DIREITO CRIMINAL

'RETROACTIVIDADE

DA

LEI PENAL QUANTO A PRESCRIPCAO

~Alterados profundamente como foram pelo novo
Cod. Penal brasileiro os prazos e as condi¢cdes do
Cod. do Processo e da lei de 3 de ,Dezembro de
1841 para a prescripcio da accio penal sem que
ap6s” a§ novas disposicBes fosse expressamente decla-
rado, como cumpria; qual a amplitude da sua effica-
cia no tempo, tornou-se da mais interessante actuali-
dade para a nossa pratica forense a antiga' controver-
51a, até hoje nao derimida na jurisprudencia estran-
-geira, sobre a retroactividade da lei reguladora do
alludido instituto juridico.

Assim, ao tratar-se de prescrip¢des comecadas,
mas n3o acabadas, antes da promulgacdo do Codigo
de 1890, nd3o raro se deterdo perplexos os nossos
_]LllZ(‘S ante o embate multiplo e confuso dos argumen-
tos com que se degladiam civilistas e criminalistas
CONSPICu0s, pugnando, alguns .a favor da applicacdo
da lei antiga, outros pela retroactividade da -lei nova,
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outros, ainda, pela preponderanma da lei ‘mais favora-.
vel ao dehnquente d'entre as que se hﬁo succedldo'_
desde a perpetracio do delicto; sem contar a trans-
acgdo proposta por Merlin, j4 hoje geralmente aban-
donada, que resultaria- d'uma media na razdo com-
posta do prazo exigido pela lei antiga, do estabelegido
na lei nova e do tempo decorrido da data do delicto’
até a publicacio da ultima lei.

Propondo-nos nio mais -que a adduzir* algum?_’
subsidio que accaso possa contribuir para o pronun-
ciamento da jurisprudencia nacional sobre a questio,
nos limitaremos a -considerar, dentre as opinides diver-
gentes, apenas a segunda e a terceira, “por serem as
que modernamente reunem maior numero da prosely-
tos; empenhando-nos, alias, em fundamentar a nossa
preferencia prmcxpalmente em argumentos baseados na
legislacao penal patria.

v

A

A opinigo dos que sustentam a applica¢ip da lei
nova 4 prescrip¢io da acgio e da ‘pena, comegada
na vigencia da lei anterior, revela claramente nos que
a seguem a preoccupagao systematica embora nem
sempre confessada, dos principios do Direito Civil
sobre a- retroactividade das leis. '

Por isso que a prescripcdo pertence ao quadro
de direito formulario, diz-se, nada pdde obstar que: as.
disposicdes legislativas sobre essa materia appliquem-se
como as demais dlsposu;aes processuaes, aos pleitos
pendentes.

Por isso que a prescrip¢do é de ordem' publica, -
fundada no interesse geral, accrescenta-se, é cbvio que
o prazo ‘e as condi¢des da let anterior n3o constituem
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para o .accusado um direito adquirido que deva limi-
tar a. efficacia da nova lei quan’to ao passado

E’ de vér-se, porém, desde ja& que 4 pertinencia
de taes argumentos contrapSe-se a consideragdo de
ordem geral adduzida pelos proprios -civilistas, (1)
de ser a preScrlpqao da acc¢do penal ou da pena re-
gida | por ‘consideracdes particulares que nada tém
de’'commum _com as do Direito Civil. No dominio
deste ramo do Direito a n3o retroactividade da lei
justifica-se pela. garantia devida aos factos consumma-
dos € aos direitos adquiridos nas relagdes de ordem
privada; de sorte que, féra destes casos o imperio da
lei n3o soffre limita¢cdes, No dominio do Direito Pe-
nal, diversamente, improcedente qual seria a allegacio
de direitos adquiridos; é a equidade que prescreve 4
sociedade o dever de sempre applicar a lei mais fa-
voravel, quer seJa a que foi violada pelo dehnquente
porque seria iniquo julgal-o segundo uma lei mais
rlgorosa que ‘elle nio poderia conhecer nem prever,
quer seja a lei nova, que, facto espontaneo do poder
publico, inhibe-o por isso-de recusar aos delinquentes
anterior® a indulgencia que elle proclama justa para
os delinquentes futuros.: (2).

Assim, embora seja retroactiva a lei civil quando
tem por objecto a jurisdic¢do e o processo, bem como
quando ndo offende direitos adquiridos, nada aucto-
risa a que se transporte o.argumento para o dominio
da lei penal, onde differentes sdo as razdes -de de-
cidir.

Demais, muito longe de ser premissa irrecusavel
a classificacio da prescrip¢do da ac¢do penal na ca-
thegoria das leis de férma, a verdade é que a pratica

(1) Aubry et Rau, Tr. de Dt. Civil Fr., tom. 1.°, pag. 61.
' (2). Carrara,—Programme du Cowrs de Dt. Crim. § 773.
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legislativa contemporanea tem repudiado. essa dou--
trina, transferindo, quasi sem 'excepgdo, dos codigos
processuaes para as codifica¢des de leis que affectam:
4 substancia do direito' os preceitos referentes 4 pres-.
cripgao, pratica esta entre nds seguida peto Codigo
de 1890 em opposicdo 4s tradigdes consagradas. pelo
nosso Codigo do Processo e por leis subsequentes.:.

Quanto ao argumento baseado no asserto . de..
jamais poder o delinquente invocar um direito adqul-’
rido contra as reformas da legislacdo penal; ¢ mani+
festo que s6 vale como refutagdo d’'uma razdo infun-
dada dos primeiros criminalistas que defenderam a
ndo. retroactividade da lei penal; n3o attingindo, pois,
os motivos actualmente invocadas pelas que enten-
dem que a lei ]amals deve retroagir em detrimento do
accusado. |

Esta doutrina n3o precisa effectivamente aco-
lher o delinquente sob a inviolabilidade de imaginarios
direitos adquiridos; os seus sequazes reconhecem que
o interesse privado do delinquente ndo pdéde ser  an-
teposto ao interesse social, que se presume melhor
garantido pela lei nova; mas de outra parte =affirmam
que, assim COomo O - d1re1to social de punir nZo. deve
alcangar os factos anteriores a que a lei nova commi-
na pena mais severa do que a da lei sob cujo im-
perio foram praticados, assim tambem o direito  de
exercer a accao penal ndodeve colher, pelo alonga-
mento do. prazo para a prescrip¢do, os delinquentes
anteriores ja resguardados pelo prazo menor da pres-
cripcdo comegada na vigencia da lei antiga. '

A prescrlp(;ao const1tue assim como a pena,um dos
elementos do juizo penal a que o dehquente estava
sujeito até a promulga¢do da lei nova (3); seria, pois,

(3) Mailher de Chassat, Th. de la retr. tom. 2., pag, 298., Carrara,
op. cit., nota ao § 773. . o
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‘mais do que contradictorio, seria iniquo queopoder pu-
“’blico scindisse o organismo Jud1c1ar1o para applicar,em
_‘beneficio do réu, a pena mais branda da lei antiga
e, em prejuizo do accuzaclo ‘0 prazo mais longo. da
~ lei nova. :

, Si ¢ verdade que a nova.lei faz presumir a insuf-
~ficiencia ou o defeito da antiga em face das necessi-
dades da defesa social, tambem n3o o é menos que
~seria injusto que 4 sociedade fosse licto aggravar a

: condu;ao anterior do delmquente, subtrahindo-se ella
‘propria 4s consequencias da sua imprevidencia. .

~Gabba, (3) o eminente professor cuja autoridade. -
é tdo frequentemente invocada a favor da doutrina
que impugnamos, ndo nos parece que haja conside
_rado o dssumpto com a costumada elevacdo de idéas.

) Eis como elle pretende justificar a opinido que
yadoptou

«Not abbiamo detto  che a/[’apﬁ/zca;‘zone retroativa
di una nuova legge penale pit severa. della  precedente
osta la - osszéz/zta a’el/’abmo di tale principio, a damno e
| persecuzione di certi persome, che la legge antica non
avrebbe colpite, e che gli autor: de la nuova legge pren-
dono- prmcz;ﬁa/mente di miva. Si mon jfosse questo -
- guardo, ogni e qualungue nuwova legge penale dicemmo
che .a parer nostro- dovrebbe esser rvetvoativa. Or bene,
eglt ¢ evidente che siffatto :Vwmwfdo non pud  applicarst
ad una legge penale, la qua/e venda pur difficile la pres-
crizione dell’azione penale.  Impevoche, o le persone a
“damno delle quali vidonderebbe la nuova legge prescrizio-
nale sono conosciute da chi la propome, e la mira ostile
alle medesime avrebbe dovuto o dovrebbe avere piuttosto
per effetto di accelevare in confronto di esse il processo e

"V (4) Retroativits delle leggi, tomo 2, pag. 383.
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la sentenza, o quelle persono costituiscono una intiera ca-
z‘egorm, come p. es. di delinquents politici, e mal si com-
prende come la aversione alle medesimi se accontenti di
una. pid lontana soa’a’zsfamone, o di prolungare ai ver il
timore di esseri scoperti e pumiz»

Dos conceitos que‘vxmos de reproduzir vé-se que
o preclaro’ cathedratico de Pisa pretende que a razao
unica pela qual a lei penal mais rigorosa que a pre-:
cedente ndo deve retroagir consiste na possibilidade
de ser aquella inspirada em aversdo do legislador con-
tra determinadas pessoas, razdo esta que, diz 0 mesmo
jurisconsulto, ndo procede com referencia 4 retroacti-
vidade da lei prescripcional.

Em contrario ao argumento do illustre professor
seja-nos relevado, si licet parvis. . ., adduzir que a possi-
bilidade do abuso da funcgao leg1slat1va contra pessda
determinada ou n3o justifica, por menos plausi-
vel, a ndo retroactividade da lei penal mais severa,
ou, caso a justificasse, seria de egual procedencia a
respeito de toda e qualquer lei, que, assim como a
penal, poderia visar a perseguicio de pessoa ou classe
determinada. O argumento, segundo. a censura es-.
cholastica, prova. de mais..

De outra parte, menos fundado nos parece o
asserto -de -que a lei prescripcional forrar-se-ia ao risco.
de convertei-se em instrumento ~de perseguicdo, . em
razdo de poder o leglslador servir-se de expedientes
‘mais efficazes; pois a mnguem deixard de occorrer
que circumstancias occasionaes irremoviveis possam hi-
mitar a op¢do dos meios mais adequados & reahsa-’
¢do do objectivo do autor da lei.

Pensamos, portanto, poder concluir que a verda-.
deira razdo que exige a ndo retroactividade da lei-
penal mais rigorosa com referencia aos crimes -ante-
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riormente - perpetrados é o sentimento da equidade que
~deve pre51d1r a applicacdo das reformas legislativas,
. maximé na evolugdo do direito repressivo.

E essa razdo, j4 hoje consagrada em quasi todos
os codigos com referencia 4 applicacio da pena im-
‘pOe-se. com egual procedencia relativamente & prescri-
‘p¢io da acgdo penal. . ,

)

O nosso Codigo Penal de 1890, que vezes tan-
tas modelou as. suas ‘disposicdes pelas correlatas do
actual Codigo Penal italiano, deste affastou-se entre-
‘tanto, quanto 4 férma sobre a retroactividade da
lei penal.

Assim é que no Codigo brasileirc n3o se repro-
duzio a disposi¢cdo do ultimo alinea—do art. 2.° do Co-
“digo italiano, concebido nos seguintes termos:

«Se la legge del tempo in cui fu commesso il reato
e le posteriori sono diverse, si applica quella le cui dis-
posizione sono pii Javorevoli all’imputatos.

- Ndo houvesse o legislador patrio preferido enun-
“clar o 'seu pensamento sob férma diversa, como o fez
no art. 3.° que entre nds seria incontroverso, como o
¢ na Italia, segundo attesta Pessina, (5) que a lei pres-
cripcional mais rigorosa. ndo é applicavel aos factos
“anteriores.

Nzo obstante, pensamos que consequencia iden-
“tica decorre logicamente do enunciado do Codigo bra-
sileiro.

(5) ~ II nuovo codice penal, comment. a0 art. 2.%°, pag. 49.
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O citado art. 3.° assim dispde:

«A lei penal ndo tem effeito retroactivo, todavia o
Jacto antevior sevd regida pela lei nova:

a) Se ndo for considevado passivel de pena;

b) St for punido com pena menos rigorosay.

Temos, pois, como regra—a n3o retroactividade
da lei; como excep¢des —os dous casos figurados.

Donde naturalmente, decorre, que, n3o estando
incluida em nenhuma das excep¢des a lei que alonga
o prazo da prescripcdo, cumpre subordinal-a &4 regra
da n3o retroactividade.

Quanto & lei prescripcional mais favoravel ndo é
tdo evidente a solucdo, pois que, omittida nas disposi-
¢des do art. 3.° do Codigo, pareceré, tal vez que o
intuito do legislador foi sujeital-a egualmente & re-
gra geral que estabeleceu.

Seria entretanto esse intuito de tal modo aber-
rante dos principios scientificos e dos precedentes le-
gislativos, que ndo hesitamos em reputar defeituoso
nesta parte o enunciado literal da lei para corrigil-o
de harmonia com o pensamento do legislador.

E sendo doutrina corrente, ao tempo em que foi
promulgado o Codigo brasileiro, segundo confessa o
proprio Gabba, loc. cit, que a lei prescripcional ap-
plica-se, quando mais favoravel, aos factos anteriores;
tendo sido a mesma doutrina consagrada pelo moder-
no Codigo italiano, cujo influxo transparece com tanta
frequencia na obra do legislador patrio, devemos, sem
‘duvida, preferir a interpretacdo que resalva, de par
com as regras da hermeneutica, os preceitos da equidade

na applica¢do da let penal. .
In omnibus quidemn, maxime tamen in ]wfe, equi-
tas spectanda.—1.. 9o, D, de reg. jur. 5

Brasifio doo Samtos.



