modificado em sua estrutura psiquica com o passar do tempo. Assim, no
momento do crime, seria uma pessoa e, apés determinado periodo, ao se
aplicar a pena, internamente ja se trataria de alguém “diferente”. E de concluir,
portanto, que levado o raciocinio a sua conclusao mais radical, alguém estaria
punido pelo ‘crime de outro'.

Por fim, de modo a demonstrar como é varidvel o estado de coisas que
alegadamente o instituto da prescricdo busca promover, é valido mencionar a teoria
do enfraquecimento probatério. Sob a justificativa de que ha interesse social no
correto funcionamento da jurisdicdo penal, de forma a evitar erros e o distanciamento
da verdade real, a teoria justifica a interdicdo do exercicio do poder punitivo estatal
em razao do decurso do tempo, que enfraqueceria e dificultaria a producao das provas.
Ao abordar a referida teoria, Hahnemann (2009) afirma que o passar dos anos torna
incerta a apuracao do evento delituoso, dificultando a defesa e diluindo os elementos
formadores da opinio delicti.

Como se V&, as teorias que justificam a prescricdo, apesar da diversidade de
fundamentos, tém como caracteristica comum a premissa de que o decurso do tempo
na implementacdo do poder punitivo tende a produzir efeitos deletérios, motivo pelo

qual a atuacao estatal demorada na conducéo da persecucédo criminal e a imposicéo
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de pena muito distante no tempo do fato criminoso praticado podem ser considerados
socialmente indesejaveis.

Nesse sentido, é permitido inferir que a meta social imediata do instituto da
prescricao € tornar mais frequente o comportamento célere e responséavel dos 6rgaos
responsaveis pela persecucao criminal, punindo e, consequentemente, fazendo mais
raros 0s comportamentos desidiosos e procrastinatorios na conducao dos feitos.

Apesar da divergéncia quanto ao estado de coisas que a prescri¢cao pretende
alcancar, h& consenso doutrindrio em relagdo ao objetivo de estimular
comportamentos tendentes a promover com celeridade a persecucao criminal
(PIERANGELI; ZAFFARONI, 2011; BOLES, 2012; PORFIRIO, 2003; OCHOA;
WISTRICH, 1997). Nessa linha, esclarecedoras séao as palavras de Delmanto Junior

(2004, p. 332), para quem o:

Instituto da prescricdo, além do importantissimo papel de evitar puni¢cdes
completamente extemporéneas e ja sem significado como medida de
prevencao especial e geral, retributiva e ressocializadora, possui a correlata
funcdo de impor celeridade & atuagdo do Poder Judiciario. Para tanto,
basta lembrar a corriqueira preocupacdo dos juizes, ao conduzirem a
instrucdo e proferirem suas sentencas, em ndo deixar escoar 0 prazo
prescricional, sem restringir, evidentemente, os direitos da defesa. Celeridade
gue significa diligéncia e ndo precipitacao, e que é um direito do acusado.
(grifo nosso)

Nota-se, portanto, que a extincdo de punibilidade em razdo do decurso de
prazo definido politicamente como inaceitavel é tratada como consequéncia negativa
a ser obrigatoriamente imposta ao Estado desidioso, pelo que se pode concluir que a
prescricdo tem natureza de sancdo em razado da morosidade na persecucao penal
(JESUS, 2014).

Sendo assim, como o sistema juridico ndo possui outra forma de atingir os
seus objetivos sendo por meio do controle de condutas, é forgcoso concluir que a meta
social imediata do instituto da prescricdo sera o aumento da frequéncia dos
comportamentos voltados a promocédo da celeridade, da responsabilidade e do
cuidado dos oOrgdos estatais na implementacdo da persecucdo criminal,

independentemente do estado de coisas que se busque atingir.
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Mesmo no caso dos efeitos retroativos da prescricAo com base na pena
concretamente fixada, cujo objetivo seria também compatibilizar o célculo da extin¢ao
da punibilidade com o nivel de culpabilidade do autor e de desvalor do comportamento
reconhecidos concretamente (BOTINNI, 2010), o unico efeito possivel é impor ao
estado o dever de promover com mais celeridade a persecucdo. A compatibilizacao
dos prazos prescricionais com a culpabilidade do autor, na pratica, significa que, em
relacdo aquela pessoa, 0s 6rgdos deverdo atuar com maior rapidez, sob pena de
perder o jus puniendi.

Logo, inafastavel a conclusdo de que analise comportamental da regra da
prescricdo retroativa ndo exige que seja apontado de forma definitiva o estado de
coisas socialmente desejavel, uma vez que todos eles partem da mesma premissa: a
de que o objetivo social a ser atingido, seja ele qual for, depende da inducdo de
comportamentos que promovam a celeridade na implementacéo da jurisdicdo penal.
Em outros termos, a meta social imediata sempre sera idéntica, independentemente
da meta mediata.

Assim, explicitadas as metas sociais do instituto da prescricao retroativa,
passar-se-a a analise critica das suas premissas factuais relevantes, a fim de que seja
possivel indicar se elas sustentam a expectativa de que a extingdo da punibilidade,

nesse cenario, contribuira para o alcance do comportamento desejavel.

4 ANALISE COMPORTAMENTAL DA PRESCRICAO RETROATIVA

A prescri¢cao da pretenséo punitiva com base na pena concretamente aplicada,
na modalidade retroativa, constitui singularidade do sistema juridico-penal brasileiro,
ndo encontrando similar na experiéncia estrangeira. Nao sem razdo, essa criagao
eminentemente brasileira causa, ainda hoje, espanto aos penalistas estrangeiros,
muitos dos quais incapazes de entender o seu mecanismo (PIERANGELI;
ZAFFARONI, 2011).

N&o se discute o poder de o legislador patrio criar institutos sem paralelo nos
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demais ordenamentos. E licito que o faca, desde que respeitado, obviamente, o
processo legislativo e tenha compatibilidade material com a Constituicdo. Ocorre que
ndo é dada ao Congresso a autoridade para criar institutos que, longe de atingir os
objetivos em razdo dos quais foram instituidos, geram consequéncias diametralmente
opostas a eles. Dito de outra forma, o poder de instituir contingéncias punitivas deve
guardar relacdo com a meta social da regra juridica.

Como demonstrado, desde o ano de 1923 doutrina e jurisprudéncia vém
travando acalorados debates dogméticos acerca do instituto da prescricéo retroativa,
sem, todavia, conferir a devida atencdo a dois aspectos relevantes. Primeiro, a
discussédo a respeito da aptiddo da prescricdo retroativa para atingir seu efeito
desejado, qual seja, promover a celeridade na atuacdo dos érgaos persecutoérios, foi
pouquissimo explorada. Segundo, sdo raros os debates acerca dos incentivos —
muitas vezes ndo previstos pelos instituidores das contingéncias — criados pela
prescricdo retroativa para 0os atores processuais que atuam no sistema de justica
criminal e de como eles interferem no alcance das metas do instituto. A teoria analitico-

comportamental do direito é instrumental tedrico Gtil para conduzir tais discussoes.

4.1 PREMISSAS FACTUAIS RELEVANTES DA REGRA DA PRESCRICAO
RETROATIVA. APOTENCIAL EFETIVIDADE DA SANCAO

Para ser um instrumento socialmente Util, a prescricdo retroativa deve ser
capaz de controlar coercitivamente os comportamentos politicamente definidos como
indesejaveis, no caso, a inércia e desidia dos érgaos estatais na implementacdo da
jurisdicao criminal. Como se parte da presuncdo de que esse comportamento esta
causalmente relacionado ao estado de coisas socialmente desejavel, seja ele qual for,
resta analisar a potencial efetividade do refor¢co negativo — a extingdo da punibilidade
— no comportamento dos agentes estatais.

Da forma como a regra da prescri¢ao retroativa foi instituida e é aplicada, com
retroatividade dos efeitos da sang¢do, ndo se vislumbra campo para que o

comportamento dos atores processuais seja influenciado, uma vez que na época em
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gue a conduta objeto da regra é praticada — até o transito em julgado para a acusacéao
— nao é possivel que os destinatarios saibam qual padrdo comportamental deve ser
adotado.

Com efeito, entre o recebimento da dendncia e os marcos interruptivos
seguintes até o transito em julgado para a acusacao, os atores estatais, por for¢a do
art. 109 do Caodigo Penal, tém seu comportamento guiado pela regra da prescricao
com base na pena em abstrato, de modo que h& a criacdo da legitima expectativa de
gue seu agir, por encontrar amparo na lei, ndo deve ser modificado.

Como no periodo compreendido entre o recebimento da denudncia até a
fixacdo da pena o comportamento das autoridades judiciarias ndo é reforcado
negativamente com a extincao da punibilidade com base na pena concreta — ja que
orientado pela regra da prescricdo abstrata —, esse comportamento de valer-se de
prazo mais dilatado acaba sendo reforcado positivamente?®, uma vez que representa
onus menor no desempenho das atribuicdes.

Um exemplo ajudara aclarar a reflexdo. Imagine-se que alguém tenha sido
denunciado pela pratica do crime furto simples?’, cuja pena varia de 01 a 04 anos.
Caso recebida a denuncia, de acordo com as regras da prescricdo com base na pena
maxima abstratamente cominada, o prazo de que dispordo as autoridades para
finalizar o processo serd de 08 anos, nos termos do art. 109, 1V, do Cdodigo Penal.
Ocorre, entretanto, que se o0 acusado for condenado a uma pena nao superior a 01
ano, o prazo prescricional modifica-se para apenas 03 anos, conforme o inciso VI do
citado artigo.

Logo, as autoridades judiciarias, que, com aparo legal, pautaram seu

comportamento no sentido de evitar que 0 processo transcorresse em prazo superior

% De acordo com Baum (2007, p. 193), “reforgo positivo significa prover relagées de reforgo pelas quais
0 comportamento socialmente desejavel pode levar o individuo a uma melhor sina” Ademais, como
leciona Aguiar (2017, p. 35-36), “consequéncia reforgadora ou punitiva é a varidvel independente que
se refere a alteracdo ambiental, contingente a um padrdo comportamental operante, que tem a
propriedade de alterar a frequéncia relativa com que este comportamento tende a ocorrer no futuro [...]
A consequéncia é denominada de refor¢cador, quando tende a aumentar frequéncia de ocorréncia do
respectivo operante; é chamada de punidor, quando tende a diminui-la”

27 Art. 155 do Caédigo Penal: “Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - recluséo, de
um a quatro anos, e multa.”
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a 08 anos para evitar a ocorréncia da extin¢cdo da punibilidade, séo surpreendidas com
a retroatividade dos efeitos da prescricdo que leva em conta prazo maximo
significativamente mais exiguo.

Assim, h4 situacdo de antinomia potencial entre normas, sendo uma delas ja
vigente, valida e com aptidao para orientar — além de reforcar — o comportamento dos
atores processuais, e outra ainda inexistente, cuja formacdo depende do incerto
transito em julgado da sentenca para a acusacdo. Em outras palavras, enquanto a
prescricdo com base na pena abstratamente cominada produz efeitos imediatos, a
fixada a partir da pena concretamente fixada apenas possui potencial de produzir
efeitos futuros, contraditoriamente voltados ao passado.

Poder-se-ia defender que os atores processuais deveriam realizar um
prognostico da pena a ser concretamente aplicada para, dessa forma, antever o
padrdo comportamental a ser seguido antes da fixacdo da sancao.

Ocorre que a fixacao do quantum de pena depende de fatores ndo alcancaveis
pelo potencial de previsibilidade das autoridades judiciarias?®. No inicio do processo
nem sempre é possivel fazer previsées seguras acerca da pena a ser fixada, uma vez
gue muitas vezes na instrucao sao produzidos os elementos probatoérios que podem
exercer influéncia decisiva no processo de dosimetria. Ademais, outras circunstancias,
como a eventual e incerta postura colaborativa do réu no curso do processo??, pode
modificar sensivelmente a pena a ser aplicada. Por essa razdo, ao tecer criticas a
coeréncia da prescricdo retroativa, Guaragni (2000) observa que o promotor s6 sabera
no futuro o prazo que teria, no presente, para realizar 0s atos processuais, 0 que cria
incerteza quanto aos prazos previstos para o exercicio dos atos processuais.

Suponha-se, como exemplo, que um magistrado conduza um processo em

2\/ale mencionar que os Tribunais vém rechacando a tese da prescricdo em perspectiva, sob a
justificativa de que o ordenamento juridico patrio dispde expressamente que 0 prazo prescricional,
antes da sentenca condenatoéria, serd regulado pela pena maxima cominada abstratamente para o
delito. Por todos, o entendimento apresentado pelo entdo Ministro do STJ Gilson Dipp no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus de n°® 14.165: “a prescrigdo somente se regula pela pena concretamente
aplicada ou, ainda, pelo maximo de sangéo, abstratamente previsto. Nao contempla, pois, a norma de
regéncia, qualquer forma de prescricdo que tenha por base uma pena presumida, conjectural,
antecipada, virtual, em perspectiva.”

A titulo exemplificativo, a confissdo espontanea e a reparacdo do dano antes do julgamento sdo
posturas que sempre atenuam a pena, nos termos do art. 65 do Codigo Penal
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razao da acusacao a duas pessoas da pratica do crime de peculato, cuja sancéo varia
de 02 a 12 anos. Até o transito em julgado para a acusacdo, o comportamento do
magistrado sera influenciado pela regra que determina que possui o prazo de 16 anos
para proferir a decisdo. Todavia, apds esse momento, podera ser surpreendido com a
retroatividade dos efeitos da prescricdo que, no futuro, determinara que 0 processo
tivesse transcorrido em prazo mais enxuto. Esse prazo, no caso do crime em comento,
a depender da idade, das provas produzidas e da postura do réu, poderé ser, de 02,
04, 06, 08, 12 ou 16 anos.

E como se as autoridades judiciarias, mesmo pautando o comportamento de
acordo com as regras vigentes, fossem sancionadas sem saber exatamente qual
conduta corresponde as expectativas sociais, em razdo de uma incerta norma punitiva
futura cujos efeitos retroagiréo.

Diferente € a situacdo do réu que possui, na data do crime, mais de 70 ou
menos de 21 anos, ja que, nesses casos, 0S prazos prescricionais sdo reduzidos por
forca do art. 115 do Cédigo Penal®®. Nessa situagédo, como a contingéncia punitiva da
extingcao da punibilidade é previsivel, ela tem aptidao para controlar o comportamento
dos atores processuais®!, que ja sabem, de anteméao, que deverdo conduzir com mais
celeridade os casos envolvendo réus com essa faixa etéria.

De acordo com a teoria analitico-comportamental do direito, a aplicacao de
sancgdes, para permanecer causalmente eficaz, tem de ser consistentemente tornada
contingente a condutas consideradas como socialmente indesejaveis pelos membros
da sociedade (AGUIAR, 2017). No caso da prescricdo retroativa, como sequer é
possivel — a partir do que foi demonstrado — definir o padrdo comportamental
socialmente desejavel, ou seja, 0 comportamento socialmente requerido dos atores
processuais em relacdo ao qual a sancéo consistente na extingdo de punibilidade

deveria ser tornada contingente, inevitavel a conclusdo de que essa regra nao atende

30 Art. 115 do Codigo Penal: “Sdo reduzidos de metade os prazos de prescrigdo quando o criminoso
era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta)
anos”

31 N&Zo se deve perder de vista que “as autoridades juridicas precisam ter o seu comportamento
controlado pelos destinatarios da ordem juridica, para que ndo acabem pondo o poder de aplicar
sancdes a servigo de suas preferéncias pessoais, controle social este que s6 € possivel se o direito for
inteligivel e previsivel, o que passa pela coeréncia l6gica de suas regras” (AGUIAR, 2017, p. 174).
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a sua meta social imediata.

4.2 CONSEQUENCIAS NAO DESEJADAS CRIADAS PELA REGRA DA
PRESCRICAO RETROATIVA

Como paradigma de analise comportamental, tem-se que a instituicdo de
contingéncias pode gerar incentivos para a ado¢gdo de comportamentos que levem a
resultados sistémicos ndo desejaveis e, ndo raro, sequer previstos pelos responsaveis
por desenhar o modelo de intervencéo no sistema social. Dito de outro modo, a teoria
analitico-comportamental do direito ndo pressupde que a meta social seja
necessariamente resultado de contingéncias juridicas instituidas com o objetivo de
obté-la (AGUIAR, 2017).

Dessa forma, a superveniéncia de consequéncias indesejaveis em razdo da
instituicdo de uma contingéncia®?, ou do modo como ela é aplicada pelas autoridades
judiciarias, justifica a sua inclusdo na categoria de metas sociais — que podem ser
denominadas implicitas, para distingui-las daquelas explicitamente visadas pelos
legisladores — a fim de que a regra e seu modo de aplicacdo sejam analisados e
eventualmente modificados.

No caso da prescri¢do retroativa, se para as autoridades judiciarias tende a
ter natureza punitiva, para os réus é sempre reforcadora. Isso porque a extin¢do da
punibilidade com esse fundamento ndo implica responsabilidade ou culpabilidade,
além de afastar os efeitos secundarios da condenacao, tais como reincidéncia e
pagamento de custas.

A vista da natureza reforcadora da decisdo extintiva da punibilidade para os

2 Um exemplo ilustrativo de consequéncias ndo desejadas da instituicio de contingéncias é
apresentado por Ansiliero e Paiva (2009, p. 34), ao analisar a desoneracdo da contribuicdo patronal
sobre a folha de pagamentos buscando aumentar o emprego formal: “além de n&o resolver o 'problema’
da geracdo de empregos formais, a desoneragdo muito provavelmente: a) aumentaria a regressividade
do ja regressivo sistema tributario brasileiro; b) faria com que os mais pobres participassem
crescentemente do financiamento de um sistema previdenciario ao qual nao estao filiados (e do qual
ndo poderdo obter beneficios); e c) contribuiria para corroer uma relacdo mais estreita entre
contribuicdes e beneficios (elemento central para os sistemas previdenciarios), na medida em que seu
financiamento (com participacéo crescente dos impostos gerais) teria pouca ou nenhuma relagdo com
seu sistema de beneficios (que é earnings-related).”
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réus, partindo-se do paradigma da teoria da escolha racional®?, modelo segundo o
qual uma pessoa age racionalmente quando escolhe o melhor meio disponivel para
alcancar os fins por ela almejados (POSNER, 2011), é possivel prever que 0s
acusados serdo estimulados a adotar expedientes protelatérios para postergar ao
MAaximo 0 processo e, assim, serem beneficiados com a extin¢gdo de punibilidade, que
desempenha o papel de consequéncia reforcadora.

E sempre oportuno rememorar que O processo penal assume uma
importancia politica que outras modalidades de processo, como o processo civil, ndo
possuem?34, de modo que naquele ramo ha maior extensdo das posicdes juridicas de
vantagens (opcdes estratégicas) que o contraditério e ampla defesa permitem
(CABRAL, 2013).

Enquanto no processo civil ha destacada preocupac¢éo no sentido de impedir
a atuacdo processual voltada a procrastinacdo3®, no processo penal, a referida
extensdo das posicoes de vantagens que o devido processo legal assegura restringe

o controle judicial sobre as estratégias protelatérias, para cuja pratica a prescricao

3 Mesmo a despeito das criticas, a relevancia do modelo teérico da escolha racional para as ciéncias
sociais, em especial o direito, evidencia-se a partir da possibilidade do desenvolvimento de método de
previsdo das acdes que 0s sujeitos racionais adotam em situacdes de escolha, instrumento
imprescindivel ndo apenas para explicar fendbmenos sociais, mas para definir contingéncias juridicas
que visam a induzir comportamentos. No tocante ao sistema juridico, entendido como um sistema de
contingéncias sociais que busca obter comportamentos desejaveis, a tentativa de criar uma vida publica
através do desenho de instituicdes e normas, ou seja, instituicdo de contingéncias juridicas, pressupde
a capacidade das pessoas de responder de forma minimamente previsivel — racional, portanto — a suas
diretrizes, o que ndo implica, é claro, que as pessoas reais sejam perfeitamente racionais (FEREJOHN;
PASQUINO, 2001).

34 Cabral (2013, p. 432) faz uma pertinente observagéo: “se este é o pano de fundo dentro do qual o
processo criminal deve ser analisado, é igualmente importante ressaltar que ndo é correto apartar o
processo civil do processo penal utilizando-se do argumento simplista e reducionista de que o processo
criminal, porque interfere potencialmente na liberdade do individuo, trata de bens ou direitos mais
relevantes do que aqueles disputados no processo civil ou trabalhista, p. ex. Ora, um rapido inventario
de algumas demandas na litigancia civil atual permitird verificar que também o processo civil lida com
inlmeros bens e interesses cuja importancia é inquestionavel: as acdes coletivas talvez sejam o maior
exemplo, onde questBes que tocam direitos de milhdes de pessoas em matéria de meio ambiente,
salide, consumo, previdéncia, patrimonio publico, etc. Isso sem contar as demandas individuais que
buscam a internacgdes hospitalares recusadas por planos de salide ou a entrega de medicamentos pelo
poder publico. Alguém dira aos requerentes que seus interesses nao sao relevantes?”

BConferir, a respeito, Barbosa Moreira (1998, p. 16): “Ja ndo se pretende do juiz que assista, como
espectador frio e distante, ao ‘duelo’ das partes; ao contrario, dele se espera atividade eficiente no
sentido de que a justica seja feita. Para tanto, procura a lei ministrar-lhe, entre outros, meios enérgicos
de combate a ma-fé, a improbidade, a chicana, em suas multiformes manifestacdes”.
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cumpre o papel de destacada fonte de incentivos, funcionando como espécie de
“ancora de salvacao” (GREVI, 2012, p. 42).

Acerca da opcdo politica de fixar-se prazos diminutos para a prescricéo,
Chiavario (2012) afirma que, além do efeito positivo de contribuir para a estimular a
conducdo célere da investigacdo e processo, tal estratégia possui dois efeitos
negativos: a distorcdo nos objetivos do principio da duracéo razoavel do processo,
principio esse que n&o visa a tornar inutil o trabalho de verificacdo de crimes e, ainda,
0 recurso a expedientes dilatorios pela parte, com o objetivo de alcancar a prescricao.

E nesse sentido que Cabral (2013, p. 361) pondera que:

E triste constatar que o processo penal vem se transformando, nas Gltimas
décadas, num jogo desleal em que a defesa tenta de qualquer maneira anular
0 processo ou algum ato especifico, avida para que o tramite do procedimento
retorne a fases anteriores. A explicacdo para tanto € 6bvia: a prescri¢do
intercorrente ou retroativa, aplicada seja pela pena em abstrato prevista para
o delito, seja pela pena em concreto imposta pela sentenga. Talvez a Lei n.
12.2234/2010 seja uma esperang¢a de vermos outro panorama. [...] Em nosso
sentir, trata-se de inovagéo louvavel, que, somada ao novo procedimento
criminal, com concentragdo de atos processual numa audiéncia una,
desestimula a procrastinacdo como estratégia para beneficiar-se da
prescricdo. (grifo nosso).

Além do estimulo a adocdo de posturas procrastinatérias pelos acusados, a
prescricao retroativa gera incentivos ndo negligenciaveis para que os magistrados
fixem sangbes em patamares superiores aos devidos com o objetivo deliberado de
escapar da extingdo da punibilidade, contingéncia essencialmente aversiva3® por
sinalizar a desidia na conducdo do caso penal e tornar inatil toda a atividade
jurisdicional levada a efeito.

Como o processo de dosimetria, por nao resultar de simples operacdo
matematica, envolve um espaco amplo de avaliagdo subjetiva (SCHMITT, 2012), é

possivel que as penas sejam fixadas de forma a impedir a decretacdo da extincdo da

% Parte-se da premissa de que a extincdo da punibilidade é percebida pela média dos juizes como
aversiva, a ponto de diminuir a frequéncia do comportamento que a provoque. Embora ndo se
desconhega a possibilidade, menos frequente, de a prescricdo ter a natureza reforgcadora para alguns
magistrados, o0 modelo analitico proposto, tal qual o faz a maior parte da doutrina especializada, levara
em consideracdo a natureza punitiva do instituto.
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punibilidade a partir da avaliacdo e prognosticos acerca dos efeitos da prescricdo nos
periodos ja decorridos.?” Trata-se de provavel consequéncia ndo desejada da norma,
consequéncia esta que, além de deturpar a meta social imediata do instituto, corrompe
a propria ideia de individualiza¢éo da pena.

Tendo em vista que a meta social da prescricdo retroativa € precisamente
promover a celeridade da persecucao penal, inescapavel a conclusdo de que, ao
estimular a procrastinacdo e o aumento indevido das penas, 0 instituto gera
consequéncias diametralmente opostas as desejadas. Como € ilégico pensar que 0s
instituidores da regra da prescricdo retroativa buscaram deliberadamente incentivar
estratégias protelatérias ou influenciar negativamente o processo de dosimetria, tais
consequéncias indesejaveis devem ser identificadas e devidamente levadas em

consideracao para orientar a reavaliagdo da utilidade social do instituto.

4.3 PRESCRICAO COMO PREMIO: A FALTA DE NEXO CAUSAL ENTRE A
CONDUTA SANCIONADA E A META SOCIAL MEDIATA

E frequentemente defendida a ideia de que, se o célculo da prescricéo é feito
com base na gravidade do delito, a pena concretamente aplicada, por ser uma
expressédo do grau de culpabilidade do autor e a reprovabilidade do comportamento,
deve definir os novos prazos prescricionais cujos efeitos retroagirdo (BOTTINI, 2010;
BITENCOURT, 2010). A prescricdo retroativa, nesse cenario, refletiria a real
proporcionalidade entre a gravidade concreta e especifica de infracdo penal certa e
determinada e o lapso de tempo legalmente considerado suficiente para a realizagao
do poder punitivo do Estado (SCHOLZ, 2010).

O magistério de Nelson Hungria, pela importancia histérica no
estabelecimento jurisprudencial da prescricdo retroativa, foi decisivo para a

consolidacdo do entendimento referido. No julgamento do paradigmatico Habeas

370 Tribunal de Justica do Maranhd&o, ao julgar a Apelagdo Criminal 70722000, reformou a decisdo por
entender que o magistrado fixou a pena em patamar excessivo para escapar da prescrigdo: “Restando
evidente a pretensdo do magistrado de fugir da prescrigdo retroativa, ao fixar um gquantum excessivo
de pena, impfe-se sua correcdo e consequente decretacdo da extingdo da punibilidade”.
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Corpus de n° 38.186/GB, afirmou que:

Concretizada a pena, com a qual concordou o Ministério Pablico, essa é a
pena que ab initio era justa. A pena cominada in abstracto, a que se refere a
dendncia, revelou-se, na espécie, demasiada. A pena adequada, a pena que
realmente deveria ter sido solicitada pelo M.P., era a que veio a ser imposta
pelo Juiz. Assim, a prescricdo deve ser entendida como relacionada, desde
principio, a pena aplicada in concreto.

Em que pese a coeréncia dos argumentos, partimos de premissas diversas: a
Nosso sentir, a justica da pena fixada relaciona-se com a necessidade de reprimenda
penal socialmente requerida com base na avaliacdo das circunstancias do caso
concreto, e ndo com o lapso temporal maximo de que dispde o Estado para exercer o
poder-dever punitivo.

Ndo sem razdo, diversos sistemas juridicos mundiais3, ao disciplinar o
instituto da prescricdo, optaram por se afastar do tormentoso critério da pena justa,
escolhendo a pena abstratamente cominada para servir como parametro de definicdo
dos prazos para o exercicio do jus puniendi.

N&o se deve olvidar que a prescricdo, como sanc¢ao juridica contra a inércia e
desidia na conducéo de processos e investigacdes pelas autoridades judiciarias, tem
a ver com o incentivo a adocdo de comportamentos processuais socialmente
desejaveis. E instituto voltado, portanto, & indugio de comportamentos estatais no
curso da persecucao criminal, ndo se relacionando com a postura que adota o
acusado apos a pratica do delito.

A etapa judicial da dosimetria, por sua vez, € processo que se volta ao
comportamento do réu, tanto aquele manifestado no momento da pratica do delito,
como o adotado no curso da persecucao criminal. Com efeito, € 0 momento em que 0
magistrado valora o fato criminoso e todas as circunstancias que norteiam a pessoa

do réu, tornando-o Unico no decorrer da aplicacdo da sancdo penal e fazendo-a

38 Apds proceder a andlise comparativa do instituto da prescricdo em diversos ordenamentos juridicos,
0 Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, no voto proferido no Habeas Corpus n° 122.694,
conclui que “‘em todas essas legislacdes estrangeiras a prescricdo da pretensdo punitiva (ora
denominada de ‘prescricdo da acéo penal’, ora de ‘prescricdo do procedimento criminal’), regula-se,
invariavelmente, pela pena maxima abstratamente cominada ao crime, e nunca pela pena aplicada na
sentenca, a qual regula, tdo somente, a prescricdo da pretensao executoria”
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especifica do fato-crime e do homem-autor (SCHMITT,2012).

Logo, o que se busca demonstrar em primeiro lugar é que, diferentemente do
que defende Nelson Hungria, a justica da pena aplicada nem sempre esté relacionada
a gravidade da infracdo penal cometida. Em outros termos, a justica da pena nao
necessariamente reflete a gravidade do delito praticado. Em segundo lugar, o patamar
de pena fixado concretamente ndo guarda relacdo com o prazo prescricional, ou seja,
0 prazo dentro do qual o Estado podera legitimamente perseguir e punir os acusados.

Um exemplo seve para ilustrar o raciocinio. Imagine-se que um participante
de um grupo criminoso voltado a divulgacdo e compartiihamento de materiais
pornogréaficos envolvendo criancas e adolescentes®®, no curso do processo, opte por
celebrar um acordo de colaboracéo premiada em razéo do qual obtenha a reducéo de
pena no patamar de 2/3 (dois tercos). Suponha-se que a colaboracdo permita a
identificacdo dos coautores e interrupcéo das atividades de extensa rede de pedofilia
e que favoraveis todas as circunstancias, sendo concretamente fixada a pena de 01
(um) ano.

No exemplo mencionado, a sancdo fixada, embora justa, uma vez que a
reducdo de pena decorreu de contribuicdo premiada nos termos e limites da lei, ndo
reflete a acentuada gravidade do delito praticado contra a dignidade de criancas e
adolescentes. Dito de outro modo, apesar da justica da pena, em hipétese alguma é
possivel defender a auséncia de gravidade do crime.

Ademais, diante da complexidade e da natureza do delito praticado no
exemplo narrado, o lapso prescricional fixado de acordo com a pena concretamente
aplicada tampouco traduz o tempo necessario e adequado para os 6rgdos estatais
conduzirem a persecucédo. Vé-se, assim, que ndo héa vinculagdo causal entre a postura
processual adotada pelo réu e a estipulagédo retrospectiva de prazo sensivelmente
menor para o Estado punir as infracbes. Nao é porque o réu optou por firmar

colaboracdo premiada em estagio avancado do procedimento penal que o Estado

39 Art. 241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou
telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianca ou adolescente. Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa”
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deve suportar o 6nus de ter o prazo para conduzir a persecucao criminal reduzido
retroativamente de forma t&o significativa.

No mesmo sentido, diversas posturas processuais, tais como a reparagéo do
dano antes do julgamento, podem influenciar consideravelmente o processo de
dosimetria, levando a pena a patamares mais reduzidos. O fato de o réu ter reparado
o dano provocado pela sua conduta merece, naturalmente, por razdes de politica
criminal, ser levado em consideragdo no momento da fixagéo da sua reprimenda penal.
Ocorre que a gravidade do fato e a dificuldade de demonstra-lo por meio de elementos
de provas ndo se modificam por conta da reparacdo do dano, o que reforca a
demonstracdo da mencionada auséncia de vinculacdo entre a pena concretamente
aplicada e a reducao retrospectiva dos prazos prescricionais.

Diante desse cenario, a prescricdo retroativa, em vez de funcionar como
contingéncia punitiva que busca acelerar o comportamento dos atores processuais
estatais, desempenha o Unico papel de premiar os acusados com a extingcdo da
punibilidade. Em termos analitico-comportamentais, isso significa que a instituicdo da
contingéncia ndo esta relacionada a meta social, de modo que se torna forcosa a
conclusao de que a regra ndo serve a funcéo social do direito.

Com isso nao se quer afirmar que ao sistema juridico € interditado premiar
pessoas a partir da avaliagdo, em termos de politica criminal, de circunstancias que
envolvem a pratica da conduta delituosa ou a pessoa do réu. O que se defende é que
nao € dado aos instituidores das regras juridicas valer-se, para atingir tal desiderato,
de instituto que possui finalidade completamente distinta. Caso se pretenda premiar,
que sejam utilizados institutos préprios voltados a esse fim, como a dosimetria ou
substituicdo de penas. Aimposicao retrospectiva do dever de o Estado agir com maior
celeridade, diante da demonstrada auséncia de vinculagdo causal, gera apenas

disfuncéo ao sistema que se propde coerente e coeso*°.

40 Nao concordamos com a posicéo defendida por Zaffaroni e Pierangeli (2011, p.655), ao sugerir que
a prescricao retroativa deve servir ao propdésito de restringir o poder-dever de punir, representando o
“triunfo do direito humano de liberdade sobre a deficitaria e ineficiente maquina repressiva do Estado”.
Como tivemos oportunidade de discutir, a prescricdo tem a meta social de estimular a celeridade na
conducgédo de casos penais por meio do controle coercitivo, sendo a limitacdo ao poder punitivo uma
consequéncia, e ndo o fim do instituto.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.05, n.67, p.416-456
[Received/Recebido: JuLho 19, 2021; Accepted/Aceito: Outubro 25, 2021]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 05, n°. 67, Curitiba, 2021. Pp. 416 - 456

5 CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio do poder de instituir normas juridicas, além de observar as
limitagbes impostas pelo proprio Direito, ndo pode, sob pena de redundar em
inocuidade, afastar-se das premissas que norteiam o comportamento humano, objeto
cujo controle coercitivo € a forma de que dispbe o sistema para atingir os fins
socialmente desejaveis.

Com os olhos nessa constatacéo, e sem olvidar o fato de que essa perspectiva
vem sendo negligenciada pelas analises juridicas tradicionais, o presente artigo
pretendeu contribuir para o debate acerca do controverso instituto da prescricdo da
pretensdo retroativa, com base no instrumental tedrico do método analitico-
comportamental do direito.

Demonstrou-se, inicialmente, que a prescricdo retroativa hdo possui aptidao
para modificar os comportamentos no sentido desejado pelos instituidores das normas
juridicas, qual seja, imprimir maior cuidado e celeridade na conducdo dos casos
penais. Ao reveés, evidenciou-se que a regra cria campo de incentivos para a adogao
de comportamentos diametralmente opostos aos pretendidos, tendo potencial para
aumentar a frequéncia de estratégias protelatérias e ocasionando disfungdes no
processo de dosimetria da sentenca penal condenatdria. Ademais, a andlise
comportamental da norma mostrou que a diminuicdo retrospectiva do prazo que o
Estado possui para atuar ndo guarda relacdo com a sua meta social, de modo que a
prescricao retroativa acaba desempenhando o Unico papel de premiar os acusados
com a extin¢cdo da punibilidade.

Diante desse cenario, como a obstaculizacdo do dever de o Estado promover
a responsabilizacao criminal € uma consequéncia, e ndo o fim da prescri¢ao retroativa,
forgcoso concluir que o instituto, da forma como foi desenhado, ndo serve aos fins
sociais do sistema juridico, fazendo-se necessario reavaliar a conveniéncia de sua
manutencdo no ordenamento legal e o modo como vem sendo aplicado pelas

autoridades juridicas.
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