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RESUMO

Cuida a presente dissertacao do tema Prescricdo Penal, enfrentado na
perspectiva do dever de prote¢cdo que incumbe ao Estado proporcionar aos
membros da sociedade. No Estado Democrético de Direito, é dever estatal e,
portanto, do Poder Judiciario, conferir a devida eficiéncia ao Direito Penal, para que
possa desenvolver com plenitude sua missdo fundamental de protecdo social. Sao
examinadas a funcdo do Direito Penal e as tendéncias de ampliagdo de sua
intervencao, tais como manifestadas nos sistemas penais europeus. Sustenta-se
que ha, ao lado do direito fundamental do réu de ver-se julgado em prazo razoavel,
um direito fundamental da sociedade de obter o resultado deste julgamento em
prazo que ndo torne indcua a tutela penal dos bens juridicos que a incriminacdo da
conduta almeja salvaguardar. A prescricdo penal, resultante da demora na
persecucao penal, conforme dados levantados de julgados do Tribunal Regional
Federal da 4% Regido, refletindo, portanto, uma realidade da Justica Federal da 42
Regido na esfera criminal, alcanga percentuais significativos em relacdo aos casos
julgados, merecendo, portanto, especial atencdo dos operadores do direito e,
principalmente, da administracdo da justica federal. A partir dessa constatacao,
desenvolve-se um esboco critico do fenbmeno prescritivo, com analise de suas
idiossincrasias e consequéncias negativas: a impunidade, a seletividade da justica
penal, a violacdo do principio isonémico e, com particular relevo, a insuficiéncia na
protecdo e garantia de direitos fundamentais diante das ameacas e lesbes
decorrentes de condutas criminosas. Por fim, sdo sugeridas reformas legislativas e
mudancas de postura do Poder Judiciario em relacdo ao processo penal. Destaca-
se: 0 aumento dos prazos prescricionais, sobretudo para a prescricdo da pena, o fim
da prescricdo retroativa e a criagdo de instrumentos tecnolégicos de controle do
tempo no processo.

Palavras-Chave: Prescricdo Penal; Sistema Criminal Judicial; Pc
Judiciario; Direitos Fundamentais; Prazo Razoavel; Morosidade; Persecucédo Penal;

Administracdo da Justica; Seguranca; Liberdade.



RESUMEN

La presente disertacion hace referencia al tema de la Prescripcion
Penal, bajo la perspectiva del deber de proteccion que le cabe proporcionar al
Estado a los miembros de la sociedad. En el Estado Democrético de Derecho, es
deber estatal y, por consiguiente, del Poder Judicial, conferir la debida eficiencia al
Derecho Penal, para que pueda desarrollar con plenitud su mision fundamental de
proteccion social. Son examinadas la funcion del Derecho Penal y las tendencias de
ampliacion de su intervencion, tales como las manifestadas en los sistemas penales
europeos. Se sustenta que existe, al lado del derecho fundamental del reo de verse
juzgado en un plazo razonable, un derecho fundamental de la sociedad de obtener
el resultado de este juzgamiento en un plazo que no convierta en inocua la tutela
penal de los bienes juridicos que la incriminacion de la conducta desea
salvaguardar. La prescripcion penal, resultante de la demora en la persecucion
penal, conforme los datos obtenidos de juzgados del Tribunal Regional Federal de la
4% Region, reflejando, por consiguiente, una realidad de la Justicia Federal de la 4°
Regién en la esfera criminal, alcanza porcentuales significativos en relaciéon a los
casos juzgados, mereciendo, por lo tanto, especial atencién de los operadores del
derecho y, principalmente, de la administracion de la justicia federal. A partir de esta
constatacion, se desarrolla un esbozo critico del fendbmeno prescriptivo, con analisis
de sus idiosincrasias y consecuencias negativas: la impunidad, la selectividad de la
justicia penal, la violacion del principio isonémico y, con particular énfasis, a la
insuficiente proteccion y garantia de derechos fundamentales ante las amenazas y
las lesiones resultantes de las conductas criminales. Finalmente, son sugeridas
reformas legislativas y cambios de postura del Poder Judicial en relacion al proceso
penal. Se destaca: el aumento de los plazos de prescripcion, especialmente para la
prescripcion de la pena, el término de la prescripcion retroactiva y la creacion de
instrumentos tecnolégicos de control del tiempo en el proceso.

Palabras-Clave: Prescripcion Penal; Sistema Criminal Judicial;
Poder Judicial; Derechos Fundamentales; Plazo Razonable; Morosidad; Persecucion

penal; Administracion de la Justicia; Seguridad; Libertad.
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INTRODUCAO

Trata a presente dissertacdo, de conclusédo do Curso de Mestrado
Profissional em Poder Judiciario, promovido pela Fundacao Getulio Vargas, Direito —
Rio, da questéo relativa a prescricdo penal, a partir de fatores que contribuem para
a demora na entrega da tutela penal jurisdicional, atuando a lentiddo de todas as
fases da persecucdo penal, inclusas as atividades policiais, do Ministério Publico e
da Justica, como Gbice a concretizac¢do do pleno exercicio do direito fundamental ao
julgamento em tempo razoavel, constitucionalmente assegurado, e frustrando o
desiderato do Direito Penal de conferir seguranca aos cidadaos.

O trabalho, como se disse, € de concluséo do curso de mestrado
profissional em Poder Judiciario, com enfoque para a Administracdo da Justica.
Portanto, far-se-4 apenas uma breve incurséo tedrica sobre alguns temas afins de
direito penal, na medida do estritamente necesséario, e procurando tdo-somente
situar a matéria, definir bases conceituais e alicercar alguns pontos de vista
manifestados. Ndo mais do que isso. O desenvolvimento do tema, destarte, nédo se
dard em uma perspectiva tedrico-académica.

A lentiddo do processo penal € enfocada a partir das suas
consequéncias para a sociedade, especialmente quando o atraso na entrega da
prestacao jurisdicional se traduz em extingdo da pretenséo punitiva ou executoria da
pena pelo Estado, em razdo do reconhecimento do fendmeno da prescricdo, na
perspectiva do principio da proporcionalidade, viés impeditivo da prestacdo estatal
de tutela penal insuficiente.

Pretende-se, além de chamar a atencdo para o grave problema da
incidéncia patolégica dos casos de prescricdo penal, com base nos processos de
competéncia da Justica Federal, apresentar algumas proposicoes de gestdo
administrativa da justica, para a agilizacdo do procedimento, e de natureza
legislativa, tendentes a otimizacao da tutela penal.

Utiliza-se o referencial de Estado Social Democratico de Direito,
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modelo que o Brasil adota, ou tenciona adotar, compreendendo o culto intangivel ao
“direito” e a preocupacédo de todos os setores com a consisténcia efetiva dos direitos,
das liberdades e das garantias das pessoas, com vistas a concretizacdo dos ideais
de justica e do livre desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

Faz-se uma breve andlise do direito fundamental ao acesso a
justica, em termos genéricos, para, em seguida, encaminhar analise sintética deste
direito a luz da esfera de direitos do acusado, segundo a compreensao sedimentada
na ordem juridica interna e externa de que ha um direito fundamental subjetivo de
acesso a justica, exercitavel em face do Estado e que pressupde, por conseguinte, a
duracdo razoavel do processo, desde a fase investigatoria até a decisao final,
inclusas as prisbes e demais medidas cautelares penais, sem sacrificio do pleno
exercicio do direito de defesa, com todos os meios e instrumentos legalmente
permitidos.

A seguir, no aspecto que constitui o fulcro do presente trabalho, a
questdo do direito fundamental ao acesso a justica penal é enfrentada enquanto
instrumento de efetivagcdo do direito da sociedade a efetividade da tutela penal.
Examina-se as consequéncias da duracdo excessiva do processo penal dando
causa a prescricdo, ou seja, a extincdo da pretensdo punitiva ou executdria do
Estado, em razédo do decurso de tempo, e as repercussdes do fenbmeno prescritivo
no tecido social, sob o enfoque do direito fundamental & seguranca e a vedacao de
insuficiéncia da tutela penal, viés do principio da proporcionalidade em matéria
penal.

N&o se alvitra questionar a relevancia e o interesse publico de que
se reveste o instituto da prescricdo, fundado no principio da seguranca juridica,
como instrumento destinado a reforcar o aspecto preventivo da pena e evitar a
eternizacdo do clamor social em relacdo a pratica delituosa. Violaria o proprio direito
ao processo em prazo razoavel, reconhecido na ordem normativa interna e
internacional, a auséncia de qualquer limite temporal para o exercicio da pretensao
punitiva pelo Estado. A preocupacao repercute apenas a ocorréncia do fenébmeno
prescritivo em niveis que fogem a razoabilidade e os efeitos funestos desta realidade
decorrente de uma multiplicidade de fatores que se examina.

Visando a construcdo de algumas hipéteses relacionadas com a

prescricdo penal, desenvolveu-se uma prévia pesquisa que levantou dados
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estatisticos sobre a sua incidéncia em termos percentuais dos casos examinados, a
fase do processo em gue ocorre com maior intensidade, os tipos de prescricdo mais
ocorrentes e as espécies de delitos cujos processos que mais se submetem a
prescricao.

Diante da intensidade desvelada pelos dados estatisticos adrede
levantados e analisados, traz-se ao debate, neste trabalho, exatamente a feicdo
patologica da prescricdo, que tende a tornar-se regra € ndo mais exce¢do, em razao
de fatores diversos, basicamente trés, a serem examinados: a lentidao das diversas
fases da persecucéo penal, as idiossincrasias do sistema normativo e as tendéncias
minimalistas da jurisprudéncia.

Encaminha-se uma breve analise dos principais fatores contributivos
para a ocorréncia de prescricdo penal, tais como a participacédo dos diversos atores
implicados na persecucdo penal (lato sensu) e o papel da jurisprudéncia na
consagracdo de teses prescritivas. Merecem destaque algumas hipéteses que se
pretende evidenciar, assim sintetizadas: (1) h& direta correlagédo entre a demora do
processo penal e a ineficiéncia do direito penal, resultante na mora estatal na
prestacdo de protecdo social constitucionalmente prevista; (2) o sistema normativo
penal, tal como vigorante, contribui para a ocorréncia patoldgica da prescricéo; (3) a
atuacao dos agentes da persecucéo penal, no que concerne ao tempo demandado,
é insatisfatoria.

Opera-se com as proposi¢cdes de implantacdo de uma nova politica
criminal de valorizacdo e resgate da eficacia e da efetividade da tutela penal,
implicando reformas de Administracdo da Justica e de disciplina legal.

Sao objeto de andlise critica os atuais prazos de prescricdo, 0S
termos legais prescricionais e o0s institutos da prescri¢cao retroativa, superveniente e
virtual, com o subsequiente encaminhamento de proposi¢des otimizadoras.

De outro vértice, busca-se aprofundar a discussdo acerca da
tematica da reforma do processo penal, que se tem revelado deficitario em face do
direito fundamental ao processo em prazo razoavel, apresentando algumas
proposi¢cdes voltadas a agilizacdo procedimental e analisando as recentes
alteracdes ocorridas.

O papel do juiz criminal € destacado, na perspectiva das modernas

técnicas de gestdo de vara, gabinete e processo, apresentando-se algumas
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sugestbes para a reducdo do tempo do processo penal, visando a conferir maior
eficacia a tutela jurisdicional penal e evitar a ocorréncia patolégica da prescricdo
penal.

Em dUltima andlise, augura-se, com esta mirada critica sobre o
sistema jurisdicional penal brasileiro, que tem se revelado inoperante aos fins de
concretizar a promessa constitucional de seguranca social, agravando o processo de
distanciamento social e descrédito no Poder Judiciario, conferir praticidade aos
conhecimentos hauridos de excelentes mestres e demais estudos realizados durante
o Curso de Mestrado em Poder Judiciario promovido pela Fundacdo Getulio Vargas,
com a expectativa sincera de poder contribuir positivamente para a solucdo deste

problema crucial do Estado e da sociedade moderna.
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1 NOCOES GERAIS SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A

JUSTICA

1.1 Aspectos gerais e dogmaticos

O direito fundamental ao acesso a jurisdicdo (ou acesso a justica,

como se convenciona chamar doravante) € corolario do dever de prestacao

jurisdicional assumido pelo Estado, em regime de monopdlio, substituindo-se a acao

e a vontade das partes na solucédo dos conflitos de interesses e na promocao da paz

social. Trata-se de principio também reconhecido na Orbita internacional. A

Declaragéo dos Direitos do Homem, proclamada pela ONU, em 1948, assim prevé:

Art. 8°. Toda pessoa tem direito a um recurso efetivo perante as
jurisdicbes nacionais competentes contra atos que violem os
direitos fundamentais que Ihe séo reconhecidos pela Constituicdo
e pela lei.

Art. 10°. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a
sua causa seja ouvida equitativamente e publicamente por um
tribunal independente e imparcial, que decidira seja de direitos e
obrigac@es, seja de legitimidade de toda a acusacdo em matéria
penal dirigida contra ela.

Na Convencado Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto de

Sao José da Costa Rica, de 1969), encontramos, no art. 89, inciso |, a seguinte

disposigéo:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

O fundamento constitucional formal do direito fundamental ao

acesso a justica acha-se no art. 5°, inciso XXXV, da CF: “A lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. O legislador constituinte,

ao cuidar do principio do acesso a justica, no referido preceptivo, em vez de

hY

proclamar diretamente o direito fundamental a jurisdicdo, preferiu estabelecer
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vedacdo, dirigida ao Estado, de restringir o0 acesso a justica para pér fim a lesao ou
ameaca a direito. Talvez estivesse buscando prevenir reminiscéncias de um
passado ndao muito remoto em que conviviamos com leis que excluiam da
apreciacdo do Judiciario questdes diversas, enderecando diretamente ao legislador
a vedacao.

Do ponto de vista material, o direito fundamental ao acesso a justica

encontra-se alicergcado no principio da dignidade da pessoa humana, que € um valor

Y

alcado a condicdo de norma-principio politico-constitucional estruturante da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art. 1°), traduzindo-se em mandados
de otimizacdo a impor observancia por todo o sistema normativo e também por todos
os aplicadores do direito. Em outras palavras, o principio da dignidade da pessoa
humana serve de vetor para a interpretacéo e alcance de toda a gama de normas de
direitos fundamentais constitucionalmente previstas, configurando-se assim em um
principio de maior hierarquia axiolégico-valorativa.*
Vale trazer a colacao, a propdsito do tema, 0 escolio de SEGADO:

De la dignidad de la persona humana fluye el principio de libertad,
valor que, como significara Recaséns Siches, assegura un
contenido valorativo al Derecho. Pero es que, ademas, la libertad
y, sobre todo, la igualdad forman parte del contenido y del fin dela
justicia, incluso se h& tendido a considerar identificados los
valores justicia e igualdad; sin embargo, la justicia, en cuanto valor
social por execelencia, es un criterio de valoracién destinado a
conformar el comportamiento social. En definitiva, la justicia tiene
un sentido de totalidad que lleva a ser no sélo valor, en si, sino
también medida de los demas valores sociales y juridicos. Por lo
demas, el valor absoluto de la justicia, dar a cada uno ‘lo suyo’, se
encuentra indestructiblemente vinculado con la dignidad de la
persona, en cuanto que cada individuo tiene un fin proprio que
cumprir, fin intransferible y privativo al que parece apuntar el texto
constitucional cuando alude ao ‘libre desarollo de la personalidad’,
esto es, a lo que bien puede entenderse com Ruiz-Giménez como
el despliegue de las diferentes potencialidades (psiquicas,
morales, culturales, econémicas y sociales) de cada ser humano,
la conquista de los valores que satisfagan y de los ideales que le
atraigan; el alcance, en suma, de su modelo de ser humano y de
miembro activo y protagonista en una sociedad determinada.?

! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 72.

2 SEGADO, Francisco Fernandez. La dignidad de la persona como valor supremo del
ordenamiento juridico espafiol y como fuente de todos los derechos. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Jurisdi¢cédo e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado-
AJURIS, 2006. p. 107-8.
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A recorribilidade ao Poder Judiciario, para evitar ou por fim a uma
lesdo ou ameaca a direito, € um exercicio de cidadania, enquanto corolario do direito
de livre desenvolvimento da personalidade, inerente a dignidade da pessoa humana.
Na sua esséncia, a dignidade da pessoa humana marca uma opc¢ao do constituinte
pelos valores humanistas, tornando o homem o centro da ordem politico-
constitucional (um fim em si mesmo e ndo um meio), e, ha medida em que se lhe
restringe 0 acesso a justica, ter-se-a violacdo do nucleo essencial deste principio,
que é, podemos assim dizer, a tdnica da evolucdo juridico-social deste inicio de
terceiro milénio.

O principio do direito fundamental ao acesso a justica desvela-se, de
sua vez, como importante principio constitucional, porque Ihe incumbe funcdo de
maior relevancia dentro do sistema constitucional, qual seja, a de assegurar o
potencial reconhecimento e o exercicio de todos os demais direitos e garantias
previstos na Constituicdo. Em outro dizer, desempenha o papel essencial de garantir
a eficacia da prépria Constituicdo e de seus valores essenciais como o Estado
Democratico de Direito. Como bem assinalou CANOTILHO,

independente das densificacfes e concretizacbes que o principio
do Estado de Direito encontra explicita ou implicitamente no texto
constitucional, € possivel sintetizar os pressupostos materiais
subjacentes a este principio da seguinte forma: 1) juridicidade; 2)
constitucionalidade; 3) direitos fundamentais.®

A Constituicdo fundamenta, garante e atribui confiabilidade a
jurisdicdo, e esta retribui protegendo e velando pela higidez do sistema juridico-
constitucional. Sem jurisdicdo eficaz a ConstituicAo passa a ser uma mera
manifestacdo de propdésitos sem qualquer utilidade pratica.

O pleno exercicio do direito fundamental ao acesso a justica
funciona, ademais, como uma espécie de sensor de plenitude democratica. Mede-se
o nivel de democracia de determinado povo pela amplitude de vias de acesso a
justica, enquanto efetiva e eficaz protecdo a ameacas e lesdes a direitos individuais,
sociais ou politicos. Conforme observou ROCHA: “Quanto mais democratico o povo,

mais alargada € nele a jurisdicdo, mais efetiva, rapida, facilitada e concretizada a

¥ CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993,
p. 357.
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sua prestacdo”.*

Trata-se, pois, de um direito fundamental subjetivo de toda pessoa,
exercitavel em face do Estado, a quem incumbe o dever de prestar a jurisdicdo da
forma mais eficiente e eficaz. Cogita-se, pois, de um direito fundamental ativo, n&o
de mero arcabouco constitucional e legal inoperante e frivolo, que sirva apenas para
fomentar a literatura académica e subsidiar demagogias politicas, mas sim de direito
fundamental de efeitos concretos no plano social e dos fatos, que trespassa da
Orbita meramente discursiva para a realidade palpitante e viva da sociedade,

refletindo-se em medidas praticas de democratizacdo do acesso a justica.

1.2 A lentiddo da justica como Obice a concretizacdo do direito fundamental ao
acesso a justica e arazoavel duracdo do processo

A maxima de que a “justica tarda, mas ndo falha” nem sempre é
verdadeira. Como bem frisou ROCHA, “as vezes a justica que tarda, falha. E falha
exatamente porque tarda”.’ E falha, digo eu, porque hé direitos cujo reconhecimento
e cujo exercicio sdo impostergaveis no tempo, direitos que, por sua natureza
imanente a prépria existéncia e dignidade da pessoa, ndo podem esperar. Ou a vida,
a liberdade, a igualdade, os meios de subsisténcia, apenas para exemplificar, podem
pacientemente esperar por anos até que sejam tutelados pelo Estado-juiz diante de
eventuais lesbes ou ameacas? E evidente que ndo. A demora em tutelar estes
direitos representa, por si s, a sua negacao, assim como grave violacao ao principio
do acesso a justica.

Ninguém ignora que o grande inimigo da efetividade da tutela
jurisdicional € o tempo, a demora na solucdo definitiva do litigio. O tempo, ainda que
se revele indispensavel a seguranca juridica das decisGes e a garantia dos direitos
fundamentais assegurados aos litigantes, se excessivo, € inimigo da eficacia da
tutela jurisdicional. TROCKER, com acerto, afirmou que

a justica realizada morosamente €, sobretudo, um grave mal
social; provoca danos econémicos (imobilizando bens e capitais),
favorece a especulacéo e a insolvéncia, acentua a discriminacao
entre 0s que tém a possibilidade de esperar e aqueles que,
esperando, tudo tém a perder. Um processo que perdura por

* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito & Jurisdicdo Constitucional. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (org.). As garantias do cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva,
1993. p. 32.

®> |dem, ibidem, p. 37.
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longo tempo transforma-se também em um cémodo instrumento
de ameaca e pressdo, em uma arma formidavel nas méaos dos
mais fortes para ditar ao adversario as condicdes da rendicdo.®

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 45, de 08.12.04, foi
acrescentado ao art. 5° da Constituicdo o inciso LXXVIII: “A todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Este novo dispositivo constitucional insere
no rol dos direitos fundamentais explicitos a garantia de rapida solucdo para o
processo, estando fundada esta garantia no principio do acesso a justica, conforme
ja se disse. Nao se cuida de direito novo, mas sim de direito que, embora ja
reconhecido expressa e implicitamente no sistema normativo (Constituicao, arts. 5°,
incisos XXXIV, XXXV e LIV, e 37, caput), ganha um reforco normativo que acaba se
justificando muito mais pelo carater pedagdgico do que propriamente juridico-
normativo.

O direito fundamental a razoavel duracéo do processo ndo depende
de regulamentacao, € de aplicacdo imediata, e todos os litigantes podem exigir do
Estado, desde ja, que 0s seus processos tramitem em prazo razoavel.

“Razoavel duracdo do processo” é expressao de significado fluido e
aberto e de constituicdo complexa, devendo seu alcance ser encontrado no caso
concreto. Algumas variaveis, a propoésito, devem ser consideradas, tais como a
urgéncia, a situacdo particularizada da lesé@o de direito, a capacidade de esperar do
litigante, a complexidade da matéria e o volume de trabalho que enseja a solucao
justa. Refoge a razoabilidade a delonga injustificada, decorrente de dilagbes
indevidas, do excedimento dos prazos legais e de paralisacdes sem previsdo no
procedimento legal, seja por parte do juiz e de seus auxiliares, seja por parte dos
litigantes e de seus advogados, incluso o Ministério Publico ou qualquer outro
participe do processo. Causas externas ao processo, como o0 excesso de lides para
julgamento, auséncia de juizes em numero suficiente (v.g.: demora na realizagédo de
concurso publico), constantes transferéncias de juizes e auséncia do aparelhamento
necessario a agilidade do processo, por exemplo, ndo justificam a demora, nem
convalidam dilagbes indevidas.

O reconhecimento do direito subjetivo a solucéo rapida do processo

® TROCKER, Nicolé. Processo Civile e Constituizione. Milano: Giuffre, 1974. p. 276-277.
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judicial, além de permitir a cobranca ao Judiciario de agilidade no julgamento, traz
como consequéncia o dever indenizatorio do Estado na medida em que, com sua
ineficiéncia, pela simples demora, independentemente de culpa, cause prejuizo ao
litigante.

Sabe-se que o Poder Judiciario, nada obstante os esforcos
despendidos, ndo consegue evitar, em todos 0s seus niveis, 0 atraso na entrega da
tutela jurisdicional, encontrando-se mergulhado no que se pode chamar de “crise de
efetividade e de eficacia da Justica”, crise esta que mistura problemas que podem
ser resolvidos pela otimizacdo da Administracdo Judiciaria, problemas cuja solucéo
depende de interposicéo legislativa e problemas, por fim, cuja solucéo esta jungida a

performance politico-social do Estado.

1.3 Direito fundamental do acusado ao processo penal no prazo razoavel

O que foi dito em relacdo aos processos em geral assume maior
relevo quando se trata de processo penal. E certo que mudam as posi¢cdes, 0s
atores, o direito a efetividade da tutela jurisdicional passa a ser enfocado ndo sé da
perspectiva privada das partes, sendo que também com consulta ao interesse
legitimo da sociedade como um todo, detentora do direito de protecdo estatal, que
se manifesta pelo direito punitivo do Estado em relacao aos infratores da lei penal.

Limitado pela tematica deste trabalho, sem descurar a sua
importancia, quicad a maior de todas, trata-se apenas perfunctoriamente do direito
fundamental do acusado ao processo em tempo razoavel.

BECCARIA, na sua obra classica Dos Delitos e das Penas, tece
consideragOes sobre a necessidade de presteza da aplicacdo da pena:

Quanto mais rapida for a aplicacdo da pena e mais de perto seguir
o delito, tanto mais justa e util ela serd. Mais justa, porque
poupard ao acusado os cruéis tormentos da incerteza, tormentos
supérfluos, cujo horror aumenta para ele na razdo da forca de
imaginacéo e do sentimento de fraqueza.’

Esta consignado nessa expressdo o duplo aspecto desta
contingéncia necessaria do processo penal, ou seja, a de conferir utilidade e justica

a tutela penal, aspectos que interessam, com igual intensidade, tanto ao réu como a

" BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. Flério de Angelis. Bauru-SP:
EDIPRO, 2000. p. 59.
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sociedade.

A situacdo do acusado que se Vvé indiciado e processado por longos
anos é aflitiva, pois o proprio processo contempla em si uma pena processual
severa, e muito mais a daquele que deve responder ao processo encarcerado.?

Particularizando, apenas de passagem, pela relevancia do tema,
enfoca-se a questdo da definicdo do prazo que se considera razodvel para que seja
ultimado o processo penal. Vé-se com reservas algumas manifestacbes
jurisprudenciais que pendem por acomodar sob o rétulo do principio da
razoabilidade situacOes ensejadoras de excesso de prazo totalmente alheias a
conduta do acusado e, algumas vezes, fundadas exatamente na deficiéncia
estrutural da prépria justica.’

Discute-se sobre a necessidade de normatizacdo do prazo legal de
duracdo do processo, ou se € conveniente deixar a interpretacdo judicial a analise
do caso concreto, para avaliar se o tempo consumido, no contexto da situacéo sub
judice, encontra-se dentro dos padrdes de razoabilidade.

E mais adequada a posicdo da Corte Americana de Direitos
Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), que adotaram a tese
do “ndo-prazo”, obtemperando que a inexisténcia de um critério que aponte a devida
dilacdo implica a também inexisténcia de um critério que defina o que se entende por
indevida dilagdo. A chamada teoria do “nao-prazo” funda-se no fato de que o tempo

que demanda o processo nao pode ser fixado de forma abstrata, nem ser

® No dizer de Beccaria, a “rapidez do julgamento é justa ainda porque a perda da liberdade
sendo jA uma pena, esta s6 deve preceder a condenacdo na estrita medida que a
necessidade o exige” (Ibidem, p. 59).

® “HABEAS CORPUS. ACAO PENAL. EXCESSO DE PRAZO PARA O OFERECIMENTO
DA DENUNCIA. EXISTENCIA DE CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA JA
DIRIMIDO. DEMORA JUSTIFICADA. EXORDIAL ACUSATORIA JA OFERTADA.
PROCESSO INICIADO E QUE TOMOU SEU CURSO REGULAR. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.
ORDEM DENEGADA. 1. Atentando-se ao principio da razoabilidade, o sustentado excesso
de prazo para a deflagracéo da instrucéo criminal ndo se mostra injustificado, tendo em vista
a existéncia de conflito negativo de competéncia instaurado entre juizos do mesmo Estado,
ja solucionado, especialmente quando ja deflagrada a ac¢édo penal, com o oferecimento da
denlncia e determinacdo dos demais procedimentos necessarios ao curso regular do
processo. 2. Ordem denegada” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n°®
93.164-BA (2007/0251514-7), da 5% Turma. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, DF, 26
fev. 2008. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, edicdo n. 97, 10 mar. 2008.
Disponivel em:

<https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=2007/0251514-
7&dt_publicacao=10/03/2008>. Acesso em: 20 ago. 2008).
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contabilizado em dias, semanas, meses ou anos. Ndo ha como se estabelecer, com

precisdo absoluta, quando um prazo passa a exceder os padrées de razoabilidade,

mister que demanda uma analise completa das peculiaridades do caso concreto.*
Consoante leciona GOES,

a razoavel duracéo do processo nao precisa ser tipificada, muito
menos quantificada, em inlmeros prazos processuais, visto que,
como bem ponderou o legislador da reforma, deve atender a
l6gica do razoavel. A razoabilidade ndo possui quesitos
constitutivos e cumulativos para a sua incidéncia, bastando para o
seu exercicio que se dé preferéncia ao que € aceitavel
socialmente na visdo de Parelman ou dentro da logica do razoavel
de Recaséns Siches. O razoavel é depreendido a partir da
motivacdo racional, ndo havendo elementos previamente
dispostos, o que se deve ter em mente é que se deve raciocinar a
razoavel duracdo do processo com a visdo de que se faca o
bloqueio do que é inaceitavel ou arbitrario, gerando sempre
resultantes de natureza negativa.™

O nosso sistema €, pois, um sistema aberto, consoante se denota da
referéncia constitucional a “prazo razoavel”, intuitiva da concessao de certa margem
de discrionariedade no exame de sua ocorréncia. O risco de ampliacdo do
discricionarismo judicial, inerente a auséncia de prazo legalmente fixado, fica, se nédo
eliminado, bastante arrefecido pelo obrigatério respeito aos critérios a que se deve
submeter cada caso concreto, a saber: a complexidade, o comportamento do
acusado e sua defesa, a conduta dos agentes da persecucédo penal e outros que

sejam juridicamente relevantes.?

10 Conforme relata PASTOR, Daniel R. El Plazo Razonable en el Processo del Estado de
Derecho: una investigacion acerca del problema de la excesiva duracién del proceso penal
y sus posibles soluciones. Buenos Aires: Ad Hoc, 2002. p. 108 e 205. Este autor, alias,
entende que, para maior eficacia do direito, o prazo deveria ser positivado e legalmente
definidas as conseqtiéncias juridicas de seu descumprimento (op. cit., p. 349).

1 GOES, Gisele Santos Fernandes. Razoavel duracdo do processo. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (org.) et al. Reforma do Judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a EC n.
45/2004. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 289.

12 “EMENTA: HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE EXCESSO DE PRAZO PARA O
ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO CRIMINAL. IMPROCEDENCIA. PROCESSO
COMPLEXO. RAZOABILIDADE. A complexidade do processo, a envolver varios acusados,
muitas testemunhas, residentes em comarcas distintas, entre outras peculiaridades, autoriza
a extensao da instrucao criminal além dos prazos processualmente fixados. Caso em que se
identifica uma organiza¢@o criminosa voltada para o trafico de entorpecentes, com base
territorial em varios Estados da Federacdo. Presente a razoabilidade na dilacdo temporal
para a formacao da culpa. Habeas corpus indeferido” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas corpus n°® 85679-PE. Relator: Ministro Carlos Britto. Diario da Justica, Brasilia, DF,
31 mar. 2006. p. 17).
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Quanto aos prazos a serem obedecidos no processo com acusado
submetido a segregacao provisoria, o principio da razoabilidade precisa receber uma
leitura matizada por pressupostos mais apertados. Somente poderd justificar o
excedimento de prazo a circunstancia para a qual tenha dado causa ou pelo menos

contribuido a defesa.’®

1.4 Direito fundamental ao curso do processo penal em prazo razoavel na
perspectiva da sociedade

Nada obstante constitua verdade absoluta que a sociedade é
também titular do direito ao processo penal no prazo razoavel, convém reafirmar
esta premissa que muitas vezes é esquecida em nome de uma racionalidade apenas
parcial do alcance do citado direito.

Temos, entdo, que reconhecer as duas ordens de titularidade do

direito a duracdo razoavel do processo: a primeira, bem delimitada em seus

13 “Prisdo preventiva: inequivoco excesso de prazo, ndo atribuivel & Defesa, que sobrepuja
os temperamentos admissiveis a luz do juizo de razoabilidade e prejudica eventual
fundamento cautelar da prisdo: liberdade proviséria concedida: extensdo aos co-réus
(C.Pr.Penal, art. 580)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 86.233-PA,
da 12 Turma. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 27 set. 2005. Diério da
Justica, Brasilia, DF, ano 80, n. 198, 14 out. 2005. Secao 1, p. 12).

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. EXCEDIMENTO DO PRAZO PARA A
FORMACAO DA CULPA ALEM DOS LIMITES DA RAZOABILIDADE. REVOGACAO DA
PRISAO PREVENTIVA. O art. 5° inciso LXXVIII, da CF/88, acrescido no ordenamento
constitucional pela EC n° 45, insere no rol dos direitos fundamentais explicitos a garantia de
rapida solucédo para o processo, estando fundada esta garantia no principio do acesso a
justica. O direito fundamental a razoavel duracdo do processo ndo depende de
regulamentacdo, é de aplicacdo imediata e todos os litigantes podem exigir do Estado que
0S seus processos tramitem em prazo razoavel. Tendo em conta tal regramento, refoge a
razoabilidade a delonga injustificada, decorrente de dilacbes indevidas, do excedimento dos
prazos legais e de paralisacfes sem previsdo no procedimento legal, seja por parte do juiz e
seus auxiliares, seja por parte dos litigantes e seus advogados, incluso o Ministério Publico
ou qualquer outro participe do processo. Causas externas ao processo, COmo 0 excesso de
lides para julgamento, juizes em namero suficiente, auséncia do aparelhamento necessario
a agilidade do processo, por exemplo, ndo justificam a demora, nem convalidam dilagc6es
indevidas. Assim, o0 excesso de prazo verificado na instrucdo de acao penal com réu preso,
sem justificativa razoavel para a demora, tampouco tendo a defesa concorrido a tanto,
caracteriza constrangimento ilegal a liberdade de locomocao do denunciado, sendo de rigor
0 relaxamento de sua segregacdo, assegurando-se-lhe o direito de responder ao processo
em liberdade” (BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Habeas corpus n°
2008.04.00.011795-9/RS, da 82 Turma. Relator: Des. Federal Paulo Afonso Brum Vaz. Porto
Alegre, 30 abr. 2008. Diario Eletronico da Justica Federal da 42 Regido, Porto Alegre, 8
maio 2008. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&docume
nto=2243091&hash=816f9f25b015632a92925ac5e1a6d50c>. Acesso em: 20 ago. 2008).
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contornos e amplamente trabalhada pela doutrina,** concerne ao direito fundamental
daquele que sofre os efeitos da persecucdo penal (indiciado ou réu); a segunda,
gue, destacando do jus persecutio in juditio, a titularidade emprestada pelo pacto
social ao Estado, encontra na esséncia e na origem do referido direito a titularidade
da sociedade, conferindo a esta, por consequéncia, com igual densidade normativa,
o direito fundamental ao desfecho do processo penal em tempo razoavel. A
sociedade é a principal interessada na eficacia da resposta penal as condutas tidas
por inconvenientes no ambito da convivéncia comunitaria. Nao seria razoavel
sustentar-se que o titular originario do jus puniendi (a sociedade) ndo dispde de
meios eficazes de exercer este direito em relacdo ao Estado-juiz e que a demora do
processo-penal, com a consequiiente impunidade, € irrelevante a sociedade e
somente interessa as partes formais do processo.

A sociedade assume sempre a condicdo de vitima de qualquer
delito, mas, ao mesmo tempo, tem interesse no resultado da atuacao estatal refletida
na tutela jurisdicional penal, enquanto conjunto de pessoas entre as quais
encontram-se 0s possiveis autores de futuros delitos, convertendo-se, neste sentido,
em destinataria da mensagem dissuasoéria que procura transmitir por meio da pena.

A pena aplicada ao cometimento do delito apresenta um fim de
resposta positiva do direito penal a sociedade. Parece, portanto, indubitavel que a
tramitacdo célere do processo penal, para possibilitar a sua aplicacdo e execucéo,
representa um interesse relevante do grupo social.

Este direito fundamental, titularizado pelo acusado e pela sociedade,
€ um corolario do dever punitivo do Estado em relacdo aos infratores da lei penal, a
quem n&o é conferido, ali4s, apenas o direito, mas também o dever de punir,*® que
se desdobra na atuacéo efetiva e eficaz de todos os agentes publicos implicados na
persecucao penal: autoridades policiais, Ministério Publico e Poder Judiciério.

Na precisa ligdo de FELDENS,

O dever de protecao juridico-penal imp&e ao Poder Judiciario a
prestacdo de uma tutela judicial efetiva, consistente na apreciacéo
da causa em tempo habil e razoavel (art. 5°, inc. LXXVII, da CF) e,
em sendo o caso, na punicdo de uma ofensa (a um direito
fundamental) submetida a sua avaliacdo. Aqui o juiz ha de ter

14 0 assunto é enfrentado com a profundidade necesséria por Aury Lopes e Gustavo Badaré
na obra Direito ao Processo Penal no Prazo Razodavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
!5 Conforme MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. S&o Paulo:
Saraiva, 1980.v. 1. p. 4.
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presente as dimensbes material e processual do dever de
protecdo, como reiteradamente tém assentado os Tribunais
Internacionais de Direitos Humanos.'®

Nesta perspectiva, € dever estatal buscar solu¢cdes para vencer a
batalha do tempo, enquanto Obice a concretizacdo do dever estatal de protecao.
Consoante lecionam LOPES e BADARO:

No que se refere ao Direito Penal, o tempo é fundante de sua
estrutura, na medida em que tanto cria como mata o direito
(prescricdo), podendo sintetizar-se esta relacdo na medida em
gue pena € tempo e o0 tempo € pena. Pune-se através da
guantidade de tempo e permite-se que o tempo substitua a pena.
No primeiro caso, o tempo do castigo, no segundo, o tempo do
perddo e da prescricdo.'’

Estando o tempo a propiciar a extingdo da pretensao punitiva ou
executoria da pena aplicada, é natural que a demora converta-se em favor e proveito
do réu, que, impossibiltado ou desinteressado muitas vezes de provar sua
inocéncia, passa a contar com a delonga como estratégia defensiva.

Assim, a demora no processo penal é perversa para a sociedade e,
na mesma medida, para o acusado, quando impede que se efetive o seu direito
fundamental de ser julgado em prazo razoavel. Para a sociedade, decorre o negativo
reflexo da impunidade. A auséncia de puni¢cdo daqueles que desafiam as normas de
convivéncia social, praticando delitos, revela a faléncia do proprio Estado Social e
Democratico de Direito, caracteriza violagdo ao dever de protecdo estatal, enquanto
corolario do principio da proporcionalidade e constitui incentivo a criminalidade.

BECCARIA, em licdo antiga, mas sempre atual, realca o aspecto
preventivo positivo, no seio da sociedade, da presteza da aplicacdo da pena,
asseverando que:

guanto menos tempo decorrer entre o delito e a pena, tanto mais
0s espiritos ficardo compenetrados da idéia de que ndo héa crimes
sem castigo; tanto mais se habituardo a considerar o crime como
causa da qual o castigo é o efeito necessario inseparavel.*®

De concluir-se, pois, que a demora do processo penal, além dos

funestos prejuizos ao réu, abala a eficiéncia do Direito penal, na medida em que

1 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 80.

" LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo
Razoavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 9.

8 BECCARIA, op. cit., p. 60.
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frustra seus primazes objetivos, comprometendo a legitimidade social e a
credibilidade do Poder Judiciario ao disseminar um senso de descrédito na atuacao

da justica penal.
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2 CONSIDERACOES SOBRE ASAFUN(;()ES DO DIREITO PENAL, DO
PROCESSO PENAL E AS TENDENCIAS PARA O DIREITO PENAL DO FUTURO

2.1 A funcéo do Direito Penal no Estado Democrético de Direito

Tratar criticamente do tema prescricdo penal impde uma breve
incursao sobre as fungdes ou finalidades do Direito Penal, exatamente para que se
possa situar o tema numa perspectiva de falibilidade sistémica e de eventuais danos
sociais que a extincdo da pretensdo punitiva ou executéria decorrente da demora na
persecucao penal pode criar.

Antes de mais nada é preciso ficar assentado que a funcdo ou
finalidade do Direito Penal deve ser analisada a partir da propria compreensao do
fendbmeno juridico. Buscando esta compreensdo do direito enquanto categoria
histérico-cultural, WOLKMER observa que

o direito deve ser compreendido ndo sé como um valor cultural,
mas, sobretudo, como a manifestacao simbodlica da convivéncia
social em um determinado momento histérico que, mediante um
sistema de regulacdo normativa, garante a estabilidade e a
ordenacéo da sociedade.™

A concepcdo democratica do Direito Penal o conduz para uma
finalidade precipua de garantir a convivéncia pacifica entre os individuos que
compdem o grupo social. Para garantir esta convivéncia social pacifica e harménica,
precisa proteger os cidaddos e o0s bens juridicos que lhes sdo importantes e
necessarios: vida, integridade fisica, propriedade, liberdade de autodeterminacéo
etc. Sobretudo, deve o Direito Penal ser um instrumento a servico das necessidades

dos seres humanos. Como bem asseverou MIR PUIG:

En un Estado Social y democratico de Derecho como el que
consagra a Constituicion espafiola y que, con uno u otro nombre y
distintos matices de importancia, es predominante en los paises
occidentales, corresponde al Derecho Penal una funcion de
prevencion limitada de delitos, entendidos éstos com hechos

1 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. p. 139.
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dafiosos para intereses directos o indirectos de los ciudadanos.?

O primordial desiderato do Direito Penal é, portanto, a defesa da
sociedade, por meio da protecao dos seus bens juridicos fundamentais, como a vida,
a integridade corporal, a honra, o patriménio, a seguranc¢a da familia, a paz publica,
0 meio ambiente higido, a ordem econdmica e financeira, as relacdes de trabalho, a
seguridade social, enfim, tudo quanto possa satisfazer uma necessidade individual
ou coletiva.?* Esses valores da vida individual e coletiva, representativos da
consciéncia comum social, sdo erigidos a categoria de bem juridico valioso,
passando a merecer a protecdo do Direito Penal, meio interventivo estatal
qualificado como o mais severo dos que podem afetar aos particulares.

Nesta perspectiva, atuam como limitadores da incidéncia penal os
principios da lesividade: somente sdo passiveis de protecdo penal aqueles bens
juridicos que nao sao passiveis de protecdo por outro ramo do direito; da
necessidade: a tutela penal se exerce na medida do estritamente necessario para a
protecdo dos bens juridicos tutelaveis; e da fragmentariedade: a protecdo somente
se exercerd em relacdo a bens juridicos ameacados por violacdes consideradas
socialmente intoleraveis.

CIRINO DOS SANTOS observa, no entanto, que a definicdo do
desiderato de “protecdo dos interesses e necessidades (conhecidos como valores)
essenciais para a existéncia do individuo e da sociedade” deve atender a certas
condicionantes, tais como “as noc¢des de unidade (e ndo de divisdo) social, de
identidade (e ndo de contradicdo) de classes, de igualdade (e ndo de opresséo)
individual”.?®> A propésito desses pressupostos, observa BATISTA, com relativa
pertinéncia, ser “inegavel que numa sociedade dividida, o bem juridico, que opera
nos limites entre a politica criminal e o direito penal, tem carater de classe”.” E

arremata criticamente ressaltando que, numa sociedade dividida em classes, “0

2 MIR PUIG, Santiago. Estado, Pena y Delito. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2006. p.
334.

2L Bem juridico é “a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge
de. Temas Bésicos da Doutrina Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 43).

22 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: A nova parte geral. Rio de Janeiro:
Forense, 1985. p. 23.

28 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. p. 116.
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direito penal estara protegendo relacdes sociais (ou ‘interesses’ ou ‘estados sociais’
ou ‘valores’) escolhidas pela classe dominante, ainda que aparentem certa
universalidade, e contribuindo para a reproducéo destas relagées”.*

No Estado Democratico de Direito, os bens juridicos protegidos pelo
Direito Penal devem considerar concretizagdes dos valores constitucionais expressa
ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais. “E sé por esta via — e
s6 por ela, em definitivo — que os bens juridicos se transformam em bens juridicos
dignos de tutela penal ou com a dignidade juridico-penal”’, conforme ensina
FIGUEIREDO DIAS.®

Nesta linha, pontifica a doutrina moderna a legitimacéo
constitucional do Direito Penal. Consoante leciona FELDENS:

O discurso sobre a legitimacdo do Direito Penal é, antes de
qualquer coisa, o discurso sobre a adaptacdo material a
Constituicdo. Ambos compartem, entre si, uma relagdo axiol6gico-
normativa por meio da qual a Constituicdo, ao tempo em que
garante o desenvolvimento dogmatico do Direito Penal a partir de
estruturas valorativas que lhe sejam proOprias, estabelece, em
contrapartida, limites materiais inultrapassaveis pelo legislador
penal. E o faz com exclusividade, porquanto ordenamentos
juridicos a exemplo do nosso, onde se adota, a partir da
Constituicdo normativa, um conceito formal de lei, apenas da
Constituicdo haveriam de provir restrices previamente dadas ao
legislador, uma vez certo que apenas o poder constituinte esta
habilitado a condicionar a atividade de um poder constituido como
o Poder Legislativo.?

Embora seja va a expectativa de que o Direito Penal possa reunir
condicdes de trazer solucdo para os problemas da criminalidade crescente,®’ que,
certamente, estdo na dependéncia de outras medidas e fatores que néo lhe séao
afetos, apraz ressaltar, frisando o aspecto funcionalista do Direito Penal, que sua
legitimidade esta jungida a um raciocinio consequencial utilitarista. Reflete a

concreta densidade das suas repercussdes sociais; tanto mais legitimidade auferira

24 |bidem.

> FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 48.

% FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
38.

2 MIR PUIG assevera que: “El aumento de la securidad ciudadana ha de buscarse por outra
via previa, la de una politica social adecuada. Este camino es, como todo camino
democratico, mas dificil, pero también el inco que conduce a soluciones a largo plazo. No se
trata de ponerle un parche doloroso al presente, sino de que el mal de hoy sirva de acicate
para construir un futuro mejor” (Op. cit. p. 52).
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guanto maior for a sua capacidade de “produzir conseqiiéncias desejadas e evitar as
indesejadas” no mundo dos fatos, alcancando empiricamente os fins almejados de
protecdo social. Do contrario, constituira apenas um énus a sociedade, um dispéndio
sem proveito pratico, uma falsa promessa de protecdo aos bens juridicos

fundamentais da sociedade.

2.2 O fundamento preventivo geral positivo e integrativo da pena
A discusséo sobre a funcé@o do Direito Penal esta interligada com o
debate sobre as finalidades da pena. Como bem observa BATISTA,

discutir os fins do direito penal deveria ser, portanto, discutir os
fins da pena — e, no entanto, ndo é. Quando se fala nos fins (ou
‘missdo’) do direito penal, pensa-se principalmente na interface
pena/sociedade e subsidiariamente num criminoso antes do
crime; quando se fala nos fins (ou objetivos ou funcdes) da pena,
pensa-se nas interferéncias criminoso depois do
crime/pena/sociedade. Por isso, a misséo do direito penal defende
(a sociedade), protegendo (bens, ou valores, ou interesses),
garantindo (a seguranca juridica, ou a confiabilidade nela) ou
confirmando (a validade das normas); ser-lhe-A& um cunho
propulsor, e a mais modesta de suas virtualidades estard em
resolver casos. (..) os fins assinalados se projetam
predominantemente na relacdo pena-sociedade e se apresentam
como um ‘sinal social positivo’, que abrange sua funcionalidade,
utilidade e dignidade.?®

MORILLAS CUEVA resenhou com clareza a imbricagdo entre a
missado do Direito Penal e os fins da pena:

Se deduce de todo ello la necesidade de reconocer la mission
protectora de bienes juridicos como basica y la misidn
preventiva como la racional para conseguir la primera. Se
quiere decir que la funcion preventiva es el modus operandi que el
Derecho penal tiene para cumplir su misiéon de proteccion. Aqui se
empieza a identificar la funciéon del Derecho punitivo com la
funcion de la pena y la medida de seguridad. Cuando en Derecho
penal se habla de prevencion ésta se entiende con una doble
proyeccion: prevencion general (influencia sobre los potenciales
autores del delito) y prevencion especial (actuacién sobre los
sujetos ya autores de delito). En la operatividad de ambas se
consolida la funcién preventiva.?

Parece indubitavel a total incompatibilidade dos fundamentos da

prescricdo penal com as teorias absolutas da pena, alicercadas na idéia de

28 BATISTA, op.cit., p. 111.
2 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Madrid:
Marcial Pons, 1996. p. 53-54.
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retribuicdo (natureza meramente retributiva), porquanto ndo havera de ser o decurso
de tempo que vai neutralizar este carater, vale dizer, por mais tempo que medeie
entre o fato criminoso e a reprimenda ou sua execucgdo, ndo fica afastada a
necessidade de expiacdo, de castigo ao infrator da lei penal. O instituto da
prescricdo esta afinado com o carater de prevencdo inerente a pena (teorias
relativas e mistas). O tempo, ai sim, faz com que a funcao preventiva se torne inécua
e justifica a extingdo do jus puniendi ou do jus exequiendi, caso ndo exercidos nos
prazos legalmente estabelecidos. A prevencao, traduzida na pena, precisa ocorrer
em tempo razoavel, sendo deixara alcancar o desiderato inibitorio de futuras
condutas criminosas.

A orientagdo estabelecida pela legislacdo penal brasileira coincide
com a teoria mista, consoante se pode verificar da redacdo do art. 59 do Cédigo
Penal, quando assenta “conforme seja necessario e suficiente para a reprovacgao e
prevencdo do crime”, aderindo expressamente a uma concep¢ao resultante da
conjugacao das teorias preventivas e repressivas.

Abstraida toda a discussdo doutrinaria, com desenvolvimento
secular, sobre as finalidades da pena (teorias absolutas, relativas e mistas ou
conciliadoras), que refoge ao ambito do presente trabalho, destaca-se apenas que a
teoria da prevencédo geral cuja racionalidade funda-se na idéia de efeito preventivo
frente a comunidade. A prevencdo geral negativa reconhece valor na eficacia
dissuasoria da pena em relacdo a potenciais delinqiientes. A prevencao geral
positiva investe no fortalecimento da confianca dos membros comunitarios na
capacidade de aplicacdo da lei penal e de sua execuc¢édo, na fé na ordem juridica. O
efeito integrativo estaria na pacificacdo do conflito existente entre a comunidade e o
infrator da lei penal.

Hodiernamente, tém recebido da doutrina penalista atencao especial
as citadas teorias relativas preventivo geral e integrativo da pena. A propdsito,
reporto-me ao escélio de FIGUEIREDO DIAS:

O momento inicial (e decisivo) de fundamentacdo da pena
repousa numa idéia de prevencdo geral positiva ou de
integracdo... A pena, quer isto dizer, s6 ganha justificacdo a partir
da necessidade de proteccdo de bens juridicos; e, nesta medida,
logo uma qualquer teoria “absoluta” dos fins da pena, de carater
metafisico e de cunho puramente retributivo e expiatério, fica fora
de questdo. Mas, por outro lado, também né&o esta aqui presente
uma concepcao de prevencdo geral meramente negativa ou de
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pura intimidacdo, de dissuasdo a qualquer custo, a cada passo
susceptivel de descambar num “direito penal de terror”. Esta
presente, diferentemente, uma prevencdo de cariz positivo e
integrado, na qual a intimidagcdo actua s6 dentro do campo
marcado por certos orientamentos culturais, por stantarts ou
modelos éticos-sociais de comportamento que a pena visa
reforcar, em vista de uma eficaz defesa da ordem juridica. Numa
palavra: finalidade primaria e irrenunciavel da pena, num Estado
de direito democratico, deve ser a conservacao ou reforco da
norma violada pelo crime, com modelo de orientacdo do
comportamento das pessoas na interacgéo social.*

E exatamente esta finalidade da pena que justifica uma mudanca de
postura dos aplicadores do direito penal em relacdo a extincao da pretensao punitiva
ou executoria da pena em razdo da prescricdo penal. Os efeitos preventivos e
integrativos estdo intimamente relacionados com a aplicacéo judicial da pena.*
S&o, portanto, assegurados pelo Poder Judiciario. Na medida em que este nao
concretiza as finalidades da pena, permitindo ou colaborando para que ocorra a

prescricao, frustra-se a expectativa comunitaria expressada na ordem juridica.

2.3 Tendéncia do Direito Penal no modelo politico de Estado Democratico de
Direito

As caracteristicas do Direito Penal estdo intimamente atreladas a
politica geral adotada pelo respectivo Estado, que vai refletir-se na politica criminal
gue mantém em um dado momento histérico. Consoante afirma MIR PUIG: “La
politica criminal de un determinado pais entronca directamente con los principios de
su organizacién politica”.*> Por isso, fala-se em Direito Penal do Estado
Constitucional. Inegavel €, no entanto, o influxo das normas de natureza
internacional, como as convencgodes, tratados e declaracdes de direitos humanos
fundamentais, e, de rigor, dos principios juridicos e dos postulados das correntes
internacionais, no que se pode hoje chamar tendéncia de globalizacdo do direito

penal.

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e
aplicacao das penas em Direito Penal Econémico. In: Direito Penal Econdmico. Centro de
Estudos Judiciarios. Ciclo de Estudos. Coimbra, 1985. p. 23.

31 A funcdo de prevencéo geral negativa corresponde & cominacdo da ameaca penal no tipo
legal; a funcdo de retribuicdo e a funcdo de prevencao geral positiva correspondem a
aplicacdo judicial da pena, e a funcdo de prevencdo especial positiva e negativa
corresponde a execucdo da pena (Cf. CIRINO DO SANTOS, Juarez. Teoria da Pena:
fundamentos politicos e aplicacao judicial. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2005. p. 13-14).

¥ MIR PUIG, op. cit., p. 3.
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Se fosse possivel cogitar de um modelo de politica criminal
globalizado, e destacar sua esséncia, chegar-se-ia a conclusdo que o0 seu traco
marcante é a tendéncia de superacdo dos sistemas garantistas em nome dos
sistemas de seguranca dos cidadaos.

Sob esse pretexto, a inclinacdo globalizada e incorporada por boa
parte dos Estados modernos, enquanto politica criminal e expressdo de suas
legislagBes penais internas, é de expansdo da intervencdo do Direito Penal, até
mesmo como resposta as novas caracteristicas reveladas pela moderna
criminalidade, criativa e inventiva de novas formas de riscos a complexidade
emergente de valores sociais, reclamando maior protecdo. Ainda que com
temperamentos e a passos ainda lentos parece que caminhamos, ndo sem riscos
futuros, para um direito penal de severidade tal que o delinqiiente ja ndo sera visto a
partir de um status de cidadao titular e detentor de direitos e membro da sociedade,
mas sim de elemento pernicioso e que precisa ser tratado como “diferente”. Na
observacédo de MIR PUIG:

Los principios del Derecho penal garantista siguen dominando la
doctrina (mas que la legislacién) del Derecho penal actual, tanto
en Espafia como en los demas paises de la Union Europea. Pero
en la evolucién de las legislaciones penales de todos los paises
occidentales van apareciendo elementos que contradicen aquella
concepcion y van llevando al Derecho Penal al camino contrario:
al camino de su ampliacién y de su endurecimiento.®

A proposito, impende observar que o incremento dos incontrolaveis
riscos sociais criados pela acdo do homem, na chamada “sociedade de risco”, de
que fala BECK,** ameacando a prépria existéncia humana, coloca em cheque a
atuacao e os alicerces do Direito Penal, muito mais por ineficacia dos instrumentos
de que dispbe para o combate das novas modalidades delitivas decorrentes, como

sustenta HASSEMER,*® em sua teoria do “Direito de Intervencéo”, do que por

% |bidem, p. 8-9.

34 BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo: hacia una nueva modernidad. Paidés, 1998.

% HASSEMER sustenta a necessidade de se distinguir entre a tutela penal dos bens
juridicos individuais, reservada ao direito penal classico, e a tutela juridica dos bens juridicos
gque nomina de institucionais ou difusos, a estes propondo a criacdo de um “Direito de
Intervencao”, que permitiria tratar de maneira diversa e mais adequada os problemas para
0s quais o direito penal classico somente concebe tratamento for¢cado. Entdo, para néo
sobrecarregar o direito penal classico com os riscos de lesGes a bens juridicos nao
individuais, para as quais ndo esta aparelhado, sugere um direito de intervencdo com
caracteristicas mais amenas e sancfes menos intensas aos individuos, civis ou
administrativas (HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. Bases para
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qualquer duvida que se possa lancar sobre a necessidade de sua intervencao para a
tutela dos novos bens juridicos de natureza supra-individual por estes riscos
ameacados.

A expansdo do direito penal constitui um fenbmeno inerente a
sociedade poOs-moderna, pos-industrial, caracterizada, dentre outros fatores, pela
aceleracdo, a instantaneidade das relacGes, a imprevisibilidade, o surgimento de
novos riscos, a inseguranca, a globalizacdo, a integracdo supranacional, a
identificagdo dos sujeitos-agentes com as vitimas, a identificagdo da maioria social
com a vitima, o predominio do econémico sobre o politico, o incremento da
criminalidade organizada, o descrédito nas instancias de protecdo, a maior
relevancia do crime macro-social.®*® Todos estes fatores sdo potencializados pela
auséncia da atuacgao estatal na garantia dos direitos sociais.

De fato, diante da imprevisibilidade e da incontrolabilidade dos riscos
e dos seus efeitos, como assevera FERNANDES, “se torna dificil legislar em termos
de os prevenir, ou — 0 que se torna tarefa verdadeiramente ingloria — de os reprimir”.
E arremata o referido autor:

Escusado sera tentar adivinhar que a conseqiiéncia deste estado
de coisas na comunidade é acima de tudo o sentimento de
inseguranca. Sentimento de inseguranca que é real, emergente
da prépria sociedade de risco de per si; mas também sentimento
de inseguranca potenciado por uma enfatizacdo dos meios de
comunicacgdo social, ndo fosse essa também uma sociedade de
informacdo, onde os media, ‘transmitem uma imagem da
realidade em que o distante e o préximo tém uma presenca quase
idéntica na representacdo do receptor da mensagem. Isso da
lugar, em algumas ocasides, directamente a percepcdes
inexactas; e em outras, em geral, a uma sensacao de impoténcia’.
Uma impoténcia que se aprofunda cada vez mais quando se faz a
radiografia da situacdo e se conclui que o econdémico, nesta
sociedade, predomina sobre o politico, que se reforca a
criminalidade organizada e que existe uma descrenca nhas
instancias de proteccdo. O mais irénico é que o homem da rua
espera proteccdo. E espera-a justamente do direito penal.*’

Irrefutavel a tendéncia atual do direito penal, ao menos nos sistemas

una Teoria de la Imputacién en Derecho Penal. Trad. espanhola de Francisco Mufioz Conde
e M2 del Mar Dias Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999).

% Cfe. SILVA SANCHES, Jesus-Maria. La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999. p. 21 e ss.

3" FERNANDES, Paulo Silva. Globalizag&o, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito
Penal: Panorémica de Alguns Problemas Comuns. Coimbra: Almedina, 2001. p. 21-22.



33

europeus, revelando um viés de “endurecimento” — n&o isento de criticas® e
merecedor de temperamentos quando se trata da nossa realidade criminal®® —, é
preciso que juristas e a sociedade redobrem a atengédo para os riscos maiores do
chamado “terrorismo penal”’. O que se deve buscar, de forma incessante e com
fundamento arrimado na Constituicdo, vale dizer, com eficaz protecdo dos bens
juridicos valiosos a sociedade e sem prejuizo dos direitos e garantias do acusado, €
a efetividade do direito penal, para que se justifigue a sua existéncia (quase um mal
necessario) e se consagrem seus ideais de pacificagdo social.

Como bem e criticamente observa CANCIO MELIA, refletindo o
pensamento da doutrina penalista internacional, €& preciso cautela com o
ressurgimento de um direito penal com “efeitos meramente simbdlicos”, utilizado por
agentes politicos populistas, que usam o punitivismo visando a dar “a impressao
tranquilizadora de um legislador atento e decidido”.*’ Entre nés, no mesmo sentido,
vale destacar a opinido de CALLEGARI:

A pressdo social provocada pela inseguranca que ronda a
sociedade tem servido como justificativa para gerar a legitimacédo
para que o Estado aumente sua “potestade”, ampliando seu
espectro de controle penal (através da criacdo de novos tipos
penais e aumento de pena — no caso do Direito Penal material) na
luta contra a criminalidade suprimindo direitos e garantias ao
ponto de admitir-se a perda do status de pessoa, como defende

¥ Refletindo o ideéario garantista tem-se, por todos, a posicdo de seu expoente maior, LUIGI
FERRAJOLI: “Si el Derecho Penal es el remedio extremo, deben reducirse a ilicitos civiles
todos los actos que de alguna manera admiten reparacion, y a ilicitos administrativos todas
las actividades que violan reglas de organizacion a los aparatos, 0 normas de correcta
administracion, o que produzcan dafios a bienes no primarios, o que sean sblo
abstractamente presumidas como peligrosas; evitando, obviamente, el conocido ‘engafio de
las etiquetas’ consistente en llamar ‘administrativas’ sanciones que son substancialmente
penales porque restringen la liberdad personal. Sélo una reduccién semejante de la esfera
de la relevancia penal al minimo necesario puede restablecer la legitimidad y la credibilidad
al Derecho Penal” (Derecho Penal minimo y bienes juridicos fundamentales. Disponivel em:
<http://www.juareztavares.com/textos/ferrajoli-bens-minimo.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2008).
¥ Consoante observa APONTE, “desde América Latina se mira con extrafieza las
tendencias que hoy parecen abrirse paso en algunos paises de Europa, relacionadas con el
impulso a legislaciones antiterroristas y contra el crimen organizado, que constituyen en
realidad, formas del derecho penal de enemigo. Mientras en nuestro continente se lucha
para ajustar el derecho penal y procesal penal a los lineamentos constitucionales y al
derecho internacional de los derechos humanos, en paises que han ejercido influencia
desde hace afios en nuestras naciones, se experimenta con sistemas autoritarios”
(APONTE, Alejandro. Guerra y politica: dinamica cotidiana del derecho penal de enemigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 64, jan./fev. 2007, Editora Revista dos
Tribunais, p. 28).

9 CANCIO MELIA, Manuel. In: JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal
do Inimigo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 57-9.
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Jakobs.*

No mesmo sentido o escélio de AMARAL, ao pontificar que a busca
do ideal de seguranca ndo pode operar mudancas no paradigma constitucional de
liberdade e nos fundamentos de legitimidade do Estado Democratico de Direito, com
aumento ilimitado dos poderes estatais e reducdo de direitos e garantias.

O fortalecimento do aparato estatal e a expanséo do direito penal
surgem como meios de dar uma (aparente) solucédo ao problema
da criminalidade e a necessidade de seguranca. Embora seja
legitima e verdadeira, a demanda social de protecdo nao pode
justificar a submissdo dos cidaddos ao controle absoluto do
Estado, ja que a transformacdo — operada pela midia e pelo
aparelho governamental — “do desejo de seguranca” em “desejo
de punigcdo” atua somente no campo simbdlico, ndo se traduzindo
em efetiva diminuicéo da criminalidade.*?

De qualquer sorte, parece coerente reconhecer que, com O0S
temperamentos necessarios, sempre na perspectiva de preservacao de direitos e
garantias do acusado e evitando-se o exagero do “direito penal do inimigo” ou do
“direito penal do terror’, se adotem medidas de politica criminal tendentes a
proporcionar ao direito penal maior eficiéncia e resultados dissuasorias, a fim de
conferir a necessaria protecdo a sociedade, especialmente das geracdes futuras,
pois, como bem assinala FIGUEIREDO DIAS,

nado valera a pena (...) o cultivo de um direito penal que, seja em
nome de que principios for, se desinteresse da sorte das geracdes
futuras e nada tenha para lhes oferecer perante o risco existencial
que sobre elas pesa.*?

Um aspecto, entretanto, € indubitavel: a hiperinflagédo legislativa na
esfera penal e a consequente criacdo de novos tipos penais e aumento de penas,
caminho que o Estado elegeu para suprir a sua auséncia na solucdo dos problemas
sociais, sem aparentemente perder a legitimidade, além dos riscos ja referidos,
acarreta uma insustentavel situacdo para a administracdo da justica penal. O

41 CALLEGARI, André Luis. Estado e Politica Criminal: A expansao do Direito Penal como
forma simbdlica de controle social. In: CALLEGARI, André Luis (org.). Politica Criminal,
Estado e Democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 15.

“2 AMARAL, Thiago Bottino do. A seguranca como principio fundamental e seus reflexos no
sistema punitivo. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. a. 11, n. 15-16, 1°/2°
sem. 2007, Revan, p. 297.

“3 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade
do risco. Estudos em Homenagem ao Doutor Rogério Soares, no prelo, p. 13.
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incremento do numero de ilicitos penais (hipertrofia penal) gera uma pletora
invencivel de processos criminais, tornando a prestacao jurisdicional (tutela penal)
excessivamente demorada. Insuficiente a estrutura judicial, o resultado é prescricao

penal, impunidade e descrédito no sistema judicial criminal.

2.4 A funcéo do Direito Processual Penal

O Direito Penal, assim idealizado e matizado pela axiologia
constitucional, é instrumentalizado pelo Processo Penal. Este, por sua vez,
consoante a doutrina moderna, cumpre dupla funcdo: promover a justica social
viabilizando a aplicacdo da lei penal e garantir os direitos do processado. Atua
“como meio de tutela do interesse social de represséo da delinqiiéncia, e como meio
de tutela do interesse individual e social de liberdade”.**

Nada obstante o registro de respeitaveis entendimentos que
atribuem ao processo a Unica funcdo de instrumento de garantia dos direitos e
garantias individuais contra os atos abusivos do Estado,* parece ser mais adequado
vincular o processo penal, a latere da fung&o instrumental de conferir efetividade aos
direitos e garantias fundamentais, ao ideal de justica, de busca da verdade real e de
restauracao da paz social.

A realidade do processo penal moderno, a exemplo do que ocorre
com o Direito Penal, é cambiante e flexivel, com mais ou menos amplitude do status
libertatis e do exercicio das garantias defensivas do indiciado, conforme 0 momento
histérico. Veja-se, por exemplo, que em tempos recentes, com a deflagracdo de
inUmeras operacdes policiais permeadas por violagdes de direitos fundamentais,
passou-se a exigir maior rigorismo na préatica dos atos processuais que corporificam
as investigacOes prévias e 0s inquéritos policiais. Quebra de sigilo, sigilo das
investigacbes, amplitude defensiva etc, sdo institutos processuais que tém seus

contornos submetidos ao influxo das contingéncias sociais do momento. Assim,

“ MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal. v. |. Tradugéo da 32 ed. italiana
(1949) por Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: El Foro, 1996. p.
251.

%> AURY LOPES JR. sustenta que se deve “definir o fundamento legitimante da existéncia
de um processo penal democratico, através da instrumentalidade constitucional, ou seja, o
processo como instrumento a servico da maxima efichcia de um sistema de garantias
minimas” (LOPES JR., Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Constitucional). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 2).
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parece ser indubitavel a interferéncia social no processo penal.

E o0 nosso momento histérico impde maior preocupacdo com a
eficdcia da tutela penal. A impunidade, notadamente pela demora no tramite do
processo penal, com o conseqiente perecimento do direito estatal de punir ou
executar pena porventura infligida ao autor do fato criminoso, impde um repensar do
processo e das tendéncias que exacerbam as iniquidades (seletividade da justica,
por exemplo) e reforcam o desapreco a lei penal. E preciso inovar, buscar modernas
tecnologias que tenham a aptiddo de tornar a prestacao jurisdicional mais célere e
menos onerosa, consentanea com as contingéncias da realidade social, sempre
cambiante e marcada pela fluidez e instantaneidade das relacbes. As modernas
concepcgdes processuais instrumentalistas demandam também a readequacédo de
entendimentos jurisprudenciais forjados em outros momentos histéricos, hoje
obsoletos e ultrapassados.

As garantias processuais precisam ser conciliadas as inovacdes
tecnologicas. Caberd aos operadores do direito criar e utilizar novas vias
tecnologicas, especialmente as da informéatica, para alcancar um processo que seja
justo, nos fins e nos meios, com eficiéncia e preservacdo de garantias. Estas,
deverdo passar por uma releitura, de forma a encontrar sua perfeita adaptacdo aos
tempos atuais e as modernas necessidades do processo de resultados. O processo
virtual, o interrogatério por video conferéncia, as novas modalidades de cooperagéo
e assisténcia internacional em matéria penal, apenas para exemplificar, sdo
instrumentais colocados a servi¢co da agilidade do processo penal, que precisam ser
urgentemente implementados.

E preciso, ademais, refletir profundamente sobre a legitimidade
social das tendéncias hipergarantistas que se colocam a servico da impunidade.
Consulte-se a licdo de BALTAZAR JUNIOR:

Mas os direitos fundamentais, como quaisquer outros, ndo sao
ilimitados, encontrando barreiras no interesse coletivo na
seguranca, dentro do qual esta contida a idéia de uma persecucédo
criminal minimamente eficaz, até para que a sociedade sinta que
os bens juridicos, aquilo que se pretende proteger com o direito
penal, merecem atencdo por parte do Estado. Assim também o
direito de defesa do acusado, quando exercido de forma abusiva,
pode ser limitado, para que se alcance um minimo de eficicia da
Justica Penal. Com isso o0 que se quer dizer é que também a
Justica Penal, como servico publico, deve ser eficiente. Claro esta
gue a eficiéncia da Justica Penal ndo é medida, de forma
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simplista, pela quantidade de condenacdes por ela imposta. Mas
quanto maior for o numero de fatos delitivos que ndo sédo
noticiados, investigados e julgados - com condenagdo se existir

7

prova para tanto — mais ineficiente € a Justica Penal. Em
consequiéncia, maior a descrenca dos cidaddos no Poder
Judiciario e menor a sensacdo de que aqueles bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal estdo sendo objetos de uma atencao
positiva por parte do Estado.*®

A proposito, urge esclarecer, para evitar maniqueismos indevidos,
gque a expressdo hipergarantismo é manuseada como representativa de uma
resposta a corrente doutrinaria que confere ao garantismo um sentido distorcido da
sua esséncia e limitador de seus verdadeiros enunciados, também voltados a
protecao e a seguranca comunitaria.

E imperioso que os operadores do direito pensem o garantismo,
enquanto irrefutavel necessidade de preservacdo dos direitos fundamentais,
superando a visdo monocular que o limita apenas a defesa dos litigantes contra os
abusos do Estado.*” Ao garantismo constitucional, no Estado Democratico de
Direito, cumpre o papel de impor ao legislador a concepc¢éo de instrumentos habeis
a garantir (assegurar) a tutela dos direitos fundamentais, quer sejam as ameacas
derivadas da atuacdo do Estado, quer sejam oriundas de particulares, e em relacao
a estas dotar o processo de instrumentos capazes de tornar eficaz a tutela penal
representativa da protecao constitucionalmente exigida. Ao invés de hipergarantismo
seria melhor utilizar a expressao garantismo parcial ou subgarantismo.

FELDENS, neste sentido, observa que, para ser coerente e eficaz, o
sistema de garantias deve operar frente ao poder, sem adjetivos, afinal pouco
importa a natureza juridica do agressor. Criticamente a visao restritiva do

garantismo, apregoa um modelo garantista integral, que corresponda a

46 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Hipergarantismo e Impunidade. O Sul, Porto Alegre, 3
maio 2007.

“” Em anélise critica, FELDENS observa que a teoria de Ferrajoli, amplamente adotada no
Brasil, serve-se de uma concepcédo unidirecional, “onde os direitos fundamentais séo
dotados de uma eficacia meramente negativa (funcionando como direitos oponiveis contra o
Estado), e tem-na como suficiente para sustentar sua concepcdo de garantismo penal”,
limitado a “uma viséo pessimista do poder, entendendo-o, sempre, como um mal”. Olvida,
portanto, a “multifuncionalidade que o constitucionalismo atual empresta aos direitos
fundamentais”. E conclui: “Dai porque o discurso penal de Ferrajoli ndo se confunde com o
garantismo. Ou pelo menos com ele ndo se confunde totalmente. Dizendo de outro modo:
embora exista garantismo em Ferrajoli, 0 garantismo ndo se reduz a compreensao que dele
faz Ferrajoli” (FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 69-70).
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multifuncionalidade dos direitos fundamentais.

Um modelo que se mantém fiel a tradicional funcdo dos direitos
fundamentais como barreiras a atuacdo estatal, mas que agrega a
essa a condicdo a funcéo protetiva que o Estado h4 de exercer,
em determinado ponto ou medida, a esses mesmos direitos
fundamentais, em face de reais ameacas do poder privado.*®

48 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 63-64.
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3 BREVE DIAGNOSTICO DA CRISE DO PODER JUDICIARIO E DA JUSTICA
CRIMINAL

3.1 Crise que se confunde com a do Estado

O Poder Judiciario, como Poder de Estado, ndo fica imune a crise
que assola o préprio Estado, atingindo a todas as suas institui¢coes.

A crise do Estado resulta no comprometimento das atividades
desenvolvidas pelo Poder Judiciario e reflete-se diretamente na falta de efetividade e
eficAcia do processo, instrumento pelo qual o Estado soluciona os conflitos de

Y

interesse, substituindo-se a vontade das partes. A mudanca dos paradigmas da
atuacado estatal gera vazios de intervencdo que impulsionam ao Poder Judiciario
uma gama invencivel de demandas. O Estado, por outro lado, quanto a funcgéo
jurisdicional, ndo conta com as mesmas condi¢des de dinamicidade e agilidade para
desincumbir-se ou simplesmente transferir seus misteres jurisdicionais aos setores
privados, como ocorre em outros servi¢cos, impedido que esta pelo monopdlio estatal
da prestacao jurisdicional que lhe confere a Constitui¢éo.
Na expressao de BAUMAN,

a crise do Estado esta vinculada a separacdo entre o poder e a
politica. Grande parte do poder de agir antes disponivel ao Estado
moderno, agora se afasta na direcdo de um espaco global,
extraterritorial e politicamente descontrolado no ambito da
dimensao planetaria. A auséncia de controle politico transforma os
poderes recém-emancipados numa fonte de incertezas, enquanto
a falta de poder torna as instituicdes politicas existentes e seus
empreendimentos cada vez menos relevantes para os problemas
existenciais dos cidadaos. Os 6rgaos do Estado se obrigam a
“abandonar”, “transferir”, “subsidiar’” ou “terceirizar” um volume
crescente de atribuicbes que desempenhavam até entdo.
Abandonadas pelo Estado, estas funcGes sdo assumidas pelas
forcas do mercado, notoriamente volUveis e inerentemente
imprevisiveis, ou sdo deixadas para a iniciativa privada e aos
cuidados dos individuos.*

HOMMERDING, em diversa mas precisa abordagem,
parametrizando a crise do Poder Judiciario, do Estado, da Constituicdo e do

9 Cfe. BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 8.
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processo, afirma que

ndo é uma crise autbnoma e com caracteristicas exclusivas de
suas proprias cultura e estrutura. E uma crise ligada as
condicionantes culturais, histéricas, politicas e econdmicas que
imperam no Brasil e no mundo. A crise do Judiciério traduz a crise
de expansdo e crescimento da sociedade, e da desestabilizacdo
dos Poderes entre si, decorrente da expanséo da acdo do Estado,
especificamente do Poder Executivo, nas esferas econdmicas
tradicionalmente reservada a atuacdo dos monopdlios e grupos
econdmicos organizados.*®

O certo é que, com essas influéncias institucionais, historicas,
politicas e culturais, a demora do processo penal, embora ndo se conheca um tempo
em que 0 processo tivesse andado muito mais rapido — talvez nisso resida o
equivoco de falar em ‘“crise” — agravou-se atingindo niveis insuportaveis e
consequéncias nefastas ao tecido social, sobretudo no que concerne e afeta a falta
de efetividade do Direito Penal.

Uma mirada mais profunda nesta problematica permite ver que a
chamada “crise da administracdo da justica” decorre da conjugacdo de Varios
elementos constitutivos, exigindo, ao mesmo tempo, reformas de ordem estrutural e
administrativa, implementacdo de politicas de governo, alteracdes de natureza
instrumental (do sistema processual penal), e a definicdo de uma politica criminal
consentdnea com os ideais de agilizacdo do processo. E preciso, sobretudo,
vontade politica, que, até o presente momento, mercé de tudo o que se fez em

termos de reforma, nao ficou ainda evidenciada.

3.2 O Poder Judiciario é operoso, mas ineficiente

O Poder Judiciario como um todo apresenta uma producao enorme,
muito acima de sua capacidade, mas ndo rende o suficiente para dar solucdo a
pletora de processos que Ihe sdo submetidos a apreciacdo. Ninguém ignora 0s
dados estatisticos a evidenciar a operosidade da nossa justica.

Apenas para ilustrar, trago a lume dados estatisticos sobre o0s
processos distribuidos e julgados no Tribunal Regional Federal da 42 Regido. No ano

de 2006, o TRF4 julgou mais do que o total de processos distribuidos. Entre janeiro

** HOMMERDING, Adalberto Narciso. Constituicdo, Poder Judiciario e Estado Democratico
de Direito: a necessidade do debate “procedimentalismo versus substancialismo”. Revista
do Ministério Puablico do RS, Porto Alegre, n. 57, jan./abr. 2006, p.37.
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e dezembro, foram julgados 107.102 processos e recebidos 91.776 recursos contra
decisbes da primeira instancia da Justica Federal. O ano de 2007 terminou,
novamente, com saldo positivo para o referido tribunal. Entre janeiro e dezembro, a
Corte julgou 100.904 processos. No mesmo periodo, foram protocoladas 96.839
acOes judiciais. Esses dados revelam que, para cada 100 processos distribuidos em
2007, o TRF da 4% Regido julgou 104,2, o que permitiu a reducédo da quantidade de
processos em tramitagdo nas nove turmas especializadas. Em comparagdo com
2006, houve uma reducédo de 8,6% no numero de processos em tramitacdo (eram
132.376 no final daquele ano). Essa reducéo vem acontecendo desde 2005, quando
havia 157.057 acBes em tramitacdo, representando uma diminuicdo de 23% no
periodo.>*

No ano de 2006, a 4® Secéo do TRF da 4° Regido (7% e 8% Turmas e
Secdo especializadas em matéria penal) julgou 4.463 processos.>” Trata-se de um
namero bastante elevado para uma composicdo de seis desembargadores,
considerando que a matéria penal é complexa e 0S processos extremamente
trabalhosos, sendo os votos elaborados quase que artesanalmente.

A comprovar a operosidade do Poder Judiciario na area penal, tem-
se 0 numero imenso de mandados de prisdo que pendem de cumprimento pelas
autoridades policiais e os presidios superlotados. Mas, ao lado destes dados, tem-se
também uma incidéncia grande de casos de prescricdo penal, a denunciar a
necessidade de se conferir maior agilidade a justica criminal.

Assim, o diagnostico de lentiddo, embora ndo seja representativo de
falta de operosidade, acaba se justificando diante da impoténcia revelada pelo saldo
de processos e, na oOrbita penal, pelo numero significativo de casos de extincao da
pretensdo punitiva e executdria do Estado em razdo do decurso dos prazos
prescritivos sem que tenha se encerrado o processo com carater de definitividade ou

executada a pena aplicada.

°1 TRF da Regi&o Sul julgou mais de 100 mil acdes em 2006. Portal da Justica Federal da
42 Regiao, Porto  Alegre, 9 jan. 2007. Noticias. Disponivel  em:
<http:/www.trf4.jus.br/trf4/noticias/noticia_detalhes.php?id=5299>. Acesso em: 18 ago.
2008; TRF4 julgou mais de 100 mil acbes judiciais em 2007. Portal da Justica Federal da
42 Regido, Porto  Alegre, 9 jan. 2008. Noticias. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/noticias/noticia_detalhes.php?id=5640>. Acesso em: 18 ago.
2008.

°2 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regi&o). Relatério Anual de Atividades — 2006.
p. 103.
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Pode-se concluir, pois, que o bom desempenho em termos de tempo
médio de duracdo dos processos ndo tem sido suficiente para que a prestacao
jurisdicional na esfera penal se consume em tempo habil, demandando o problema
uma analise mais ampla do sistema penal e a busca de solu¢des que contemplem

outras variaveis implicadas.

3.3 Auséncia de indicadores precisos de acesso a justica: estatisticas de
atuacdo da justica penal

As estatisticas da Justica constituem um instrumento precioso nao
s6 de informacdo ao publico em geral, aos operadores do direito e aos
pesquisadores, mas sobretudo de gerenciamento do préprio sistema. Assim, a
estatistica, embora ndo constitua um fim em si mesma, representa um instrumental
de importancia singular para que se possa, com racionalidade, buscar solugcdes para
o problema da lentiddo da justica.

Uma primeira passada de olhos mais aprofundada sobre o problema
da lentiddo da justica desvela um déficit sério de identificacdo das suas variaveis.
N&o é possivel estabelecer um diagnostico preciso de localizagcédo e intensidade do
problema do atraso no processo ante a auséncia de dados estatisticos compilados
sobre o0 tempo gasto pelas diversas unidades judiciarias para a solucao definitiva da
lide, do ajuizamento até o arquivamento do processo.”®> O desconhecimento do
problema em toda a sua intensidade torna realmente dificeis as solugdes.

Um dos problemas mais graves da estatistica do desempenho do
Poder Judiciario brasileiro reside no fato de persistir a tendéncia, hoje modernizada
pelas novas tecnologias de ponta, de se medir o desempenho de forma

3 A taxa de congestionamento corresponde & diferenca entre os processos entrados e 0s
que receberam sentenca durante o periodo em estudo. D4 uma idéia de proporcdo dos
processos “parados”, auxiliando na medicdo da morosidade. E um dado estatistico que ndo
revela a real localizagdo do problema, embora possa ter alguma serventia, mormente para
nortear a necessidade de instalacdo de novas varas. Desconsidera, por exemplo, que nas
execucOes fiscais os processos ficam sobrestados ou arquivados administrativamente e,
portanto, permanecem ativos na composi¢do do acervo que esti aguardando sentenca, sem
gue a sentenca, no entanto, possa ser proferida. Em 2006, na Justica Federal da 4% Regiéo,
a taxa de congestionamento era de 47,03% no 2° grau e de 61,60% no 1° grau. (BRASIL.
Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros: indicadores estatisticos do Poder
Judiciéario - Ano 2006. p. 33-4. Disponivel em:
<http://serpensp2.cnj.gov.br/justica_numeros_4ed/RELATORIO_JN_2006.pdf>. Acesso em:
18 ago. 2008).
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individualizada, sem possibilitar a visdo do sistema e a tomada de decisées num
plano mais abrangente.

Numa perspectiva mais ampliada e de quem esta fora do sistema,
pode-se referir o relatério do Banco Mundial sobre o desempenho do Poder
Judiciario (2005), refletindo a constatacdo de que as estatisticas de gestédo
existentes no Brasil exigem melhorias consideraveis para que possam atender a sua
funcdo de auxiliar na identificagdo de problemas e suas causas, na analise de
mudancas de padrbes na demanda e na adequacao da resposta da organizacao, e
no desenvolvimento de propostas de reformas.>*

A auséncia de dados compilados gerais e de visdo na perspectiva do
sistema, que dificulta o diagndstico dos reais pontos de estrangulamento da tutela
jurisdicional, aumenta quando se trata de processos criminais. Nestes, relegados
invariavelmente a um segundo plano, ha ainda maior imprecisdo da real situacao,
com a agravante de aumentar o prejuizo social, que € duplo: daquele se submete a
persecucao penal e tem o direito de ndo sofrer o estigma do processo por prazo
indevido, estando ou ndo segregado provisoriamente, e da sociedade que nao
obtém a prometida protecéo estatal diante do ilicito praticado. Além de n&o se dispor
de dados compilados sobre o tempo de duracdo médio dos processos criminais,
tampouco sdo conhecidos os numeros de incidéncia da prescricdo penal como
decorréncia da lentiddo com que se exerce a persecucéo penal. Quem sabe qual o
percentual de casos de prescri¢cdo penal declarada pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ)? Ninguém sabe!

S&o recentes as boas iniciativas do Supremo Tribunal Federal (STF)
e do Conselho Nacional de Justica (CNJ), este o responsavel pela compilagdo dos
dados do Poder Judiciario, tendentes a criar um sistema fidedigno de informacgdes
sobre 0 acesso a justica. Ao que se sabe, no entanto, até o presente momento,
estes dados ainda n&o estdo completos e disponibilizados, pelo menos no que diz
respeito a duracdo média dos processos, embora em relacao a outros indicadores ja
estejam acessiveis nos respectivos sitios.

As primeiras pesquisas que alimentaram o chamado “Banco de

** Resenha da Associacéo dos Magistrados Brasileiros sobre o Relatério do Banco Mundial
Brasil: fazendo com que a Justica conte. Disponivel em:
<http://amb.com.br/portal/docs/pesquisa/Resenha%20Banco%20Mundial(final).pdf>. Acesso
em: 23 jun. 2008.
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Dados do Poder Judiciario”, a cargo do STF, apontam para a morosidade dos
processos como um dos problemas mais graves do Judiciario. Tanto a populacéo
leiga, como os operadores do direito, inclusos os magistrados, tém manifestado essa
opinido. Para o senso comum do povo, mercé da falta de conhecimento das
atribuicdes do Judiciario, e mesmo da confusdo que se faz entre Policia Federal,
Receita Federal e Justica Federal e outros 6rgdos e entidades publicas federais,
muito crédito ndo se pode atribuir, a ndo ser para trabalhar melhor a imagem da
Justica Federal junto a sociedade.

3.4 A falta de juizes e servidores (infra-estrutura judicial e de organizacéo
judiciéaria deficitarias), escassez de recursos financeiros e auséncia de politica
orcamentaria

A crise da administracdo da justica acha-se ligada, em boa medida,
a sobrecarga dos tribunais, a falta de infra-estrutura para dar vazdo a demanda
sempre crescente e a conseqlente morosidade que permeia o tramite dos
processos. As demandas crescem em progressao geométrica, enquanto a estrutura
judiciaria evolui em progressédo aritmética. Para cada processo julgado, trés novos
sao distribuidos. Faltam juizes em todas as instancias, e essa insuficiéncia causa a
obstrucdo dos canais de acesso a Justica, gerando ainda maior distanciamento
entre o Judiciario e seus usuarios (jurisdicionados).

Um comparativo entre os principais sistemas judiciais do mundo vai
revelar que o Brasil conta com um numero insuficiente de juizes: 5,3 magistrados por
100.000 habitantes, enquanto, por exemplo, na Alemanha a proporcionalidade é de
23/100.000; na Itélia 20/100.000; na Franca 13/100.000, na Inglaterra 11/100.000,
na Argentina 10,9/100.000, e na Costa Rica 15,9/100.000.>

A Emenda Constitucional n° 45/2004 tornou obrigatéria a
observancia da proporcionalidade demandas/populacéo/juizes (art. 93, Xlll, CR),
preceito que carece de imediata implementacdo. Na Justica Federal, em dados de

2003, a média desta relacdo estava em 0,638/100 mil habitantes, proporcao

** Judiciario Brasileiro em Perspectiva. Anélise da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) baseada em relatérios do Supremo Tribunal Federal, do Conselho Nacional de
Justica e do Banco Mundial. Disponivel em:
<http://mww.amb.com.br/portal/docs/pesquisa/Judiciario_brasileiro_em_pespectiva.pdf>.
Acesso em: 27 jun. 2008.
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insuficiente, como ocorre de uma maneira geral em todo o sistema judicial brasileiro.

O numero médio de processos por juiz, conforme dados de 2007, na
Justica Federal, é de 9.551 (somente no primeiro grau tramitam aproximadamente
9,3 milhdes de ac¢des), na Justica Estadual € de 2.885 e na Justica do Trabalho
2.079. Nos TRFs, a média de processos por desembargador é de 7.064, na Justica
Estadual é de 1.221, e na Justica do Trabalho é de 1.593.°°

Existe uma clara e absurda tendéncia de manutencdo do numero de
juizes dos tribunais, que ndo acompanha a crescente demanda de trabalho,
enquanto milhares de processos aguardam por julgamento. Por que se mantém o
namero de 11 ministros para o STF e 33 ministros para o STJ? Assim ndo ha
férmula processual que va resolver a questdo. O STJ italiano, que se chama “Corte
di Cassazione”, para uma populacdo de 58 milhdes de habitantes, conta com 392
Ministros. Aqui, nés somos quase 200 milhdes de habitantes e o STJ, com a
incumbéncia, de interpretar o direito federal, tem apenas 33 ministros (0,019
ministros/100 mil habitantes). Se compararmos a composicdo dos principais
Tribunais Constitucionais do Mundo: Alemanha, Italia, Portugal, Austria e Espanha,
todos paises com populacdo bem inferior a do Brasil, vamos verificar que conta com
mais juizes, proporcionalmente. E evidente que vai haver demora. Ainda que sejam
0S ministros muito operosos — alias, nunca se negou que o0s juizes brasileiros, de
uma maneira geral, trabalham demais.

O STJ anunciou recentemente que encerrou 0 primeiro semestre do
ano de 2007 com um aumento de 31,91% no numero de processos julgados, que
passou de 118.071 em 2006 para 155.744 neste semestre. Apesar do consideravel
aumento de produtividade, digno de elogio aos membros daquela colenda Corte, o
esforco ndo repercutiu enquanto diminuicdo do acervo, pois que houve o significativo
aumento do numero de processos distribuidos e registrados na ordem de 55,27%
em relacdo a esse mesmo periodo de 2006 (105.337 para 163.621).°’

De 1989 até 2006, tivemos um incremento no numero de juizes

*® NOTA referente ao PLP 1/2007, que introduz o art. 71-A na Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000) e impede a expansao/crescimento
da Justica Federal até o ano de 2016. Associagao dos Juizes Federais do Brasil, Brasilia, 14
maio 2007, p. 5. Disponivel em: <http://www.ajufe.org.br/sites/700/785/00000896.doc>.
Acesso em: 19 ago. 2008.

> Discurso do Ministro Barros Monteiro, Presidente do STJ. Disponivel em:
<www.stj.gov.br>. Acesso em: 9 jul. 2007.
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federais de 177 para 1.485 (839%), enquanto nos TRFs houve um aumento de 74
para 139 (88%). Recentemente foram criadas 183 varas federais, ja todas
instaladas. Pretende-se criar mais 230. Os Tribunais Regionais Federais, faz algum
tempo, vém denunciando a necessidade de aumento de suas estruturas, propondo,
inclusive, a interposicao legislativa para aumento do niumero de Desembargadores
Federais. Enquanto inexplicavelmente isto ndo ocorre, tém encontrado em regimes
especiais de mutirdo, turmas suplementares e outros expedientes, com a
participacdo de juizes de primeiro grau, a maneira paliativa de enfrentar o problema.
O cobertor curto agrava o problema na base, pois que deixa vulneravel o primeiro
grau de jurisdicao.

Consoante observa Oliveira, a maior morosidade do Judiciario néo
esta na tramitac@o dos processos, e sim na fase de julgamento.

Esta, sim, na incapacidade humana em atender a descomunal
proporcdo do nimero de processos por juiz, que impede de dar
vazao ao grande numero de ac¢des que, desde o primeiro grau até
o Supremo Tribunal Federal, aguardam julgamento, mesmo
estando os magistrados brasileiros entre os mais produtivos do
mundo, segundo estudos do Bird (dezembro/2007). Assim, sem
uma adequada proporcionalidade entre o niumero de juizes e a
efetiva demanda judicial, em todos os graus de jurisdicdo, como
previsto na Constituicdo (art. 93, Xlll), sera dificil conhecer um
mundo real de celeridade na prestaco jurisdicional.®®

O Poder Judiciario, seja no ambito das justicas dos Estados, seja no
ambito federal, tem sérias dificuldades financeiras para expandir-se. Os orcamentos
apertados ndao permitem maiores investimentos em infra-estrutura e ampliacdo dos
canais de acesso a justica estatal. E ainda temos problemas de ma gestdo
orcamentaria a impedir solucdo para as reais necessidades da justica. Esta ai um
tema que mereceria melhor atengéo do Conselho Nacional de Justica, atribuicdo que
Ihe compete.

O chamado Fundo para reaparelhamento das Justicas Estaduais
representa fonte de recursos importante e tem possibilitado aos Tribunais Estaduais
a expansdo do judiciario estadual. No ambito da Justica Federal, ndo existe o
referido fundo, sendo o valor das custas e emolumentos vertido a Unido. A AJUFE —

Associacao dos Juizes Federais trabalha na elaboracdo de um projeto de lei que

® OLIVEIRA, Alexandre Vidigal de. Processo Virtual e Morosidade Real. Revista da
AJUFER, n. 32, abr./mar. 2008, p. 9.
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institui o Fundo Nacional de Reaparelhamento da Justica Federal — FUNDEFE, cujo
objetivo serd complementar os recursos financeiros necessarios ao custeio e aos
investimentos da Justica Federal de primeiro e segundo graus. O FUNDEFE sera
constituido, dentre outras fontes de receita, pelo valor das custas e taxas
arrecadadas no ambito da Justica Federal, nos termos do § 2° do art. 98 da

Constituicao.

3.5 Auséncia de politicas de gestao administrativa das atividades judiciarias

O paradigma do setor privado, se ndo é de todo aplicavel as
relacbes estabelecidas sob o regime publico, nem por isso deve ser ignorado.
Quando a sociedade cobra mais efetividade do Poder Judiciario, certamente que ela
o faz tomando por base esse dado importante. Dessarte, € conveniente, sob todos
0S aspectos, assumir a tese de que o servico publico deve ter a mesma agilidade
gue é experimentada no setor privado. E alguma coisa de 0til se deve extrair dessa
idéia, sendo uma delas - e talvez a mais importante — 0s métodos de
gerenciamento.>®

Sobre o tema, MACIEIRA ensina:

A gestdo contemporanea busca a pratica da mudanca tanto na é&rea
empresarial quanto no setor publico. Nas empresas, as variacdes
tecnoldgicas e econdmicas tornam o processo produtivo vulneravel, e se
conquista o0 progresso em meio a descontinuidades e inovacbes. Na
administracdo publica, as pressfes comunitarias por mais e melhores
servicos provocam revisdes nas funcbes do Estado, e questionam-se tanto
as formas de acao quanto a prépria legitimidade das instituicbes. Na busca
de qualidade e eficiéncia, as organiza¢des publicas assemelham-se as
empresas privadas.®

N&o bastasse o principio constitucional da eficiéncia, que norteia
toda a atividade administrativa (Constituicdo, art. 37), o Poder Judiciario, prestador

de servico publico que €, esta obrigado a oferecer um produto de qualidade (justica

*9 Quando se busca maior agilidade para o Poder Judiciario, a partir do paradigma do setor
privado, é preciso adotar cautelas para que a pressa e a obsessao pela producao a qualquer
preco ndo venha a banalizar a jurisdigdo. Impde-se buscar um equilibrio entre os aspectos
quantitativos e qualitativos.

% MACIEIRA, Maria Elisa. A mudanca organizacional e a necessaria implementacdo de
praticas inovadoras no Poder Judiciario. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n.
22, fev. 2008. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc022/maria_macieira.html>. Acesso em:
23 jun. 2008.
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rapida e efetiva), precisando, para isso, buscar profissionalismo administrativo. Um
dos instrumentos deve ser o planejamento estratégico de atividades meio e fim.

E preciso incutir no Poder Judiciario a cultura do planejamento
estratégico. E este instrumento de gestdo que vai possibilitar o enfrentamento
programado dos principais problemas que afetam a justica brasileira, especialmente
o da morosidade. Adredemente levantados os problemas e tracado um diagndéstico
preciso dos pontos de estrangulamento da prestagao jurisdicional, langa-se mao de
solucdes racionais, baseadas em técnicas modernas (delegacgéo, descentralizacao,
reforco da auto-estima dos serventuarios, unido do grupo, foco no resultado,
pesquisas de satisfacdo etc.). O resultado sera a produtividade maior, quantitativa e
gualitativamente, com menor dispéndio. Mais eficacia e efetividade.

A testemunhar o problema da falta de gerenciamento (gestdo) que
impera no Poder Judiciario, constata-se a existéncia de unidades judiciarias dotadas
de idénticos recursos materiais e humanos apresentando, para uma demanda
também semelhante, resultados totalmente discrepantes (quantitativa e

qualitativamente).

3.6 A problematica dos tempos mortos no processo

Existe um numero consideravel de atividades que ndo demandam
atividade judicial propriamente dita, mas que, se nao realizadas, impedem o
andamento do processo. Sdo da responsabilidade dos servigcos cartoriais ou de
secretaria. Se 0s processos ndo sao distribuidos em tempo habil; se ndo se faz a
devida conclusdo para o juiz despachar ou sentenciar; se as sentencas e 0S
acorddos demoram para ser publicados, mesmo depois de prontos e
disponibilizados, como deveriam sé-lo, embora o problema seja também de gestao,
em boa medida € decorréncia da falta de servidores, por isso é preciso repensar as
estruturas administrativas dos diversos érgdos do Poder Judiciario.

Os chamados tempos mortos, caracterizados por retencdes
cartorarias indevidas, constituem importante (certamente ndo € o maior) gargalo da

prestacéo jurisdicional brasileira.®* Exemplificativamente, pode-se referir a realidade

1 O maior gargalo da prestacdo jurisdicional brasileira est4d na demora para o julgamento
dos processos (fase deciséria). Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, quase 43
milhdes de processos aguardavam por julgamento em 2006 (BRASIL. Conselho Nacional de
Justica. Justica em Numeros: indicadores estatisticos do Poder Judiciario — Ano 2006. p.
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de alguns cartoérios judiciais do Estado de S&o Paulo, retratada por pesquisa

realizada pela Fundacdo Getulio Vargas para a Secretaria de Reforma do Judiciario

do Ministério da Justica:

“os cartérios sdo responsaveis por 80% dos atrasos nas acodes
judiciais. Os alvos da pesquisa foram quatro cartérios paulistas.
Dois na capital e dois no interior. O estudo, que durou oito meses,
foi feito em 2006 e se baseou em entrevistas com funcionérios e
analises dos processos. Descontados os periodos em que o0s
autos séo levados ao juiz ou retirados para vista e manifestacao,
0s processos ficam nos cartérios por um periodo equivalente a até
95% do tempo total de processamento. Fase considerada como
“tempos mortos”, em que 0 processo aguarda rotinas a serem
praticadas pelos funcionarios. E para estes “tempos mortos” que
se pretende diagnosticar e apontar solucdes. A pesquisa se
restringiu a S&o Paulo porque, segundo o estudo, o estado
paulista possui 0 maior nimero de processos estaduais na
movimentacado processual brasileira. O Ministério da Justica
constatou que, em 2003, os processos originarios da Justica
paulista representaram 48,9% de toda a movimentacao
processual no pais. Tal representatividade leva a pesquisa a
afirmar que as falhas apontadas pelo estudo ndo sdo exclusivas
dos cartérios paulistas e que todos os estados e municipios, em
maior ou menor medida, comungam de caracteristicas
semelhantes. A pesquisa da FGV mostra que entre as causas do
problema estéo a falta de equipamentos, falta de informatizacéo e
treinamento, problema de relacionamentos pessoais dentro do
ambiente de trabalho e a falta de geréncia. Os cartérios nao
contam com administradores profissionais nem com ferramentas
técnicas para planejar, organizar, controlar, dirigir e coordenar os
recursos humanos, financeiros, materiais e tecnologicos com base
cientifica. Isso pode ser apontado como responsavel, dentre
outras disfuncbes, por filas, tempos de ciclos extensos e
indesejados, controles em duplicidade, falta de informagédo ou
informacdo sem credibilidade, estresse e falta de realizacdo
profissional dos recursos humanos, diz a pesquisa. O desanimo
no ambiente cartorario é total. Do escrevente auxiliar ao juiz. O
ritmo lento do sistema judiciario tomou conta das expectativas
profissionais. A pesquisa da FGV revelou, porém, que muitos
cartérios nao dispdem de computadores suficientes para 0s
funcionéarios e, em outros casos, o serventuario ndo é treinado
para trabalhar com o sistema, o que torna o equipamento uma
peca meramente decorativa. Em alguns cartorios, diz a pesquisa,
0s registros ainda séo feitos nas velhas fichas de cartolina, em
protocolos obsoletos, cadernos, tudo no mais rudimentar
procedimento, em descompasso com a era da informatizacdo. A
falta de confianga no sistema, conseqiéncia da falta de
treinamento, causa demora e eventuais erros nos registros dos
procedimentos. Uma mesma rotina é registrada em ficha, em

28-32, 100,

102,

200, 202, 204 e 206. Disponivel em:

<http://serpensp2.cnj.gov.br/justica_numeros_4ed/RELATORIO_JN_2006.pdf>. Acesso em:

19 ago. 2008).
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agenda e no computador. Ou seja, trés funcionarios fazem a
mesma coisa trés vezes. E a “cultura do balcdo” e a “cultura do
papel” vencendo a era digital. A falta de planejamento e as rotinas
complexas colaboram para o estado de torpor em que se
encontram os cartorios e 0 que leva os processos a mofar em
mesas, prateleiras e escaninhos. Sem contar nas inUmeras pastas
e livros que as normas internas do tribunal exigem. Fora isso,
alguns cartérios possuem outras pastas proprias. Um dos
cartorios analisados possuia, além de todas as exigidas, mais 28
pastas diferentes para arquivar os procedimentos. Se tudo fosse
levado para dentro de um computador, localizar um processo
levaria minutos e ndo dias ou meses. A pesquisa revelou que
alguns procedimentos levam até quatro vezes mais que o tempo
esperado. Da distribuicdo até a remessa dos autos ao tribunal
paulista, um processo de rito ordinario duraria 209 dias. A média,
porém, é de 872 dias. Em algumas situacdes, a lentiddo no
andamento processual ndo € apenas consequéncia dos
problemas estruturais, mas provocada deliberadamente, como a
publicacdo das sentencas. A publicacdo e a juntada representam
51,4% do tempo total em cartério. Uma publicacdo pode demorar
até 61 dias apds a sentenca. Alguns funcionarios admitiram que
atrasam propositalmente o0 agendamento da publicacdo no Diario
Oficial para controlar o fluxo de peticbes e, assim, equilibrar o
fluxo de servico do cartério. Milhares de processos, falta de
estrutura, servidores sobrecarregados e sem estimulo sao
ingredientes para uma receita de fracasso. O cartério, embora
invisivel para muitas pessoas, € — como se viu — uma pec¢a
fundamental para o andamento da Justica. Tao fundamental que
ndo sao raras as vezes (que escreventes, diretores e até
estagiarios redigem decisdes (inclusive liminares e sentencas)
que serdo apenas assinadas posteriormente pelo juiz. E a
chamada “preparacdo de decisGes” ou “despacho em preto”. Em
um dos cartdérios analisados, o0 juiz permaneceu por uma hora por
dia na mesa do diretor conferindo e assinando cerca de 80
minutas — o que leva a crer que a conferéncia ndo é rigorosa,
afirma a pesquisa. O juiz, alids, € uma peca considerada de pouca
importancia para os serventuarios entrevistados. Diante de tantos
problemas, o relatério mostra também que em um ambiente onde
o diretor e o0 juiz sdo proximos dos funcionarios e onde ha melhor
geréncia e cooperagdo mutua, o “tempo morto” do processo no
cartério pode diminuir. A informatizacdo e o treinamento de
pessoal seriam muito bem-vindos, também.®

Vale ressaltar, neste aspecto relacionado com a deficiéncia
estrutural da justica, tratar-se de um problema que atinge o Estado como um todo, e
nao apenas o Poder Judiciario. Dessarte, cumpre ao Estado, detentor do monopdlio

da prestacao jurisdicional, disponibilizar uma estrutura judicial suficiente e eficaz aos

%2 GONCALVES, Erika Bento. Tempo morto: Processos passam 95% do tempo nos cartorios
judiciais.  Revista  Consultor  Juridico, 17 nov. 2007. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/static/text/>. Acesso em: 11 jul. 2008.
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cidad&os. Como bem assinalam LOPES e BADARO, é dever do Estado “prover o
orgao judiciario e estruturar eficientemente a sua organizacao judiciaria para que o
processo possa se desenvolver sem retardos indevidos”.®® E arrematam os referidos
autores:

Trata-se, neste aspecto, de responsabilidade da Administracido
Pdblica, e ndo de um problema apenas interno do Poder
Judiciario, como é o0 caso em que um de seus magistrados ou
Tribunais n&o desempenhe, corretamente, sua tarefa por
problemas proprios.®

Parecem adequadas a problemética da justica brasileira as palavras
pouco otimistas de VIGORITI, no sentido de que

a excessiva duracdo do processo aparece como uma constante
da Justica moderna. Talvez porque falte vontade politica de
eliminar esta demora, ou talvez, ainda porque o Estado, na
verdade, ndo consegue fazé-lo: resta que a excessiva duracdo
ndo seja acidental e ndo se configure em desvio de modelos, mais
ou menos miticos, de rapida solucdo das controvérsias, e que
tenha precisamente uma funcéo de limitar o acesso a justica.®®

3.7 Comentario a génese da criminalidade que enseja o0 assoberbamento e a
consequente lentiddo da justica penal

Para a perfeita compreensédo das origens da criminalidade que
assume no Brasil indices alarmantes, € preciso lembrar um dado sociolégico singelo.
Experimentou-se, nos dltimos tempos, um vertiginoso crescimento de
conflituosidade. As explicagbes para este fendbmeno séo varias, cabendo destacar o
aumento da populacdo. Passou-se de 90 milhdes para quase 200 milhdes em 30
anos. O crescimento populacional veio acompanhado da urbanizacdo, da
industrializacéo e da tecnologia. Transformou-se a sociedade rural de até meados do
século passado em uma sociedade urbana, industrializada e tecnoldgica. A
intensificagéo, a rapidez e a complexidade das relagbes sociais e econdmicas fazem
com que as situacdes de tensédo e conflituosidade se multipliquem em numero e
complexidade. Os riscos sociais aumentam e, na mesma propor¢ao, a incidéncia de

infracOes a lei penal.

® LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo
Razoavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 69.

® |bidem, loc. cit.

® VIGORITI, Vicenzo. Notas sobre o custo e a duracdo do Processo Civil na Italia. Revista
de Processo, n. 43, a. 1986, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 147.
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Do ponto de vista da criminologia, faz bastante tempo que se chegou
a conclusdo, na linha tracada pelas correntes sociolégicas e ambientais, que as
causas da delinqiéncia devem ser atribuidas a fatores sociolégicos e ambientais,
por exemplo, a miséria, as enfermidades sociais, 0s costumes pervertidos e
arraigados em determinados extratos sociais.’® O caminho do crime, parece ser, em
boa medida, uma contingéncia social, o resultado de uma sociedade patoldgica, que
preza o consumismo exagerado, a discriminacdo social e econdmica e a quebra dos
valores éticos e morais. Como bem se pode observar do contexto criminolégico
atual, a sociedade contribui decisivamente para a preparacdo dos seus Criminosos e
carrega, por conseguinte, também as responsabilidades por seu papel criador.

Quando se busca, do ponto de vista da criminologia, explicacbes
para a crescente incidéncia criminal, logo lancamos um olhar critico sobre a
performance do Estado. O Estado parece ser o grande responsavel pelo aumento da
criminalidade. Pelo menos indiretamente, é consenso reconhecer-se que a auséncia
de politicas publicas de erradicacdo da pobreza e redugcdo das desigualdades
sociais, os diminutos investimentos em educacao e seguranca publica e, em suma, o
descaso no trato das questdes inerentes a consagracao da dignidade das pessoas
em toda a sua extensdo, atuam como mola propulsora da criminalidade. Falha o
Estado preventivo e repressor da criminalidade, seja pela insuficiéncia de
contingente das policias, seja porque a corrupcdo e ineficiéncia as faz atuar, em
certos casos, muito mais a latere da criminalidade do que propriamente na
prevencao e repressao.

Assim, a génese da criminalidade, em boa medida, possui natureza
politico-social. E reflexo da auséncia de politicas publicas que confiram efetividade a
direitos fundamentais de sobrevivéncia. E produto de uma sociedade baseada na
propriedade privada, no lucro e no poder.®’ Esta sociedade, moldada pelo
individualismo e pela desagregacdo da familia e dos institutos que Ihe serviam de
pilastras, como o casamento, a autoridade e a hierarquia familiar, a solidariedade, o
amor pelo proximo e os valores éticos e morais, impulsiona o individuo ao caminho

do ter a qualquer custo, ainda que seja por meio da violacdo das normas penais.

% Sobre o tema PARENTI, Francesco; PAGANI, Pier Luigi. Psicologia y Delincuencia:
bases para una nueva criminologia. Buenos Aires: Beta, 1970.

o7 “Adquirir, possuir e obter lucro sdo os direitos sagrados e inalienaveis do individuo na
sociedade industrial” (FROMM, Erich. Ter ou Ser? 2. ed. Rio: Jorge Zahar, 1976. p. 81).
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Abstraidas mais profundas considera¢des criminoldgicas e politicas
sobre a génese da criminalidade, é preciso lembrar, mais uma vez, que 0s
problemas da violéncia, da impunidade e da nova criminalidade econdmica
demandam solugdo complexa e multidisciplinar e estdo longe de encontrar resposta
no mero rigorismo (ou terrorismo) penal. As experiéncias com 0 aumento de pena e
a criminalizacdo de condutas antes desprezadas pelo direito penal ndo produziram
qualquer resultado positivo aos fins de eficdcia da tutela penal e seguranca da
sociedade. Limitacdes a direitos e garantias individuais, a pretexto de se atribuir
maior efetividade a justica penal, além de trazerem os risco da inconstitucionalidade,
resultam sempre na ndo menos perigosa atribuicdo de instrumentos autoritarios e
contrarios aos ideais do Estado Democratico de Direito aos governos tiranos.

De tempos em tempos, vém a baila questdes como a da reducédo da
maioridade penal, medida nefasta que, por passar ao largo do cerne do problema,
se aprovada, teria apenas o potencial de lotar as cadeias com nossos jovens,
emprestando certeza a um futuro de criminalidade e tornando ainda mais remota
uma recuperacao. A cada revés que as tendéncias retrocessivas de endurecimento
do direito penal experimentam na via pretoriana, a partir da repercussdo midiatica,®®
inculcando no seio da sociedade o medo e o terror, inaugura-se um movimento que
resulta em lei casuistica, impondo a criminalizacdo de alguma conduta ou aumento
de pena ja existente. Basta lembrar as leis dos crimes hediondos, Maria da Penha,
Estatuto do ldoso e outras, que muito pouco tém contribuido para o aperfeicoamento

do sistema penal.

3.8 Caracteristicas da nova criminalidade

Um dado, todavia, é relevante e prenuncia, neste limiar de milénio e
a partir mesmo da tendéncia revelada no final do século passado, uma guinada
radical no perfil da criminalidade. Este devera ser o século do crime organizado.

Precisamos, entdo, refletir com maior profundidade sobre a criminalidade moderna,

% GARLAND assim situa a interferéncia dos meios de comunicacdo sobre a experiéncia
coletiva do delito na vida cotidiana: “Las sensibilidades que caracterizan esta cultura popular
no nacen de las representaciones de los medios masivos de comunicacién o de la retérica
politica, aun quando éstas influyan en aquéllas. Se originan en la experiencia colectiva del
delito en la vida cotidiana y en las adaptaciones practicas a las que eventualmente dan
lugar” (GARLAND, David. La cultura del control. Trad. Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa,
2005. p. 15).
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gue ndo é mais aquela tradicional, marcada por delitos contra o patrimoénio privado e
contra a integridade e a vida das pessoas — sem embargo da necessidade de se
buscar solugBes também para esta espécie de delinqiiéncia, que afeta a seguranca
publica.

Especialmente no que concerne ao ambito da competéncia da
Justica Federal, a nova criminalidade apresenta um perfil diferenciado: trata-se
hodiernamente, na mais consideravel parte dos casos, de crimes de cunho
econdmico, de feitura organizada e praticados por componentes de classes sociais
mais elevadas, os chamados “empregados de paleté e gravata”, que se aproveitam
de seus cargos e ocupacdes para aumentar suas rendas com préticas ilegais.
Certamente, o prejuizo financeiro para a sociedade com esta espécie de
criminalidade € muito superior ao prejuizo decorrente da criminalidade tradicional
(assaltos, furtos e roubos). Este € o traco caracteristico da criminalidade
contemporanea.

Os agentes destes delitos ndo sado os chamados representantes da
escoria da sociedade, ndo sdo 0s miseraveis, 0s excluidos sociais, mas individuos
que tiveram acesso aos meios de subsisténcia e a educacgéo. As técnicas criminosas
sdo as mais complexas e sofisticadas possiveis. A estruturacdo voltada a pratica
delitiva, o emprego da Internet, a transnacionalidade, a utilizacdo do sistema
financeiro, a cooptacdo de agentes publicos sdo algumas caracteristicas que
dificultam a descoberta e a investigacdo destes delitos.

E esta nova delingiiéncia, em termos da repercussdo social dos
crimes praticados, basta uma analise singela das suas consequéncias, € muito mais
gravosa a sociedade do que a tradicional. Seus efeitos sdo difusos ou
transindividuais, ndo sendo facilmente perceptiveis ao senso comum do povo, mas
nefastos a ordem social, pois que afetam sobretudo as fun¢des estatais direcionadas
para a implementacdo do bem-estar comunitario e, especialmente, as ordens social,
financeira e econdémica, irradiando funestas repercussdes sobre todos e rompendo
perigosamente o elemento confianca que preside todas as relagdes.

Como bem observa FISCHER, com amparo na mais abalizada
doutrina, ao contrario da delinqiiéncia tradicional, em relagédo aos delitos econdmicos
nao se cogita de bens juridicos que protejam objetos fisicamente individualizaveis e

lesionaveis, pois que “normalmente néo resta possivel essa ‘individualizacdo’, na
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medida em que os bens juridicos sdo ‘institucionais’ ou ‘difusos’, referindo-se a um
conjunto de condi¢cdes sociais gerais cujo atendimento é indispensavel para uma
convivéncia pacifica e préspera da sociedade”.®®

Exemplos desta nova delinqiéncia tem-se em profusdo: crimes
contra a ordem tributaria, econémica e financeira, crimes de lavagem de dinheiro,
crimes contra a seguridade social, crimes de fraudes em licitacGes, crimes contra o
sistema bancério cometidos pela INTERNET, crimes contra o meio ambiente, crimes
de jogos de azar, toda a gama de delitos praticados por agentes publicos, que nao
constitui novidade, mas que somente nos tempos atuais passam a receber a
repressao penal.

Outro dado é relevante. A estrutura do crime organizado passou a
ter um carater transnacional. Nada obstante, os 6rgdos de repressdo mantém-se
com uma estrutura e uma dinamica de atuacéo voltadas para um ambito nacional. A
transnacionalidade confere as organiza¢des criminosas maior agilidade e fluidez,
portanto, intensa capacidade de burlar as leis e 0s morosos sistemas de represséo
organizados pelos Estados, limitados e impedidos de agir por deficiéncia ou mesmo
auséncia de uma normatividade internacional que possibilite atuacédo mais eficaz.

Toda esta nova realidade reflete-se negativamente na justica
criminal, em termos de morosidade. Diariamente, convivemos com operagdes
policiais midiaticas, com centenas de prisbes e apreensdes de bens e valores. Toda
esta movimentacao policial € judicializada. Desde a origem, tem-se uma autorizacao
judicial para busca e apreensao, autorizacao de quebra de sigilo ou outra medida
que demande autorizacdo judicial; depois é instaurado um inquérito policial sob a
presidéncia do juiz competente, e sobre tudo que nele ocorre este é chamado a
decidir, e sdo impetrados tantos habeas corpus quantos forem os acusados, presos
ou soltos e, na mesma medida das apreensoées, ajuizados pedidos de liberacdo de
bens. Profusdo de presos, processos-crime e de incidentes processuais. Algumas
vezes, formam-se litisconsércios multitudinarios com dezenas de réus num Unico
processo, tornado excessivamente volumoso, complexo e demorado. Ficam
prejudicadas a celeridade, a seguranca e, sobretudo, a defesa dos acusados.

A tendéncia criminoldgica, assim marcada pela complexidade em

todas as etapas da persecucdo penal, faz com que o processo penal tenha,

% FISCHER, Douglas. Delingiiéncia Econdmica. Porto Alegre: Verbo Juridico. p. 127.
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naturalmente, um curso mais dilargado. O desafio €, na perspectiva da eficiéncia que
a sociedade cobra do Direito Penal, encontrar solucbes de aperfeicoamento do
sistema de justica criminal, e € com este desiderato que se pretende enfocar o
fenbmeno da prescricdo penal, que precisa estar consentaneo e adaptado a atual

realidade criminologica que vivenciamos.
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4 PRESCRICAO PENAL: NOCOES DOGMATICAS

4.1 Definigéo, natureza juridica, importancia e fundamento

Praticado o ilicito penal, nasce para o Estado, em nome da
sociedade, o direito de punir o infrator. Este direito tem seu exercicio condicionado
no tempo. Se dentro de certo lapso temporal, que varia em razdo da pena maxima
abstratamente prevista para o delito ou da pena concretamente aplicada na
sentengca, 0 Estado ndo exercer sua pretensdo punitiva ou executoéria, ocorre a
prescricao, que é a perda do direito de punir ou executar a pena aplicada.

N&o cabe neste escorco de conformacdo pragmatica aprofundar a
discussdo tedrica sobre a natureza juridica da prescricdo, se instituto de direito
material, de direito processual ou misto. Nenhuma das correntes, de rigor, fica imune
a critica. Prepondera, no entanto, até pelo aspecto topografico do instituto, que esta,
na sua esséncia, disciplinado no Cédigo Penal, a posicdo que sustenta a natureza
juridico-material. Afinal, a prescricdo, embora comporte algum matiz processual, pois
gue obsta a propositura e o desenvolvimento da acgéo, extingue o direito punitivo do
Estado — e ndo apenas o direito de acdo —, devendo-se considera-la instituto de
direito material. Como bem observa PRADO, “trata-se de instituto de direito material,
embora algumas de suas consequUéncias influam sobre a acdo penal e a
condenac&o”.”

O tema, de rigor, assume maior relevancia quando se cuida de
alteracOes legislativas — e € 0 que se propde — desafiando a questdo do direito
intertemporal, vale dizer, da eficacia no tempo de eventuais novas regras
disciplinadoras da prescricdo. Vingam na sistemética juridico-penal brasileira dois
principios basilares segundo os quais: (1) a nova norma penal mais desfavoravel ao
acusado ndo pode retroagir para regular fatos que lhe antecederam, e (2) a norma
mais benigna, ainda que de natureza processual, deve retroagir para beneficiar o

acusado (lex mitior).

" PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 567.
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Instituto fundado no principio da seguranca juridica e instrumento
juridico destinado a reforcar o aspecto preventivo da pena e a evitar a eternizacao
do clamor social em relagdo a préatica delituosa, é a prescricdo imprescindivel ao
Direito Penal de todos os Estados Democraticos de Direito, sendo admitida desde o
nascedouro das instituicdes juridicas e assim exercita pelos povos antigos, com
relevo especial entre 0s romanos, que conheciam as duas espécies de prescricao
(da acéo e da pena).

Mais relevante do que o aspecto do “esquecimento” e da “expiacao”,
vale destacar, € a “perspectiva funcional” do instituto da prescricdo, enquanto
instrumento tendente a evitar que a pena seja utilizada com fins distorcidos de seu
mais importante desiderato, que € o “preventivo”. Se o decurso de tempo nao
permite que se consagre este fim, passa a pena a ser desnecessaria, pois que
assume uma feicdo meramente retributiva, incompativel com os ideais do Estado
Democrético de Direito e com 0 seu valor supremo que € a dignidade da pessoa
humana. Vale citar, a proposito, o escoélio de DAMASIO DE JESUS:

Pelo transcurso do tempo, considera-se a inexisténcia do
interesse estatal em apurar o fato ocorrido ha muitos anos, ou de
ser punido o seu autor. A prescricdo genérica e especifica
advindas da resposta penal, pelo passar dos anos, perdem a sua
eficacia.”™

Neste mesmo sentido o escodlio de FIGUEIREDO DIAS:

Por outro lado, e com maior importancia, as exigéncias de
prevencdo especial, porventura muito fortes logo a seguir o
cometimento do facto, tornam-se progressivamente sem sentido e
podem mesmo falhar completamente os seus objetivos: quem
fosse sentenciado por um facto ha muito tempo cometido e
mesmo porventura esquecido, ou quem sofresse a execucdo de
uma reaccao criminal ha muito tempo ja ditada, correria 0 sério
risco de ser sujeito a uma san¢do que n&o cumpriria quaisquer
finalidades de socializacdo ou seguranca. Finalmente, e
sobretudo, o instituto da prescricdo justifica-se do ponto de vista
da prevencdao geral positiva: o decurso de um largo periodo sobre
a pratica de um crime ou sobre o decretamento de uma sancao
ndo executada faz com que ndo possa falar-se de uma
estabilizacdo contrafactica das expectativas comunitarias, ja
apaziguadas ou definitivamente frustradas.’?

A prescricdo penal € um instituto que se vincula diretamente ao

M JESUS, Damaésio Evangelista de. Prescri¢cdo Penal. Sédo Paulo: Saraiva, 1999. p. 19.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: as conseqiiéncias juridicas do
crime. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 699.
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direito fundamental ao prazo razoavel do processo, constitucionalmente reconhecido
em nosso sistema. Embora ndo se possa equiparar 0s prazos prescricionais de
extincdo da pretensdo punitiva/executoria e 0s prazos que se pode considerar
razoaveis a tramitacao do processo, que devem ser mais exiguos, o fundamento € o
mesmo: o decurso de tempo. As conseqiéncias sao diversas, no entanto. Nao se
pode reputar de irrazoaveis apenas 0s prazos que resultem em prescricdo penal; a
extingdo da punibilidade/executoriedade é a maxima conseqiéncia do decurso de
prazo. O excedimento do limite de razoabilidade do prazo no processo pode gerar
consequéncias outras menos graves, como a obrigacdo de o Estado indenizar os
prejuizos causados ao acusado pela demora ou outras de ordem processual como a
revogacdo da prisdo provisoria e a imposicdo de regime de urgéncia para o

processo.

4.2 Imprescritibilidade

Embora encontre resisténcia na doutrina,”

a imprescritibilidade é
admitida no ordenamento juridico penal como excecdo a regra da prescritibilidade,
estando prevista no proprio texto da Constituicdo. Ocorre em relacdo aos crimes
decorrentes da pratica do racismo (Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XLII, e Lei
n® 7.716/89) e as acdes de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (Constituicao Federal, artigo 5°, inciso XLIV, e
Lei n° 7.170/83). Embora ndo seja adequado generalizar, é forcoso reconhecer a
existéncia de fatos criminosos cujos sinais sensiveis jamais se apagam da
consciéncia social, mas quica fosse mais consentaneo com os ideais do Estado
Democratico de Direito operar com regras disciplinadoras de varaveis quanto ao
inicio da contagem e hipoteses de interrup¢do dos prazos prescricionais.

Outros sistemas penais também estabelecem a imprescritibilidade
para certos delitos. Nos sistemas alemdo e espanhol, exemplificativamente, é
considerado imprescritivel o crime de genocidio (arts. 78, Il, StGB e 133, CP).

3 Estas as palavras criticas de ZAFFARONI e PIERANGELI: “ndo nos parece existir
fundamentacdo suficiente para isso. Nao existe na listagem penal crime que, por mais
hediondo que se apresente ao sentimento juridico e ao consenso da comunidade, possa
merecer a imprescritibilidade” (Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 753); no mesmo sentido FIGUEIREDO DIAS, Jorge
de. Direito Penal Portugués: as consequéncias juridicas do crime. Coimbra: Coimbra,
2005. p. 703).
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4.3 Prazos prescricionais

Os prazos prescricionais encontram-se disciplinados no art. 109 do
Cddigo Penal, aplicando-se a qualquer das espécies de prescri¢cdo. Altera-se apenas
o céalculo, em razdo da pena maxima abstratamente cominada para o delito ou em
razao da pena concretizada na sentenca.

Conforme o mencionado dispositivo legal, a prescricdo consuma-se:

a) em vinte anos, para a pena superior a doze anos;

b) em dezesseis anos, para pena superior a oito anos e nao
excedente de doze;

c) em doze anos, para pena superior a quatro anos e nao
excedente de oito;

d) em oito anos, para pena superior a dois anos e ndo excedente
de quatro;

€) em quatro anos, para pena igual a um ano ou, se superior, nao
excedente de dois anos;

f) em dois anos, para pena inferior a um ano.

Os prazos prescricionais, ndo importando a espécie de prescri¢ao,
sdo contados pela metade quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de
vinte e um anos, ou, na data da sentenca, maior de setenta anos.

Aplicam-se as penas restritivas de direito 0s mesmos prazos
previstos para as privativas de liberdade (art. 109, paragrafo Unico, do Cdédigo
Penal).

Consoante preceitua o art. 114 do Cédigo Penal, a prescricao opera-
se em dois anos quando a pena de multa é a Unica cominada ou aplicada. O prazo
€ comum a prescricdo da pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo executoria.
Se a pena de multa é prevista cumulativamente com pena privativa de liberdade, o
prazo de prescricdo da pretensdo punitiva € o mesmo previsto para a pena
detentiva, e ndo tem curso durante o cumprimento desta.

As penas mais leves prescrevem com as mais graves (art. 118 do
Caodigo Penal). No caso de concurso de crimes, a extincdo da punibilidade incide

sobre a pena de cada um, isoladamente (art. 119 do Cédigo Penal).

4.4 Contagem, interrupcao e suspensao dos prazos prescricionais
O Codigo Penal, no art. 111, regula a contagem dos prazos
prescricionais, considerando: termo inicial a data da consumacao do crime, a da

cessacao da atividade criminosa (na tentativa) ou da permanéncia (nos crimes
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permanentes), ou a data do conhecimento do fato (delitos de bigamia e falsificacédo e
alteracéo de registro civil).

O curso do prazo prescricional pode se interromper com a
ocorréncia de uma das causas interruptivas previstas no artigo 117 do Codigo Penal,
a saber. a) recebimento da dendncia ou queixa; b) pronuncia; c) decisédo
confirmatdria de pronuncia, e d) sentenca ou acérddo condenatérios recorriveis
(redacgéo da Lei n® 11.596, de 29 de novembro de 2007).

As causas suspensivas, denominadas de impeditivas, encontram-se
previstas na Constituicdo Federal, artigo 53, § 2°, no artigo 116 do Cdédigo Penal, no
artigo 89, 8§ 6°, da Lei n® 9.099/95 e no artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, com
a redacédo da Lei n°® 9.271/96.

4.5 Espécies, modalidades e reconhecimento da prescricao

Nosso sistema penal contempla duas espécies de prescricdo, a
saber: prescricdo da pretenséo punitiva, que se verifica antes do transito em julgado
da sentenca condenatéria, e cujo prazo é calculado em funcdo da pena maxima
cominada ao crime (art. 109 do Cdédigo Penal) ou em razdo da pena concretamente
fixada na sentenca (88 1° e 2° do art. 110 do Cddigo Penal), e prescricdo da
pretensdo executoéria, que ocorre qguando o Estado, apés ter exercido o jus puniendi,
nao exercita, no prazo definido em lei, o jus executionis, deixando de impor ao
condenado a pena aplicada. Pressupbe o transito em julgado da sentenca
condenatdria e o prazo é calculado considerando-se a pena fixada na sentenca.

Reconhecida a prescri¢cdo da pretensdo punitiva, € como se o crime
jamais tivesse ocorrido, restando vedada qualquer repercussao que dele advenha na
seara extrapenal. A sentenca condenatdria ndo pode ser utilizada como titulo
executivo para a reparacao no civel, ainda que sirva como meio de prova para a
certificacdo do direito da vitima.

Na prescricdo da (pena) pretensdo executoria, fica o condenado
dispensado de cumprir a pena, todavia subsistem os efeitos secundarios da
condenacdo, como a reincidéncia, a necessidade de pagamento das custas e o
langamento do nome do condenado no rol dos culpados. Nao perde a sentenca
condenatdria a qualidade de titulo executivo habil a reparacédo ex delito, revelando-

se desnecessaria a certificacdo dos fatos e da culpa do agente na esfera civel.
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Essas espécies de prescricdo comportam divisdo em modalidades,
conforme os critérios a serem manejados para o seu reconhecimento:

Prescricdo em abstrato: verifica-se antes do transito em julgado da
sentenca condenatdria e seu prazo é calculado em fungcdo da pena méxima
abstratamente cominada ao crime. N&o se leva em conta, em nosso sistema, 0s
aumentos decorrentes da incidéncia de circunstancias agravantes e atenuantes,
mas considera-se as causas de diminuicdo e aumento da pena eventualmente
presentes, que podem influenciar nos limites fixados no tipo base.”

Prescricdo intercorrente ou superveniente: leva em conta a pena
concretizada na sentenca, mas aperfeicoa-se pelo transcurso do prazo entre a
sentenca e seu transito em julgado. A prescricdo ocorrida entre a sentenca e antes
do transito em julgado para a defesa, tendo transitado em julgado para a acusagao a
condenacédo (prescricdo superveniente ou intercorrente), € da pretensdo punitiva,
porquanto sé com o transito em julgado da sentenca para ambas as partes é que se
tem um titulo penal executivo definitivo, hdbil a autorizar o exercicio da pretenséo
executoria do Estado.

Prescricao retroativa: ndo existem diferencas substanciais entre a
prescricdo subsequiente e a retroativa. Ambas levam em conta, para o calculo, o
tempo da pena concretizada na sentenca. O que as distingue é o periodo de
incidéncia: enquanto na superveniente é necessario que se aguarde a sua
ocorréncia, pelo transcurso do prazo entre a sentenca e seu transito em julgado; na
segunda, proferida a sentenca e ndo havendo recurso da acusacdo, ja é possivel o
reconhecimento da prescricdo, conhecidos que sao 0s marcos temporais anteriores
a sentenca. Estar4 também consumada a prescricao caso seja negado provimento a
eventual recurso da acusacédo ou, se provido for, ndo implicar aumento de pena.

Prescricdo projetada (virtual ou em perspectiva): construcao
jurisprudencial, considera a pena que seria, em tese, aplicada ao réu se condenado
fosse, evidenciando a auséncia de interesse do Estado na instauragcdo ou no
prosseguimento da acado penal, que resultar4, ao final, no reconhecimento da
prescricdo. Ndo se trata, de rigor, embora assim seja considerada pela doutrina

dominante, de uma modalidade de prescricdo enquadravel como retroativa, pois lhe

" Havendo causa de aumento da pena, sera acrescido o maior aumento admissivel para a
obtencdo da pena maxima. No caso de causa de diminui¢cdo, o raciocinio sera invertido, a
maior pena possivel sera obtida com a diminuicdo minima da pena.
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falta, primeiro, a previsdo legal, e, segundo, a existéncia de uma pena fixada.
Embora a doutrina prefira ndo cogitar de uma modalidade prescricional virtual, em
perspectiva ou projetada, fundamentando a extingdo do processo na falta de
interesse de agir do Estado, a base operacional desta extingdo é também o decurso
do prazo prescricional.

Prescricdo, vale lembrar, € matéria de ordem publica e interesse
social, portanto, a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, deve ser declarada, inclusive
de oficio (art. 61 do Cdodigo de Processo Penal).
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5 VISAO CRITICA DA INCIDENCIA PATOLOGICA DA PRESCRICAO

5.1 Pesquisa estatistica sobre a incidéncia da extingcdo da pretensdo punitiva
ou executdria do Estado no ambito do Tribunal Regional Federal da 4% Regido

A preocupacdo quanto a incidéncia de casos de prescricdo na
jurisdicdo penal federal, até pela anormal ocorréncia nos casos em que participei
como julgador, na condicdo de Desembargador Federal com exclusiva competéncia
criminal, conduziu ao levantamento estatistico que subsidia este trabalho. Foi
elaborada uma pesquisa empirica, no ambito do TFR da 4* Regido,”” com base em
fonte administrativa, vale dizer, as atas de julgamentos. Pretende-se apontar alguns
dados considerados importantes para o enfrentamento técnico da problematica da
demora do processo penal, enquanto Obice ao direito fundamental ao acesso a
justica e fator de descrédito da justica em virtude da impunidade dos infratores da lei
penal, possibilitando a fixacdo das posicoes e a tomada de decisdes e de medidas
de agilizac&o do processo penal.

Foram considerados apenas o0s julgamentos de Apelacdes e
Revisdes Criminais proferidos pelas Turmas que compdem a Sec¢&o Criminal e por
esta. No periodo de 2002 a 2006, ndo disponibilizando o sistema elementos para
uma pesquisa completa (sobre o universo de julgamentos), operou-se com uma
amostragem considerando um nuamero de casos muito proximo do total. No ano
2007 (janeiro a dezembro), foi analisado o universo de julgamentos.

Levantou-se o numero e o percentual de processos em que foi
reconhecida alguma forma de prescricdo, a modalidade de prescricdo, os termos da
prescricdo reconhecida e o crime objeto da acdo penal em que se reconheceu a
prescricao.

O percentual de casos de prescricao registra uma tendéncia sempre

5 Ao Tribunal Regional Federal da 4* Regi&o, com sede em Porto Alegre, compete julgar os
recursos das decisBes dos juizes federais nos estados do Rio Grande do Sul, de Santa
Catarina e do Parana, além dos processos da sua competéncia originaria. Conta com oito
turmas, todas especializadas, entre essas duas criminais (7% e 8%), que compdem a 4® Secéo
(criminal).



65

crescente, passando de 1,73%, em 2002, para 10,08%, em 2007, conforme

demonstra a tabela que segue:

Ano Ocorréncias Total de Julgados %
2002 54 3130 1,73%
2003 97 3277 2,96%
2004 113 2716 4,16%
2005 138 3833 3,60%
2006 202 4275 4,73%
2007 468 4644 10,08%

Esses dados revelam que a incidéncia de casos de prescricao é
muito grande no Poder Judiciario Federal.”® O mais grave é que essa incidéncia, que
levou em conta apenas parte dos julgamentos do segundo grau, deve ser bem maior
se considerarmos 0s casos de reconhecimento de prescrigdo que ocorrem no
primeiro grau de jurisdicdo, no STJ e no STF. No STJ, uma simples pesquisa
jurisprudencial aponta no sentido de ser a intensidade do fenémeno prescritivo
bastante grande. Basta pesquisar pelo verbete prescricdo nos julgados do STJ, na
base informatizada de dados disponivel na rede mundial de computadores
(www.stj.gov.br) e se vai constatar que a incidéncia € muito maior do que a ocorrente
no segundo e no primeiro graus. Isso leva a uma estimativa que gira em torno de
40% dos casos criminais examinados pelo Poder Judiciario Federal.”’

A partir dessa preocupante tendéncia, refletida nos dados
estatisticos levantados, a denunciar a ocorréncia quase patologica da prescricao
penal, passa-se para uma analise critica do fendmeno, sintomatico que é de uma
falta de eficacia e efetividade da justica penal, aproximando-se mesmo de uma falsa
promessa de tutela dos valores prezados pela sociedade brasileira. Auténtica
manifestacdo de propdsitos sem efetividade pratica a conspirar em desfavor do

prestigio do Poder Judiciario junto a populacao insegura.

® A base de dados composta por processos da competéncia da Justica Federal, supde-se
com um grau de complexidade relativamente mais intenso, apresenta um retrato que talvez
nao possa ser aproveitado, sem maiores informac@es, ao Poder Judiciario como um todo. A
situacdo pode ser mais ou menos grave nas Justicas Estaduais. A sugestdo é que
levantamentos semelhantes sejam realizados nos demais 6rgdos do Poder Judiciario.

" N&o se conhece os dados das Justicas Estaduais nem é conveniente generalizar
assertivas diante da diversidade de realidades, mas ndo seria demasiado estimar que a
situacao, no contexto nacional, ndo € muito mais confortavel.
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5.2 Critica ao tratamento descurado a matéria e ao conformismo do Poder
Judiciario

N&o se pretende lancar duvida sobre a importancia do instituto da
prescricdo, fundado no principio da seguranca juridica, como instrumento juridico
destinado a evitar a eternizacédo dos conflitos. Ndo pode pairar sobre o réu a ameaca
ad perpetuam do poder repressivo estatal. Como assinalou VON LISTZ,

os efeitos da pena, quando a execucgdo é distanciada da pratica
do ato punivel, estariam, por certo, malogrados, pela completa
desproporcdo com as dificuldades e incertezas que ofereceria a
verificacdo do fato, e com a perturbadora intromissdo nas novas
relagdes originadas, e ja consolidadas.”®

Inegavel também a importancia da prescricdo como instrumento de
politica criminal destinado a reforcar o aspecto preventivo da pena e impedir a
eternizacdo do clamor social em relagdo a pratica delituosa. O tempo apaga todas as
feridas, individuais ou sociais.

O que merece maior reflexdo e preocupacdo do Direito Penal € o
viés patolégico que a prescricdo vem assumindo. Ao invés de constituir uma
excecao, para 0S casos excepcionais, a prescricdo, em razéo da incidéncia absurda
de sua ocorréncia, passou a ser a regra geral. Como bem assinalou GUARAGNI:

a incidéncia da prescricdo deve operar em niveis de razoabilidade
e nao ser demasiada por forca de anomalias de ordem técnica
verificadas de lege lata, capazes de comprometer a atuacdo do
Direito Penal e frustrar as linhas de politica criminal adotadas pelo
Estado.”

Ndo é bem explicado pela doutrina o fato de o sistema penal
brasileiro contemplar a possibilidade de reconhecimento da prescricdo para
delinquentes habituais, réus que ostentem condenacdes transitadas em julgado (a
reincidéncia apenas afeta a prescricdo da pretensao executdria) e réus que reiteram
na pratica criminosa. Os principais fundamentos da prescri¢ao, tais como a teoria do
esquecimento, a presuncdo de boa conduta e a ineficAcia da pena tardia, se
esmaecem diante de nova pratica delituosa. Se o agente ndo permite que a
sociedade esqueca 0 seu ato criminoso, praticando outro logo a seguir, que reaviva

0 anterior na consciéncia social, ndo parece razoavel sustentar-se o desinteresse

8 VON LISTZ, Franz. Tratado de Derecho Penal. Traducéo de Jiménez de Asua. 20. ed.
alemd, 2. ed. Madrid, 1929. v. 3. p. 403.
" GUARAGNI, Fabio André. Prescricéo Penal e Impunidade. Curitiba: Jurua, 2000. p. 143.



67

estatal na punicdo. A presuncdo de boa conduta e de reinsercéo social, a eliminar a
necessidade de prevencdo especial, desaparece também na medida em que o
agente reitera na prética delituosa. Nao ha presungdo que se sustente contra fato
concreto. MIR PUIG observa que a presuncao de boa conduta decorre da auséncia
da pratica de nova conduta delituosa pelo agente, a tornar “innecesaria la
prevencion general — especialmente si el delincuente no ha vuelto a delinquir, tal vez
demonstrando una verdadera reinsercion social — lo que eliminaria la necesidad de
prevencion especial”.®

Gastam os juristas patrios e estrangeiros rios de tinta para pintar o
quadro nefasto dos efeitos do tempo (demora) no processo civil, no qual mudancas
legislativas sao introduzidas em profusdo. No processo penal, entretanto, assistimos,
silentes, para ndo dizer lenientes, a demora das investigacbes — ndo ha
preocupacdo em aparelhar as policias —, as chicanas protelatorias, as provas
procrastinatérias, e a persecucdo penal se desenvolve morosa, quase sonolenta,
rumo a uma sentenca retardada. Mas dai temos os recursos, e 0s tribunais estdo
assoberbados tardando no seu julgamento...

Quando se trata dos efeitos do tempo no processo penal, olvidando
gue a demora neste tipo de processo sempre traz impunidade, prejuizo social e total
desprestigio para a justica, apenas se examina a questdo do ponto de vista da
esfera de direitos do réu e, geralmente, enquanto réu preso provisoriamente, porque,
do contrario, 0 atraso passa a interessar a esmagadora maioria dos réus. Embora o
estudo da problematica do tempo no processo penal na perspectiva dos prejuizos
diretos ao acusado, que acabam, de rigor, se refletindo na sociedade como um todo,
seja mesmo o0 mais relevante — principalmente na irrefutavel visdo garantista de
consagracao dos direitos fundamentais —, ndo é admissivel que se olvide a melhor
doutrina de tecer algum comentario sobre o fator “tempo no processo penal” como
instrumento de impunidade e inseguranca social.

Ninguém discorda, mormente depois do advento da EC 45, que o
acusado tem direito subjetivo (fundamental inclusive) ao julgamento em prazo
razoavel, e que a questdo do excesso de prazo para formacao da culpa, a pretexto
da aplicacdo generalizada do principio da razoabilidade, tem sido banalizada, em
afronta a esse direito. Os prejuizos (patrimoniais e extrapatrimoniais) que

8 SANTIAGO, Mir Puig. Derecho Penal: parte general. Barcelona: P.P.U., 1985. p. 701.
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experimenta o réu, seja pelo estigma do processo, seja em razdo da pena
processual contida na acdo penal, sdo graves e, muitas vezes, irreparaveis.

Por outro lado, a morosidade do processo penal, gerando, quase
sempre, a prescricdo da pretensao punitiva, ndo pode tornar-se uma tendéncia em
face da qual aos operadores do direito seja licito silenciar e apenas dizer amém!
Afinal, uma boa parte da producdo jurisdicional em matéria penal, em razdo da
chamada prescricdo retroativa, é literalmente jogada no lixo, ndo gera qualquer
efeito.

N&o se pode, todavia, atribuir a responsabilidade pela elevada
incidéncia de casos de prescricdo Unica e exclusivamente a lentiddo do Poder
Judiciario, embora seja sob este aspecto que se examina o tema mais detidamente
no presente trabalho. Se atraso hd na entrega da tutela penal prometida pelo
Estado, e quanto a isto ndo ha duvida — cuida-se de problema que demanda
urgentes solugdes —, € inolvidavel que esta demora € agravada por outros fatores,
alguns deles externos a atuagdo jurisdicional. Prazos prescricionais exiguos e
incompativeis com as necessidades investigatérias na complexa criminalidade
moderna e 0 avanc¢o no pleno exercicio dos direitos e garantias fundamentais dos
litigantes, que demanda tempo, sao, exemplificativamente, fatores relevantes. Tem-
se, ainda, a conspirar contra a agilidade da tutela penal, o abuso do direito de defesa
que a jurisprudéncia hipergarantista insiste em nao coibir, permitindo protelagbes
nefastas ao célere andamento do processo penal. E mais, contribui sobremaneira a
tendéncia da jurisprudéncia — muitas vezes justificada pelo temor da ineficacia da
pena num sistema carcerario falido como é o nosso — de criar teses juridicas que
conduzam a prescri¢cdo, conforme sera adiante objeto de analise.

E interessante, e a experiéncia de magistratura realgca com nitidez
este fenbmeno, a atitude dos magistrados quanto ao reconhecimento da prescricao.
Em alguns magistrados, chega-se a notar um certo grau de satisfacao ao reconhecer
a prescricdo penal. Nao raro se nota um esforco em adequar a pena aos parametros
prescritivos. E mais facil. Sabe-se que se trata de uma espécie de conformismo
determinado pela equivocada sensacao de impoténcia em resolver o problema. Uma
idéia imprecisa de que esse deve ser solvido pelo Poder Legislativo, afinal, foi o
legislador quem consagrou na lei e nos termos postos o instituto da prescricdo, como

se a atuacdo lenta do Poder Judiciario (assim como a dos demais agentes da
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persecucao penal) ndo contribuisse decisivamente para a sua ocorréncia. E comum
encontrarem-se publicados orgulhosamente em revistas especializadas acordaos
que reconhecem a prescricdo, sem qualquer detalhe interessante ou peculiaridade
digna de melhor atengdo, nenhuma tese juridica relevante. Somente se justificaria
esta publicidade na medida em que o precedente, supervalorizado, teria o condao
de realcar a inoperancia dos agentes da persecucdo penal. Seria um exemplo a ndo
ser seguido! Somente serve para desacreditar o Poder Judiciario. Casos ha em que
a prescricdo passa a ser uma saida honrosa para solver o impasse da duvida.
Genericamente falando, a duvida, no processo penal, deve levar a absolvicdo. Ao
invés do juizo absolutério, aguarda-se o decurso de prazo habil ao reconhecimento

da prescrigéo.

5.3 O funcionalismo do Direito Penal e a prescricéo

Estaria a prescricdo, com a incidéncia elevada ocorrente no sistema
judiciario penal brasileiro, na contraméo da visdo funcionalista do Direito Penal, na
linha de ROXIN e JAKOBS?®! E o que se procura responder doravante, em breves
linhas.

A Teoria Funcional do Direito Penal, embora comporte discussdes
em relacdo ao alcance e adaptacdo ao nosso sistema penal, parece ter impregnado
de forma definitiva, quase que como uma metodologia universalizada a afetar
principalmente a teoria do delito e da pena, o ideario do penalismo moderno, até
mesmo enquanto solucdo para o problema da falta de efetividade da tutela penal
protetiva de bens juridicos relevantes. A sua racionalidade consiste em uma visao
sistematico-teleoldgico-valorativa, € ndo mais logico-objetiva ou causal, do Direito
Penal, que tende ter seus institutos orientados por finalidades hauridas da sociologia
e da politica criminal, a comprometer todo o contexto da dogmatica e o conjunto das
decisdes judiciais no campo penal. Enquanto alicercado em postulados sociologicos
e de politica criminal, o funcionalismo encontra seu principal fundamento de validade

na perspectiva de conferir efetividade as aspiragcdes de um grupo social num dado

8 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del derecho penal. Traducdo e introducéo
de Francisco Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1972; . Funcionalismo e imputacéo
objetiva no Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; JAKOBS,
Gunther. Derecho Penal: parte general — fundamentos y teoria de la imputacion. Trad.
Joaquim Cuello Contreras e Jose Luiz Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons,
1995.
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momento histdrico, que exige afirmacdo da prépria norma e das respostas penais
respectivas diante das infracbes as regras de convivéncia social (problemas sociais
ou ameacas a estabilidade social, no funcionalismo normativista puro de JAKOBS).%?

Assentadas perfunctoriamente estas linhas mestras gerais do
funcionalismo penal, cumpre verificar se prescricdo penal e sua incidéncia patologica
representam ameacas as suas bases principioldgicas.

O instituto da prescrigdo, a luz das perspectivas sociologicas e de
politica criminal, esta plenamente fundamentado. HipGteses haverd em que néo se
justifica mais perante a estrutura social e o sistema penal a puni¢cdo do infrator das
regras de convivéncia social. E o caso do tempo passado entre o fato tido por
delituoso e a oportunidade da reprimenda, que faz esmaecer a propria
funcionalidade da pena. Deixa a pena de servir aos seus desideratos relevantes de
prevencdo geral positiva, passando a constituir mera vinganca, e, para além deste
aspecto, o risco de desacerto e injustica de uma condenacdo cresce
consideravelmente na proporgao direta do tempo transcorrido.

Analisando o instituto da prescricdo na perspectiva funcionalista de
ROXIN E JAKOBS, observa MACHADO que “o fundamento primario da prescri¢cao
estd inserido na Constituicdo Federal, orientada pelos postulados do Estado
Democréatico de Direito, notadamente no que se refere a dignidade da pessoa
humana, inserindo-se no sistema penal como instituto de politica criminal”.®® E
conclui:

Quando se reconhece essa base constitucional a prescri¢édo, tem-
se em consideracdo que o Estado garantista tutela o ius libertatis
do cidaddo, em desprestigio do exercicio da acdo penal ou da
aplicacdo de uma pena contra aquele, denominado pela doutrina
classica como ius puniendi, em razdo da auséncia de motivos
ensejadores de prevencdo geral positiva que acarretassem ao
final na aplicacdo de uma pena. Com isso se quer dizer que, ainda
gue violada a norma penal, ndo se consubstancia por parte do
Estado e da sociedade qualquer duvida acerca da motivacdo ou
confianca de que a norma é capaz de solucionar o conflito in
abstracto, ou de que deve a norma ser cumprida pelos demais,
até mesmo pelo convencimento de sua qualidade e propriedades,
mantendo-se reforcada essa conviccdo e a solidariedade social.
Aplicando-se a contrario sensu uma pena ao arrepio dos
postulados preventivos gerais positivos, implica dizer que essa
pena é desnecessaria, e, assim sendo reconhecida, a mesma

82 ROXIN, 1972.
8 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo Penal: prescricdo funcionalista. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 189-90.
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atenta contra a dignidade da pessoa humana e a ordem
democratica, servindo entdo a prescricdo como instituto garantista
contra o abuso do proprio Estado em manejar uma pena na
situacao descrita.®*

Fixada a premissa de que doutrina funcionalista até certo ponto
explica o instituto da prescricdo acenando com a desnecessidade da pena enquanto
resposta a estrutura social, impde-se examinar se o sistema legal de disciplina da
prescricdo no Direito Penal brasileiro resiste a uma andlise a luz dos postulados
sociologicos e de politica criminal que presidem a funcionalidade do Direito Penal,
tais como difundidos doutrinariamente.

A resposta agora deve ser negativa. Na visdo sociolégica de
JAKOBS, verifica-se que o instituto, tal como ora disciplinado, é incompativel com as
aspiracdes sociais, pois, ao neutralizar as demais normas penais punitivas, gera a
incerteza de aplicacdo a norma penal. Se a idéia de que as normas penais, diante
da prescricdo, remanescem para incidéncia em outros casos, € verdadeira a partir
de uma analise do instituto em si mesmo, deixa de sé-lo, todavia, quando se
constata que a prescricdo, em razdo da exigiidade dos prazos de reconhecimento,
das antinomias e idiossincrasias do sistema penal, passa a ocorrer em um ndmero
excessivo de casos, conforme estd demonstrado exemplificativamente no capitulo
anterior.

Para a corrente funcionalista roxianiana, que se assenta na idéia de
uma politica criminal fulcrada em postulados sistemético-valorativos, as antinomias
se evidenciam com maior intensidade. A ruptura da coeréncia sistematica frustrando
as linhas tracadas pela politica criminal do Estado fica patente quando se examina a
estatistica e constata-se que a prescricao ocorre em elevado percentual dos casos,
desnudando a total auséncia de eficiéncia e eficacia social do Direito Penal.

Dir-se-ia que o0 problema ndo é do sistema penal, mas sim da
morosidade da maquina administrativa empenhada a persecucdo penal (policia,
ministério publico e judiciario). Mas ndo se pode olvidar que a atuacdo dos agentes
da persecucéo penal compde o sistema penal. Ndo é possivel destacar da fisiologia
e da dindmica do sistema penal os seus desempenhos, que, mesmo quando

revestidos de celeridade, ndo evitam a prescricdo. E facil verificar que existe uma

8 MACHADO, 2000, p. 190.
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quase impossibilidade material de consumacao dos estagios de aplicacdo da norma
penal em tempo razoavel e suficiente para impedir que se consumem 0S prazos
prescricionais, isto porque as importantes conquistas garantistas, que, alias, ndo se
pode cogitar de suprimi-las, tornam o processo penal naturalmente demorado. Se a
Justica Federal, que goza de relativo prestigio de celeridade em matéria penal,
exemplarmente considerada, registra dados estatisticos reveladores de uma
incidéncia que se reputa patologica, ndo € preciso muito mais esforgo argumentativo

para concluir-se que o sistema penal como um todo carece de reformas.

5.4 Prescricao e impunidade: falta de legitimidade social

Uma primeira premissa deve ser examinada: é possivel cogitar-se
de impunidade quando se reconhece a prescri¢do, considerando a chamada “teoria
do esquecimento” que fundamenta este instituto? Entende-se que sim. Se € certo
que o decurso de tempo entre o fato e a condenacado arrefece a necessidade da
pena, ndo menos certo € que, mesmo havendo este desinteresse, configurada
estard a impunidade (auséncia de puni¢do para um fato considerado crime). Talvez
se pudesse alvitrar de uma impunidade irrelevante ao senso social, se ndo fosse o
atraso na persecucédo penal, que gera a prescricdo e a impunidade, um fendmeno
atrativo da repulsa social veemente. Com esta observacgao, pode-se afirmar que um
ou outro caso de prescricdo, considerado isoladamente, é irrelevante enquanto
impunidade a estrutura social, mas a ocorréncia intensa de prescricao, revelando a
auséncia de resposta penal a um numero consideravel de casos, numa analise
sistematica do conjunto de fatores, desvela um sentimento social de impunidade que
merece ser considerado. Do ponto de vista da politica criminal, que se interessa pelo
todo, a prescricdo, enquanto ocorrente em um percentual superior a 10% dos casos
julgados, como ocorre na Justica Federal, é sim sinbnimo de impunidade.

A impunidade pode ser de fato, quando o sistema legalmente
concebido falha na punigdo, e de direito ou normativa, quando a lei se desinteressa
pela punicéo, ndo criminalizando determinada conduta.

Na licio de MENDES DE ALMEIDA, “a lei penal € primacialmente de

interesse publico, e, por corolério, que, uma vez violada, a efetivacdo das penas
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interessa a coletividade mais do que aos ofendidos pelo crime”.®

Em tempos de criminalidade intensa, medrando delitos de todas as
espécies, transparece unissono o clamor social contra a impunidade. A sociedade,
vitima potencial, exige mais seguranca contra a delinqiiéncia e, ao mesmo tempo,
punicdo, se possivel, rigorosa e efetiva. E exige justamente da justica penal.
Consoante assevera MACHADO, o enfrentamento da problematica da prescricao
desafia a propria eficiéncia do Direito Penal a ser analisada de forma sistematica:

As questdes acerca da eficiéncia do Direito Penal, da pena e da
ndo punicdo e suas causas de extingdo, v.g. a prescricdo penal,
ndo podem ser compreendidas num contexto isolado, mas dentro
da prépria legitimidade do Direito Penal, hoje tdo questionada e
guerreada devido ao aumento empirico da criminalidade e da
incapacidade do Estado em combaté-la.®

A prescricdo penal, seja pela demora dos 6rgdos participes da
persecucdo penal, especialmente policias, Ministério Pablico e Justica, seja pelas
antinomias do sistema penal, que necessita de reformas, € representativa de uma
tutela penal insuficiente, sendo que inexistente. E no dizer de GUARAGNI, a
“auséncia de respostas quaisquer em nivel penal para o fato, apagando-se todos os
seus efeitos penais”.?’ De fato, a conseqiiéncia mais grave da prescricéo é a falta de
resposta penal por parte do Estado para situacbes que receberam o comando
constitucional de protecéo penal.

A demora na entrega da tutela penal faz com que a persecucéo
penal, em todos os niveis, ndo se consume em tempo habil, a ponto de evitar a
extincdo do pretensdo punitiva ou executoria do estado pela prescricdo. Isso traduz-
se em impunidade de fato, e dispéndio para o Estado. Depois de movimentar-se a
maquina policial para investigar, o Ministério Publico para denunciar e o Judiciario
para processar, até se chegar a um juizo condenatério, em razdo do tempo
decorrido, todo o esforco empreendido é in6cuo e ndo mais se pode punir ou
executar a pena imposta. E como se o delito n&o tivesse ocorrido.

De certa forma, a impunidade, embora néo seja adequado e correto

generalizar esta assertiva, € um fenbmeno que tende a ndo ocorrer em relacdo ao

% MENDES DE ALMEIDA, J. Canuto. Processo Penal. Acdo e Jurisdicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975. p. 110.

¥ MACHADO, op. cit., p. 139.

8" GUARAGNI, op.cit., p. 43.
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réu pobre, que, invariavelmente, acaba condenado e vai engrossar as filas dos
habitantes de nosso falido, sucateado e, portanto, ndo-hébil a recuperacdo dos
apenados, sistema carcerario.

Para além da lesividade direta ao tecido social, tem-se,
correlatamente, outra consequéncia negativa deste fendébmeno, consubstanciada na
crescente perda de legitimidade (aceitacdo) do Judiciario enquanto Poder, em face
da sociedade. Cada vez mais transparece aos olhos de todos a ineficiéncia da
justica para o cumprimento de seus fins. Ninguém ignora que a impunidade, tirante o
exagero midiatico, embora ndo se trate de fenbmeno que diz respeito apenas ao
Poder Judiciario, invariavelmente € creditada a responsabilidade deste Poder. Isto
causa um distanciamento institucional das aspira¢des sociais. O homem do povo ja
nao acredita mais na justica penal e tem como certo que nao foi ela concebida para
punir os poderosos.

A prescricdo da pretensdo punitiva, ademais, interfere
negativamente no exercicio do direito indenizatério da vitima. Conforme dispde o art.
63 do Cddigo Penal, transitada em julgado a sentenca condenatdria, poderdao
promover-lhe a execucédo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Esse artigo, de sua vez, &
reflexo do disposto no art. 91 do Cdadigo Penal: “S&o efeitos da condenacao: | —
tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime”. Assim, deve-se
acrescer a este quadro o grave prejuizo a vitima do delito praticado, que poderia
executar a sentenca condenatéria, mas, em razdo da inoperancia do Estado, perde
este direito. Com efeito, se a prescricdo apaga todos os efeitos da condenacéo, fica
inviabilizada a execucéo automatica dos prejuizos decorrentes do delito, devendo a
vitima propor acao auténoma.

Por fim, ndo se pode esquecer que a probabilidade de que a pena se
faca efetiva compde o custo/beneficio do delito no ideario daquele que o pratica. Os
efeitos dissuasoérios da ameaca de pena e sua gravidade culminam por arrefecer-se
na mesma medida em que se reduzem as probabilidades de que esta venha a

efetivar-se.
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5.5 A prescricdo como variavel que viola o principio igualizador das partes no
processo penal

E cedico que a justica penal brasileira revela um matiz de
seletividade que ndo se compadece com o ideério do Estado Democrético de Direito.
A seletividade da justica penal, até como reflexo da atuacdo do legislador, € um
fendbmeno estatisticamente comprovavel. Basta uma pesquisa nos estabelecimentos
carcerarios para constatarmos que neles estdo reclusos, em sua maioria
esmagadora, os excluidos por pobreza ou outras contingéncias sociais. Esta
tendéncia elitista e infeliz € agravada quando se trata da impunidade decorrente da
prescri¢cao penal, repercutindo flagrante violagdo ao principio igualizador.

O principio da igualdade exterioriza uma relacdo de plena identidade
com o Estado Democrético de Direito. Funciona, leciona FELDENS,

como um fio condutor que permeia as demais categorias politico-
normativas explicitadas na Constituicdo”, pulverizando “efeitos
que ndo se devem deixar consumir em discursos retéricos e
acOes estatais — executivas, legislativas e judiciarias — que
comumente tendem a exaltd-lo no atacado e a abandona-lo no
varejo.®

N&o bastasse o descumprimento da missao de pacificacdo social do
direito penal e a manifesta e renitente tendéncia de seletividade traduzida na
atuacao da justica penal, a incidéncia patolégica da prescricdo penal desvela-se, em
termos praticos, como um fator de desigualdade substancial na aplicacdo do direito
penal. Explica-se: o réu mais débil economicamente produz uma defesa mais
singela, sem requerer muitas provas, sem alegar muitas nulidades, sem a
experiéncia e a técnica defensiva apurada dos grandes escritorios de advocacia. O
réu melhor aquinhoado economicamente recebe a assisténcia, invariavelmente, de
uma defesa técnica que langa méo de todos os meios defensivos. Nenhuma critica a
esta amplitude defensiva, quando ndo ingressa no perigoso e ilegal campo da
protelacédo e da chicana — o que € muito comum. Mas, resumindo, a constatacdo de
longos anos de magistratura é no sentido da agilidade e da rapidez do tramite dos
processos penais com réu que nao tem condi¢cdes de constituir advogado — e nédo
vai aqui qualquer critica ao trabalho da defensoria publica, incansavel em esforgos,

mas com estrutura deficitaria e insuficiente. E um processo que tem curso rapido e

8 FELDENS, Luciano. Tutela Penal de Interesses Difusos e Crimes do Colarinho
Branco. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 81.
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que dificilmente se submete a alguma forma de prescricao.

Essa empirica constatacdo autoriza a critica do sistema, também por
este aspecto desigualizador do tratamento das partes no processo penal, vale dizer:
a incidéncia quase que elitista do fenémeno prescritivo penal. E claro que para este
aspecto pouco contribui a inoperancia da justica. E apenas um dado a mais,
manuseado para evidenciar as consequiéncias nefastas da ocorréncia da prescri¢ao
penal.

Quando se fala de igualdade e de isonomia, no trato da questao da
lentiddo da justica penal, rememorando o principio do devido processo legal em seu
aspecto substantivo,® fica claro que ndo assegura a igualdade almejada pelo direito
a mera forma de regulacao geral e abstrata e de aplicacao igualitaria da lei. Outorgar
0 mesmo tratamento a todas as pessoas, sem observar as distingbes que a
complexidade social lhes impde, € também uma forma de violar o principio da
igualdade. A igualdade, enquanto conceito relativo, exige analise e confrontacdo das
diferentes situacdes em que se encontram os diversos sujeitos de direitos. Somente
com a determinacao das caracteristicas essenciais de cada um € que se pode eleger
solucbes capazes de equiparar as diferentes situacOes, vale dizer, de corrigir as
distor¢cdes entdo existentes. Idéntico fundamento que impde tratamento isonémico
para os que estdo em situacdes iguais exige que se dedique tratamento diferenciado
aos que se encontram em situacdes desiguais, como que autorizando uma espécie
de “discriminacéo inversa”.

PORTANOVA enfoca o principio da igualdade engquanto elemento
ativo para promover a igualizacdo dos destinatarios da norma. E nesse sentido o seu

escolio:

8 Sabe-se que o principio do devido processo legal (Constituicdo da Republica, art. 5°,
inciso LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”) compreende dois aspectos: (a) processual (procedural due process), de cunho
eminentemente procedimental, vocacionado para assegurar o direito de livre e efetivo
acesso a prestacado jurisdicional, possibilitando a deducdo da pretensdo pelo autor e a
defesa do réu, conforme a moldura legal previamente estabelecida e da forma mais eficaz
possivel, ou seja, em tempo razoavel; (b) substantivo (substantive due process),
essencialmente dirigido a proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
espécie de legislagcdo ou decisdo judicial que se revele opressiva ou atentatoria aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Sob este enfoque (substantivo), o
principio do devido processo legal coloca-se, nas decisdes judiciais, como imperativo de um
julgamento justo, calcado na aplicacédo da lei segundo os valores eleitos na Constituicdo, em
favor da efetivacdo dos direitos fundamentais individuais e sociais (vida, saude, liberdade,
patrimonio, meio ambiente etc).
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O principio juridico da igualdade ou da isonomia € um principio
dindmico. Melhor se diria ao denomina-lo principio igualizador. Ou
seja, ndo se trata de uma determinacdo constitucional estéatica
que se acomoda na férmula abstrata “todos séo iguais perante a
lei”. Pelo contrario, a razdo de existir de tal principio é propiciar
condicbes para que se busque realizar a igualizacdo das
condicdes desiguais. E que, havendo indiscutivelmente
desigualdades, a lei abstrata e impessoal que incida em todos
igualmente, levando em conta apenas a igualdade dos individuos
e nado a igualdade dos grupos, acaba por gerar mais
desigualdades e propiciar injustica.*

Apenas para destacar um aspecto deste viés que se empresta ao
principio isondmico, elege-se a questdo dos poderes instrutdrios do juiz. E cedigo
que o direito processual encontra-se pautado por principios publicistas, que se
colocam muito mais em termos do interesse estatal na efetividade da prestacao
jurisdicional do que em prol do interesse que impulsiona as partes no litigio. O
escopo social (funcdo social) da jurisdicdo € pacificar com justica, e o bom
desempenho deste mister € condicionado a efetividade da tutela jurisdicional. Este
apanagio essencial da jurisdicdo acha-se intimamente vinculado aos poderes
instrutérios do juiz, que ndo pode ser um mero espectador privilegiado do embate
probatorio travado entre as partes, inerte e passivo. Do juiz exige-se posicdo ativa e
pleno exercicio dos poderes instrutorios que a lei lhe confere, sobretudo quando se
faca imperioso suprir as deficiéncias das partes para superar desigualdades e
restabelecer a par conditio. S6 assim é que se aproximara da verdade real. Nunca
se pode perder de vista que, na maioria das vezes, a deficiéncia ou indigéncia
probatéria da parte € decorrente do desequilibrio material fundado em aspectos
culturais, técnicos ou econbmicos, que 0 juiz deve compensar no processo para
possibilitar a igualdade material ou real.

Como bem assinalou GRINOVER:

A iniciativa oficial no campo da prova ndo embaraca a
imparcialidade do juiz. Quando este determina a producdo de
prova ndo requerida pelas partes, ainda ndo conhece o resultado
gue esta prova trara ao processo, hem sabe qual a parte que sera
favorecida por sua producdo. Ao juiz ndo importa que venga o
autor glu 0 réu, mas interessa que saia vencedor aquele que tem
razao.

% PORTANOVA, Rui. Os Principios Constitucionais do Processo Civil. Revista da
ESMESC/TJSC, v. 6, p. 63.

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. A
Marcha do Processo. Sao Paulo: Forense Universitéria, 2000. p. 85.
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5.6 Prescricéo e a frustragcao da tutela penal do meio ambiente: um exemplo de
total impunidade

S&0 muito raros 0s casos em gque se consuma a persecucao penal
em delito contra 0 meio ambiente sem que se reconheca a prescricdo. Consoante
revelou a pesquisa cujos resultados encontram-se na pagina 112, o indice apurado
foi de 6,8% dos casos de prescricdo levantados nos julgados criminais do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido. Trata-se de um indice elevado e alarmante, pois a
incidéncia de recursos em processos crimes que tem por objeto crimes ambientais é
pequena no ambito dessa Corte, isto porque a competéncia da Justica Federal é
muito restrita nos delitos ambientais, e muito mais a do Tribunal Regional Federal. A
maioria dos casos desafia a competéncia da Justica Estadual, e quando tratam de
matéria da competéncia federal sdo direcionados aos Juizados Especiais Federais
Criminais, cabendo o exame de eventual recurso as Turmas Recursais.

As penas cominadas aos delitos ambientais sdo penas
quantitativamente reduzidas.®? Os delitos ambientais, ademais, ndo apresentam
efeitos imediatos, protraindo-se no tempo e quase sempre produzindo efeitos
sensiveis ao bem juridico tutelado tempos depois da acao, fator que impede ou, pelo
menos, dificulta a descoberta e a investigacdo do delito.

De rigor, penso que o0s crimes ambientais deveriam ser
imprescritiveis, ao lado de outros que a prépria Constituicdo assim considera, como
€ 0 caso dos crimes de racismo. O direito ambiental tem conotacdo patrimonial
indireta, pois visa a garantir, em ultima analise, a propria vida no planeta, operando
com direitos e interesses, portanto, indisponiveis, irrenunciaveis e imprescritiveis.

A prescricao fulmina o direito de acéo (ou a pretens&o punitiva) por
inércia no tempo do titular do direito. Com efeito, se o titular do direito ao meio
ambiente higido ndo é determinado (titularidade difusa, pois ndo é possivel tratar o
direito ao meio ambiente como um direito subjetivo de cada individuo da sociedade:
h& uma pluralidade difusa de vitimas), como se pode cobrar a acao (o exercicio da
pretensao) e punir a inércia?

Ademais, os efeitos do dano ambiental comumente se protraem no
tempo, indefinidamente, impossibilitando que se tenha como certo o marco inicial do

prazo prescricional. Vale citar, a propodsito, o escélio de MARCONDES e

%2 Os crimes ambientais estdo previstos na Lei n. 9.605, de 1998, e em leis especiais.
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BITTENCOURT:

Por outro lado, o tempo que dura a inércia ndo pode, tampouco,
ser revelado, pois 0 dano ambiental pode ter amplitude tal, que
venha a repercutir ndo s6 nas geracdes atuais como nas futuras.
Restaria severamente prejudicada a protecdo constitucional das
geracdes futuras a um meio ambiente equilibrado, se fosse
admitida a idéia de prescricdo. O dano ambiental, é sabido, ndo
se manifesta, necessariamente logo ap6s o0 acontecimento do
sinistro. As relagdes juridicas do direito ambiental flutuam em
espaco e tempo diversos da relacées individuais.*®

No que tange a responsabilidade civil por dano ambiental, o0 STJ tem
reconhecido a imprescritibilidade da acdo reparatéria: “A acdo de
reparacao/recuperacdo ambiental é imprescritivel” (REsp. n® 647493, 2% Turma, DJU
22/10/2007, p. 233, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha).

N&o se descortina, entéo, justificativa razoavel, maxime em razéo da
especial protecdo que a ConstituicAo confere ao meio ambiente, inclusive com a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, para ndo se conferir um tratamento
especial ao instituto da prescricdo quanto se cuida da tutela penal do meio ambiente.

O sistema legal, tal como concebido, ndo cumpre sua funcdo de
garantir eficacia a proposta constitucional de protecdo especial ao meio ambiente.
Quica se devesse, alternativamente, porque a imprescritibilidade, além de ndo ser

bem vista pela doutrina internacional,**

demandaria dificil modificacao constitucional,
trabalhar com maior amplitude a idéia de delito permanente, ficando condicionado o
inicio do prazo prescricional a cessacdo da atividade lesiva ao meio ambiente (art.
111, inciso lll, do Cddigo Penal) ou ainda a reparacao do dano ambiental, como uma
nova causa impeditiva da prescricdo acrescida as hipoteses elencadas no art. 116
do Cddigo Penal. Com isso ficaria afastada a necessidade de aumento das penas

fixadas na Lei dos Crimes Ambientais, medida, alids, que néo resolveria o problema.

5.7 De quem é a maior responsabilidade pela ocorréncia patolégica da
prescricdo penal?
Esta é uma pergunta de resposta dificil e complexa. Melhor seria

% Lineamentos da Responsabilidade Civil Ambiental. Revista Direito Ambiental n. 3, a. 1,
jul./set. 1996, Editora Revista dos Tribunais, p. 146.

% A imprescritibilidade representa um viés que tem recebido o repudio da doutrina
internacional. Como observa FIGUEIREDO DIAS, ao instituto da prescricdo estdo sujeitos
quaisquer tipos de crime, sem consideracao pela sua natureza ou pela sua gravidade (DIAS,
Jorge de Figueiredo, O Direito Penal Portugués, p. 703).
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atribuir a responsabilidade ao sistema penal. Quando se fala em morosidade da
justica e sobre os efeitos do tempo no processo penal, € preciso distinguir entre as
atividades dos diversos agentes implicados na persecucdo penal, desde a fase
investigatoria até a final execucdo da sentenca. A persecucdo penal inicia-se
geralmente com a investigacao policial consubstanciada no inquérito e também, para
alguns delitos, como sdo exemplos os fiscais, 0s previdenciarios e os praticados por
funcionarios publicos, a investigacdo se inicia na Administracdo, que, depois,
representa a autoridade policial para abertura de inquérito, ou, algumas vezes,
representa diretamente ao Ministério Publico, que € o titular da acédo penal,
incumbindo-lhe oferecer eventual denuncia. Depois de oferecida a dendncia ou
queixa, se recebida esta, incumbe ao Poder Judicidrio processar e julgar a acao
penal e executar a pena eventualmente imposta, intervindo novamente a policia para
cumprir mandado de prisdo que tenha sido expedido em desfavor do condenado.
Este € o roteiro sintético da persecucdo penal, que vamos encontrar na maioria dos
casos, com algumas variagoes.

Para melhor identificar a intensidade da ocorréncia da prescricéo
nas respectivas fases da persecucdo penal, realizou-se pesquisa estatistica de
dados levantados no Tribunal Regional Federal da 4° Regido, considerando-se os
julgamentos de apelacdes e revisfes criminais da Secdo Especializada em matéria
penal, composta pelas 7% e 82 Turmas, no periodo de 2001 a 2007. Os resultados,

em termos percentuais, foram os seguintes:
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Pode-se constatar que a maior incidéncia de casos de prescricdo
ocorre tomando-se por base o interregno de tempo entre o fato e a denuncia,
apurando-se um indice de 65,08% das hipdteses em que declarada a prescricao,
sendo que na fase posterior ao recebimento da denuncia, até a data da decisdo
condenatoria, o indice foi de 28,61%.

E intuitiva a conclusdo superficial, a partir desses dados, de que se
tem problemas de demora na investigacdo (inquérito) e no oferecimento da
dendncia, atividades a cargo da Policia Judiciaria e do Ministério Publico. Diz-se
superficial porque esta conclusdo precisaria estar alicercada em pesquisa mais
completa, em que ficassem bem delimitadas estatisticamente as respectivas
responsabilidades. A experiéncia indica que a maior fracdo do prazo prescritivo é
consumida desde o fato criminoso até a conclusdo do inquérito,” quando, entdo, o
apuratorio esta apto para a deflagracéo da acdo penal com a denuncia do Ministério
Publico. Os dados levantados, entretanto, sdo um indicativo de que o sistema nao
esta funcionando a contento, e que as citadas instituicbes necessitam aperfeigoar
suas atuacoes buscando maior celeridade.

Embora ndo se possa afirmar a auséncia de responsabilidade total
do Poder Judiciario na fase pré-processual e administrativa da persecucao penal,
que se desenvolve, no sistema acusatério que adotamos, sem qualquer impulso
judicial, tem-se que a este cumpre fiscalizar o cumprimento do prazo de conclusao
do inquérito e para oferecimento da dendncia, misteres de que nem sempre se
desonera. De qualquer sorte, € muito elevada a incidéncia de casos de prescricao
considerado interregno entre o recebimento da denuncia e decisdo condenatoria
(28,61% dos casos em que se declarou a prescricao), o que denuncia também
demora atribuida ao Poder Judiciario.

A partir dos dados referidos, passa-se a uma breve andlise da
atuacao dos principais atores do processo penal e dos fatores influentes para a
ocorréncia da prescrigédo penal.

% A descoberta de um delito € um fendmeno aleatdrio. A tendéncia é que, cada vez mais, a
sofistificacdo dos crimes torne a descoberta e o inicio das investigacdes distantes e
afastados no tempo da sua pratica.
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5.8 Morosidade do Inquérito

Nossas Policias Judiciarias, cuja atribuicdo € levantar os dados
informativos sobre a materialidade e autoria do delito, sao carentes de infra-estrutura
técnica, falta-lhes equipamentos, recursos humanos e tecnologia. Os servidores
policiais, especialmente nos Estados, sdo muito pouco valorizados, ndo recebem a
formacéo e o treinamento necessarios. O resultado disso € um inquérito moroso e
tecnicamente insuficiente. S&o reiterados pedidos de prorrogacdo do prazo para a
conclusao do inquérito, com a complacéncia do juiz da causa e do Ministério Publico.
Os prazos legais sdo excedidos e ja se banalizou o fundamento de razoabilidade
para relevar excessos de prazo constitutivos de constrangimento ilegal ao indiciado.
Tudo hoje se acomoda perfeitamente no mau uso do principio da razoabilidade, até
a mais flagrante inoperéancia dos agentes da persecucao penal, mesmo quando se
encontra o investigado cautelarmente segregado.

As dificuldades encontradas pelas Policias ndo sdo poucas,
podendo-se destacar, exemplificativamente, a auséncia de agilidade no atendimento
as solicitagbes, por parte da Receita Federal, instituicbes bancarias, BACEN e
outros. O préprio Poder Judiciario muitas vezes é lento no exame e expedicdo de
mandados de busca e apreensdo e na autorizacdo para quebras de sigilo.
Especialmente para 0 combate ao crime organizado, ressentem-se as Policias de
recursos humanos qualificados e equipamentos de alta tecnologia mais adequados.
Sabe-se também que falta dinheiro para viagens e diarias, impedindo e retardando a
apuracdo dos delitos que hoje tendem inclusive a transnacionalidade. Ndo se
desconhece ainda a falta de um maior entrosamento e integracao entre as diversas
entidades implicadas no combate a criminalidade.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 4.209/2001 que
cuida da reforma do Cddigo de Processo Penal, destacando-se quanto ao tema, a
proposta de nova redagdo ao paragrafo 1° do art. 10 do CPP, estabelecendo que
nos inquéritos policiais em que ndo houver investigado preso, o prazo para a
conclusdo do procedimento sera de 60 dias. Nao sendo este prazo respeitado, “o
ofendido podera recorrer a autoridade policial superior, ou representar ao Ministério
Publico, objetivando a finalizacdo do inquérito e a determinacao da responsabilidade
da autoridade e de seus agentes”.

Embora a proposta de disciplina legal da matéria ndo tenha o
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condao de resolver o problema, significa ela uma sinalizacdo positiva, um passo no
sentido da agilizacdo do inquérito, imprescindivel que se faz para a reducdo dos
casos de prescricdo penal, conforme dados os dados estatisticos antes referidos,
reveladores de uma maior incidéncia de prescrigédo tendo por base o interregno entre

os fatos e o recebimento da denudncia (65,08%).

5.9 Denuncia demorada

Em boa medida porque refém da demora investigativa, o Ministério
Publico também atrasa no oferecimento da denuncia. O historico dos casos de
prescricao, refletido na estatistica dos julgamentos no ambito do TRF da 4 Regiéo,
antes referida, confirma tal assertiva.

A deficiéncia estrutural, os inquéritos mal instruidos, muitas vezes
refletindo o total despreparo das autoridades policiais; a falta de agilidade da justica
no exame e deferimento de pedidos de urgéncia, a auséncia de colaboracdo das
demais entidades que possuem informacfes essenciais ao exercicio acusatorio
contribuem para que o Ministério Publico demore no oferecimento da denuncia.

Notadamente nos crimes econdmicos, matéria em que, pela
complexidade e investigacdo demorada, ha uma grande incidéncia de prescricao
penal (algo em torno de 40% dos casos de prescri¢cdo reconhecidos nos julgamentos
criminais do TRF da 4% Regiéo no periodo de 2002 a 2007, conforme demonstrativo
constante da pagina 112), pode-se destacar algumas deficiéncias do Ministério
Pulblico: auséncia de um corpo técnico especializado em técnicas investigativas,
inclusive contando com a presenca de economistas, contadores e especialistas
tributérios e caréncia de treinamento adequado e recursos de alta tecnologia.
Ademais, da mesma forma, repercute no Ministério Publico a auséncia de um maior
entrosamento e integracdo entre as diversas entidades implicadas no combate a
criminalidade organizada financeira (Receita Federal, INSS, BACEN etc).

Vale lembrar que na maioria dos delitos da competéncia da Justica
Federal, especialmente nos tributarios, nos praticados contra o sistema financeiro e
contra a Administracdo Publica, tem-se demora na conclusdo do apuratorio
administrativo que vai gerar a representacdo criminal ao Ministério Publico, dado que
justifica em boa medida a ocorréncia elevada de prescricdo nessas espécies

delitivas.
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5.10 O papel e a contribuicdo da advocacia para a lentiddao do processo penal

A advocacia precisa estar cOnscia de seu importante papel de
auxiliar nas questdes da administracéo da justica (art. 133 da Constituicdo) e enfocar
a gquestdo da demora do processo penal enquanto problematica complexa cuja
solucdo demanda a cooperacdo ativa de todos os operadores do direito
(especialmente advogados, membros do ministério publico e juizes, cada um de per
si e por meio de suas entidades associativas). E preciso criar uma cultura de
agilizacdo, eliminando as praticas protelatérias e tratando o processo como um
instrumento ético®® de pacificacdo social, que, portanto, precisa ter um curso
abreviado.

O exercicio do patrocinio de defesa criminal é extremamente
complexo e dificultoso. Nosso processo penal, além de lento, ainda apresenta
resquicios inquisitoriais. Ndo se pode dizer que todos os direitos e garantias
conferidos principalmente pelo direito internacional estejam plenamente
incorporados ao nosso sistema processual penal. Convive-se com 0s excessos de
prazos, com o0 autoritarismo e a insensibilidade judicial, e, sobretudo, com uma
perigosa tendéncia antigarantista que ameaca comprometer as estruturas
democréticas e os fins mesmos do processo penal.

Fruto do exercicio da magistratura criminal, de varios anos, posso
aviar meu testemunho no sentido de que a advocacia criminal brasileira, com raras
excecles, € extremamente ética e preocupada com o aperfeicoamento da justica
penal. Nao sdo comuns, mas, naturalmente, existem atos protelatérios. O advogado
criminal quase n&o contribui para a demora do processo penal. E certo que nada faz
para que se agilize o iter processual, salvo quando seu cliente estd preso
preventivamente, silenciando olimpicamente diante do engavetamento do processo
nos armarios judiciais. S&o rarissimos os casos de pedido de preferéncia para um
processo criminal com réu respondendo em liberdade. Disso pode-se intuir que a
possibilidade latente de que ocorra a prescricdo compde, via de regra, o ideario

defensivo. Ndo se pode recriminar a defesa por contar com esta alternativa legal.

% O Cédigo de Etica e Disciplina da Advocacia, expressamente, imp&e ao advogado o dever
de contribuir para o aprimoramento das instituicdes do Direito e das Leis (inciso V do
paragrafo Unico do artigo 2°).
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Algumas vezes, no entanto, constata-se abuso do direito defensivo
refletido nas escusas injustificadas ao recebimento de citacBes, alteracdes de
endereco sem comunicar ao juizo, pedidos de diligéncias despidas de relevancia
probatéria, arrolamento de testemunhas inexistentes, com endereco errado ou
meramente abonatdrias e residentes no exterior, interposicao de recursos temerarios
e flagrantemente infundados, com o escopo exclusivo de protelar o desfecho da
acdo penal. Estas préticas, dentre outras, fazem com que o processo se estenda
muito além de seu ideal prazo de duracéo.

Ha no sistema de recursos do Codigo Penal uma interminavel
possibilidade de interposi¢cao recursal que ndo permite tenha fim a controvérsia. Esta
evidente que os “filtros recursais” (repercussao geral, sumulas vinculantes e
recursos repetitivos) devem ser estendidos no minimo ao Superior Tribunal de
Justica. E € na seara recursal que se verifica a maior incidéncia de abusos do direito
defensivo. Constata-se, por exemplo, com relativa frequéncia, a reiteracao infundada
(é certo que com o beneplacito judicial) de embargos declaratérios que tém,
exclusivamente, o desiderato de levar ao aperfeicoamento do prazo prescricional
que se avizinha, em atitude meramente protelatéria e antiética.

Outro foco de atraso na entrega da tutela penal tempestiva pelos
tribunais decorre da impetragao de habeas corpus com finalidade desvirtuada de sua
esséncia (remédio processual de garantia da liberdade de locomocéo), vale dizer,
como sucedaneo recursal, com se fosse um agravo de instrumento de decisdo
interlocutoria proferida no processo criminal. H4 uma prodigalizacdo do instrumento
de garantia mais importante do processo penal. No Superior Tribunal de Justica,
chegou a cem mil o nimero de habeas corpus autuados. Este namero é muito
preocupante e esta totalmente fora da capacidade de julgamento daquela Corte. A
realidade do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Federais e dos Estaduais nao
€ muito diferente. Ocorre que o julgamento de habeas corpus é preferencial em
relacdo aos demais processos, isto faz com que culmine por comprometer tempo
precioso dos tribunais, muitas vezes para examinar questdes que refogem
completamente ao ambito do habeas corpus. Obviamente, enquanto se tenta
adiantar um juizo de absolvicdo sumaria por meio do remédio herdico, milhares de
outras acdes aguardam paralisadas. Debrugcam-se os juizos impetrados a prestar

informacdes num trabalho desnecessario e que compromete o escasso tempo do
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juiz e de sua equipe de apoio.

Advogados ha que sao avessos aos progressos tecnologicos, e tudo
fazem no processo de forma presencial ao foro, quando poderiam fazé-lo, talvez até
mais eficazmente, pela rede mundial de computadores (Internet), comprometendo
tempo precioso de serventuarios da justica.

Fica assim evidenciado que os advogados podem contribuir em
varios aspectos para a agilizacdo do processo penal, sem que isto represente abrir

mao de suas prerrogativas laborais, nem sacrificio a defesa.

5.11 A jurisprudéncia e a sua contribuicdo para a prescricéo

Apenas para ilustrar, trago ao debate, alguns entendimentos
consolidados na jurisprudéncia que abrem caminho para o reconhecimento das mais
diversas formas de prescricdo previstas no sistema penal patrio. Obviamente, ndo se
pretende com a descricdo sumaria destas posices, discutir a jurisprudéncia
enguanto fonte criadora do direito, nem negar o seu carater de fonte reprodutora da
consciéncia e do interesse social em um determinado momento histérico. Muito
menos se alvitra revolver matérias ja pacificadas. Nao se trata disso, definitivamente,
ndo é o que se pretende. Afinal, a forca normativa da lei esta estreitamente
vinculada ao grau de eficicia e validade da interpretacdo judicial. Almeja-se, téo-
somente, evidenciar a construgcdo, ao longo do tempo, de um arcabouco
jurisprudencial que contribui para que o Estado incida em mora quanto ao seu dever

constitucional de protecédo dos bens juridicos fundamentais.

5.11.1 Prescricéao e crime continuado

A posicdo do STF quanto ao crime continuado, refletida na Sumula
n° 497, ndo considera o aumento de pena decorrente da continuidade delitiva para
fins prescricionais. Este entendimento, de rigor, esta alinhado com a regra do art.
119 do Cdédigo Penal (“No caso de concurso de crimes, a extincdo da punibilidade
incidira sobre a pena de cada um, isoladamente”). H4, no entanto, quem defenda, a
partir desta orientacdo sumular, ser possivel o reconhecimento da prescricdo apenas
em relagdo ao acréscimo da continuidade. Em recente publicagdo sobre o tema
prescricdo, FAYET JUNIOR et al assim se manifestam:

pode-se, perfeitamente, sustentar que o crime continuado tenha
em seu acréscimo legal um ente com personalidade propria,
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desvinculado de sua base e devendo, portanto, nessa linha de
inteleccdo, ser avaliado, para fins prescricionais, insuladamente
do bloco ficcional unitario da continuagdo. Trata-se,
evidentemente, de um alargamento interpretativo, absolutamente
admissivel, uma vez que favor rei, da Sumula 497 do Supremo
Tribunal Federal. A thesi, pouco a pouco, ganha for¢a, projetando-
se para a doutrina, como se pode ler em Damasio de Jesus: ‘de
acordo com 0 caso concreto, € justo que 0 acréscimo seja

desvinculado para efeito de prescricdo da pretens&o executéria’.’’

A tese, em exame perfunctorio, parece pecar pela desconsideragao

do préprio fundamento da continuidade delitiva, que pressupfe um liame, uma

relacdo entre os delitos praticados, fundamento este que norteou a edicdo do

referido enunciado sumular, que nédo pode ser cindido. A jurisprudéncia ndo da

guarida a esse entendimento, conforme ilustram os precedentes do Supremo

Tribunal Federal:

PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA - CONTINUIDADE
DELITUOSA - PARAMETROS. O acréscimo decorrente da
continuidade delitva ndo ¢€é computado para efeito do
enquadramento da hipotese em um dos incisos do artigo 109 do
Caddigo Penal. O fato ndo autoriza, no entanto, que se dissocie o
acréscimo, visando, a partir do periodo a ele correspondente, a
indagar da pretensédo punitiva do Estado considerado o instituto.
Uma coisa é examinar a prescricio em face ao crime que
acarretou o0 acréscimo (Celso Delmanto, in Cdédigo Penal
Comentado, Editora Renovar, Segunda Edi¢do, paginas 203 e
204). Algo diverso é levar-se em conta 0 aumento para, em
relacdo a ele, e tendo em vista os prazos do artigo 109 do Cédigo
Penal, dizer-se, de forma isolada, da prescricdo da pretenséo
punitiva do Estado relativamente ao acréscimo decorrente da
continuidade delitiva (STF, HABEAS CORPUS 70806/SP, DJ 10-
06-1994, p.14788, Relator Ministro Marco Aurélio).

PRESCRICAO. CRIME CONTINUADO: ACRESCIMO DA PENA.
NAO HA CABIDA PARA A PRETENSAO AJUIZADA, QUE VISA A
OBTER QUE A PRESCRICAO INCIDA SOBRE O ACRESCIMO
DA PENA DECORRENTE DA CONTINUIDADE DELITIVA,
CONSIDERANDO-SE ISOLADAMENTE TAL ACRESCIMO (STF,
HABEAS CORPUS 65734/SP, RTJ 125-03, p. 1085, Rel. Min.
Aldir Passarinho).

Vale destacar o PLC 1184/2007, que altera o art. 109 do CP,

propondo que o tempo de prescricdo leve em conta, no concurso de crimes, o total

da pena a ser fixada. Este projeto de lei tramita em regime de prioridade e parece

% FAYET JUNIOR, Ney et al. Prescricdo Penal: temas atuais e controvertidos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 36.
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ser totalmente pertinente e necessaria a modificacdo que propde, porquanto pde fim
ao que considero um desvirtuamento do préoprio fundamento do instituto da
continuidade delitiva, concebido que foi para evitar a exacerbacdo de penas e ndo

para fomentar a impunidade.

5.11.2 Prescricao etaria (art. 115 do CP)

Os prazos prescricionais, ndo importando a espécie de prescri¢ao,
sao reduzidos a metade quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de vinte
e um anos, ou, na data da sentenca, maior de setenta anos. Essas sao as Unicas
hipéteses em que circunstancias atenuantes repercutem no prazo prescricional.

Este favor legal, que leva em conta apenas o critério biologico,
principalmente quanto ao menor de 21 anos, nos dias atuais, em que 0S jovens Sao
cada vez mais precoces e a delinqgiéncia juvenil se alastra em niveis assustadores,
nao se justifica e s6 faz por contribuir com a impunidade. Para os maiores de 70,
embora a expressdo “na data da senten¢a’ ndo admita diversa interpretacdo, ja se
tem admitido que a referida idade pode ser aperfeicoada até a data do julgamento
de segundo grau, em auténtico esgarcamento da excecdo legal, que deveria ser
interpretada restritivamente.®® Sustenta-se, ademais, que os 70 anos previstos no
Cddigo Penal, ndo sdo mais 70, sim 60, idade prevista no Estatuto do Idoso. O
aumento da expectativa de vida do brasileiro, aqui, teria operado efeito inverso.

A 1% Turma do Supremo Tribunal Federal, embora nao tenha
acolhido as teses que aplicam a idade prevista no Estatuto do Idoso e a que estende
para a data da decisdo de segundo grau 0 marco temporario para a completude da
idade de setenta (70) anos, para fins prescricionais, interpretando analogicamente o
citado preceptivo legal, assim decidiu: nas sentencas absolutorias e no caso de

reforma parcial da sentenca condenatéria pela instancia recursal, considera-se a

% HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. ARTIGO 115 DO
CODIGO PENAL. INTERPRETACAO EXTENSIVA. PACIENTE QUE CONTAVA COM 70
ANOS NA DATA DO ACORDAO QUE CONFIRMOU A SENTENCA CONDENATORIA.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. PRAZO REDUZIDO DE METADE. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Esta Corte ja decidiu que o art. 115 do Cdédigo Penal ndo deve ser
interpretado de forma restrita, reduzindo-se de metade o prazo prescricional também
guando o réu tiver completado setenta anos na data do acérdao que confirma a sentenca
que o condenou. 2. [...]. 3. Ordem concedida” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Habeas corpus n° 51794 (2005/02143607-SP), da 6% Turma. Relator: Ministro Paulo Gallotti.
Diario da Justica, Brasilia, DF, 4 dez. 2006. p. 381).
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data do acordéao. A ementa do precedente assim se encontra grafada:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
AGENTE MAIOR DE 70 (SETENTA) ANOS. ESTATUTO DO
IDOSO. REDUCAO DE METADE NO PRAZO PRESCRICIONAL.
MARCO TEMPORAL. SENTENCA CONDENATORIA.

| — A idade de 60 (sessenta) anos, prevista no art. 1° do Estatuto
do Idoso, somente serve de parametro para o0s direitos e
obrigacdes estabelecidos pela Lei 10.741/2003. N&o h& que se
falar em revogacgdo técita do art. 115 do Cdédigo Penal, que
estabelece a reducdo dos prazos de prescricio quando o
criminoso possui mais de 70 (setenta) anos de idade na data da
sentenca condenatoria.

Il - A reducdo do prazo prescricional é aplicada, analogicamente,
guando a idade avancada é verificada na data em que proferida
decisdo colegiada condenatéria de agente que possui foro
especial por prerrogativa de fungdo, quando ha reforma da
sentenca absolutéria ou, ainda, quando a reforma é apenas
parcial da sentenca condenatéria em sede de recurso.

[l - N&o cabe aplicar o beneficio do art. 115 do Cddigo Penal
guando o agente conta com mais de 70 (setenta) anos na data do
acérdao que se limita a confirmar a sentenca condenatéria.

IV - Hip6tese dos autos em que o agente apenas completou a
idade necesséria a redugdo do prazo prescricional quando estava
pendente de julgamento agravo de instrumento interposto de
decisdo que inadmitiu recurso extraordinario.

V - Ordem denegada (Supremo Tribunal Federal, 1* Turma,
Habeas Corpus n°® 86320/SP, DJU 24-11-2006, p. 76,
Ementério vol. 2257-05, p. 880, RBv. 19, n° 518, 2007, p. 29-31,
Relator Min. Ricardo Lewandowski).

Tangenciou o Pretério Excelso a expressa previsao legal, abrindo
uma excecdo a regra clara do art. 115 do Cédigo Penal ao possibilitar que seja
considerada a data em que publicado o acérdao que condena o réu em primeira
mao, diante da antecedente sentenca de primeiro grau absolutéria. Até certo ponto
se pode considerar razoavel este entendimento, pois que a interrup¢ao da contagem
do prazo prescricional ocorre apenas com o0 acOrdao condenatdrio em caso de
sentenca absolutéria. Mas aplicar-se a mesma regra para o caso de reforma parcial
da sentenca condenatoria nao reflete a melhor interpretacdo do art. 115 do CP.
Primeiro, porque se trata de favor legal que, constituindo excecédo a regra geral, deve
ser interpretado restritivamente. Segundo, porque a sentenca condenatéria € que
constitui marco interruptivo da prescricao (art. 117, IV, CP), e ndo o acérdao, na
hipotese de reforma parcial da condenacdo. O Eminente Ministro Ricardo
Lewandowski sustentou que, no caso, o acordao que reforma parcialmente substitui

a sentenca condenatéria, olvidando a jurisprudéncia que ndo reconhece, para fins de
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prescricao, esta substituicdo, tal como reflete o seguinte aresto do Pretorio Excelso:

HABEAS CORPUS. Prescricdo. Sentenca confirmada em grau de
apelacdo, com reducdo da pena e concessao de sursis. Falta de
eficacia interruptiva. A reforma parcial da sentenca pelo segundo
grau néo retira daquela o efeito interruptivo. Artigo 117, IV, do
Cdédigo Penal. O acérdao que confirma a condenagdo, mesmo
reduzindo o quantum da pena imposta, e irrelevante quanto ao
fluxo do prazo de prescricdo: ndo substitui a sentenca como
marco interruptivo. Prazo ndo decorrido, entre duas causas
sucessivas de interrupcdo. Precedentes do Supremo Tribunal
Federal: HC 67.966, HC 68.678. Pedido conhecido, mas
denegado (STF, HC Processo:71313/SP, DJU 16-09-1994, p.
24279, Relator Ministro Paulo Brossard).

O Superior Tribunal de Justica, ao que parece, decidiu a questao de

forma irrepreensivel:

CRIMINAL. HC. FALSIDADE IDEOLOGICA. CONDENACAO.
SENTENCA REFORMADA POR DETERMINACAO DO STJ.
PRESCRIGAO RETROATIVA. NAO-OCORRENCIA.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DO DISPOSTO NO ART.
115 DO CP. ORDEM DENEGADA.

I. A disposicéo do art. 115 do Cdodigo Penal é clara ao instituir que,
somente se reduzird o lapso prescricional da metade se o agente
contar com 70 (setenta) anos na data da sentenga condenatoria e,
ndo, da data em que foi reformada por forca de ordem concedida
por esta Corte Superior de Justica.

Il. Somente a sentenca condenatoéria anulada ndo constitui marco
interruptivo da prescri¢cdo, ndo sendo esta a hipotese dos autos.
Precedente do STJ.

. (...).

IV. Ordem denegada (STJ, Habeas corpus n° 57520
(Processo: 200600784100/BA), 5% Turma, j. 15/08/2006, DJU
11/09/2006, p. 329, Relator Min. GILSON DIPP).

5.11.3 Posicado do Supremo Tribunal Federal quanto ao crime de estelionato

previdenciario

A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais e do Superior

Tribunal de Justica, de ha muito, havia se consolidado no sentido de reconhecer a

natureza eventualmente permanente dos delitos de estelionato praticados contra a

Previdéncia Social quando consubstanciados no recebimento fraudulento de

beneficio previdenciario em prestacdes mensais sucessivas, de forma que o decurso

do prazo de prescri¢ao teria como marco inicial de contagem a data da cessacéo do

recebimento do beneficio pelo falso segurado. Esta orientacdo jurisprudencial esta



91

fundada na letra do art. 111, inciso Ill, do CP, no sentido de que o prazo da
prescricdo da pretensdo punitiva comeca a correr, nos crimes permanentes, do dia
em que cessar a permanéncia.

Confira-se o precedente do STJ, assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTELIONATO. FRAUDE PARA
RECEBIMENTO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. CRIME
PERMANENTE. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL.
CESSACAO DO RECEBIMENTO DAS PRESTACOES
INDEVIDAS. AFASTAMENTO DA PRESCRICAO.

O estelionato contra a previdéncia consistente no recebimento de
beneficio mediante fraude, em prestacdes mensais, € crime
eventualmente permanente, cessando a permanéncia com a
suspensdo do pagamento, quando se inicia a contagem do prazo
prescricional. Recurso conhecido e provido (STJ, REsp. 722131,
processo n° 200500180030/SP, 5* Turma, DJU 07/11/2005, p.
367, Relator Min. José Arnaldo da Fonseca).

A matéria, pacificada, ndo comportava mais discussdes tendo sido a
tese do crime eventualmente permanente aplicada em centenas de casos na Justica
Federal para solver a questdo da prescricdo. Deve-se reconhecer que a solugao
alvitrada foi haurida de uma politica criminal que, em razdo da gravidade do delito e
da prejudicialidade que impde para os cofres previdenciarios, invariavelmente se
perpetuando no tempo, da natureza complexa deste, quase sempre com a
participacdo organizada de agentes publicos e, sobretudo, das dificuldades de
descobrimento e investigacdo da conduta criminosa, optou por adotar um critério
juridico de definicdo da natureza delitiva que tornava mais remota a possibilidade de
haver a prescrigéo.

N&o é necessario muito esforco para perceber que o estelionato
contra a Previdéncia Social tem sua pratica jungida a um iter especial. Embora
esteja consumado o crime com o recebimento da primeira parcela do beneficio, o
agente, mensalmente, dirija-se ao estabelecimento bancario, hoje utilizando um
cartdo magnético, e recebe as subsequentes parcelas indevidamente, tornando-se
dessa forma permanente. Ndo € o mesmo que o furto, enquanto a res furtiva
permanece em poder do agente, mas pressupfde a renovacdo da conduta final do
estelionato (recebimento da vantagem), seqlencialmente no tempo, circunstancia
que autoriza se considere eventualmente permanente.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu em sentido

diametralmente oposto, reconhecendo que se trata de crime instantaneo de efeitos
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permanentes. Eis a ementa do julgado:

ACAO PENAL. Prescricdo da pretensdo punitiva. Ocorréncia.
Estelionato contra a Previdéncia Social. Art. 171, §3°, do CP. Uso
de certiddo falsa para percepcéo de beneficio. Crime instantaneo
de efeitos permanentes. Diferenca do crime permanente. Delito
consumado com o recebimento da primeira prestacéo do adicional
indevido. Termo inicial de contagem do prazo prescritivo.
Inaplicabilidade do art. 111, Ill, do CP. HC concedido para
declaracdo da extingdo da punibilidade. Precedentes. E crime
instantaneo de efeitos permanentes o chamado estelionato contra
a Previdéncia Social (art. 171, 83°, do Codigo Penal) e, como tal,
consuma-se ao recebimento da primeira prestacdo do beneficio
indevido, contando-se dai o prazo de prescricdo da pretensao
punitiva (STF, HC n° 90.684-2/RJ, 2% Turma, Rel. Min. Cezar
Peluso).

E relevante notar, todavia, que, no apontado paradigma, encontrava-
se em discussédo a conduta daquele que, mediante fraude e na qualidade de servidor
do Instituto Nacional do Seguro Social, viabilizou o reconhecimento do beneficio. Na
ocasido, inclusive, salientou o Ministro Sepulveda Pertence, que se estava
examinando a conduta do funcionario, tendo o nobre Relator, posteriormente,
tornado a frisar: o envolvido na espécie ndo é o beneficiario, mas aquele que, no
ambito do Instituto, falsificou dados para o beneficiario ter as prestacfes periodicas.
Se o0 paciente fosse ao mesmo tempo beneficiario, ponderou o Min. Ricardo
Lewandowski, o crime (...) seria permanente, porquanto, na precisa explicacao do
Min. Sepulveda Pertence, o critério do crime permanente é saber se o agente pode,
a qualquer momento, cessar o estado de consumacdo do delito, que se protrai no
tempo. Ora, o aposentado pode, ap0s ter recebido diversas prestacdes, deixar de
fazé-lo; mas o servidor, ndo. Logo, a premissa que levou a Magna Corte a ilacao de
que o crime de estelionato, em relacdo ao agente administrativo, € instantaneo foi o
fato de que este ndo tem como retroceder (Min. Carlos Britto). Entdo, concluindo,
assentou o Ministro Cezar Peluzo que a orientacéo perfilhada justificava-se porque o
servidor ndo estava falsificando a cada pagamento, ao contrario do beneficiario.
Recentemente foi firmado idéntico entendimento quando do julgamento do Habeas
Corpus n° 94.148, cujo relator foi o Ministro Carlos Britto, consoante noticiado no
sitio do STF em 04.6.2008 (ainda ndo publicado).

N&o se pretende, neste trabalho, discutir o acerto ou desacerto da
decisdo do STF, senédo apenas frisar que ambas as teses sao respeitaveis do ponto

de vista juridico, mas, enquanto reflexo de uma politica criminal de efetividade da
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tutela penal, a corrente que defende o crime eventualmente permanente, com a
devida vénia dos membros da Suprema Corte, parece ser a mais razoavel em uma
perpectiva politico-criminal de maior efetividade da tutela penal, sobretudo porque
tem a aptiddo para evitar a impunidade.®® O precedente do STF, se adotado sem
maiores indagacdes, conduzird a prescricdo inumeros crimes de falso e estelionato
qgue envolveram fraudes contra a previdéncia social, com condenacao ditada na
Justica Federal j4 transitada em julgado, gerando na sociedade o sentimentos de
ineficiéncia do Direito Penal, de impunidade aos que praticam delitos contra o
erario, e de descrédito na Justica.

Subsistem, ademais, argumentos que contrariam a respeitavel
posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal. Ainda que reconheca, por hipétese, que se
trata de crime instantdneo de efeitos permanentes, ndo se descortina razao para
tornar inaplicavel a regra do art. 111, inciso Ill, do Cédigo Penal, que determina se
conte a prescricao a partir da cessacdo da permanéncia. Considerando que a mens
legis foi a de ndo reconhecer a prescricdo para 0S crimes permanentes, enquanto
nao cessada esta, parece coerente aplicar a regra ao crime instantaneo de efeitos
permanentes. O dado relevante € a permanéncia, esta que é incompativel com os
fundamentos da prescricdo enquanto perdurar. Os efeitos permanentes do delito
(lesdes ao bem juridico tutelado sucessivas e que se estendem no tempo) impedem
que se consolide a teoria do esquecimento, da presungcdo de boa conduta, da
reinclusdo social, da auséncia de interesse na aplicacdo da pena, da dificuldade
probatéria, e, enfim, todos os demais fundamentos que a doutrina utiliza para
legitimar o fendmeno prescritivo. A intengéo do legislador foi dar tratamento diverso
aos crimes duradouros, estando a expressao crimes permanentes utilizada em seu
sentido amplo.

Se h& permanéncia no tempo do estado delituoso, que fica
dependente de atitude positiva do agente (recebimento da vantagem) para que seja
interrompida, o prazo que ficticiamente engendrou o legislador para se presumir
cessado o clamor social ha de ser computado depois de cessar esta permanéncia.

Note-se que o legislador brasileiro, no referido art. 111, inciso ll, do

% N&o se esta a sustentar que a impunidade possa atuar como critério de hermenéutica da
normas penais, nem que o0s fins devem justificar os meios. Apenas emprega-se este
raciocinio porque o resultado (efetividade) deve ser uma varidvel a ser considerada no
processo decisorio da justica criminal.
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Cddigo Penal, quanto ao inicio da contagem do prazo prescricional, utilizou a
expressao “do dia em que cessada a permanéncia”. Nao se referiu ao “momento em
que cessa a consumacgdo”, como dispds o Codigo Penal Portugués (art. 118.°-3)
para disciplinar a prescricdo no caso de delitos permanentes.

Assim, ao que se pensa, uma analise sistematica e teleoldgica da
questdo empresta razoabilidade a esse entendimento, sobretudo porque a
manutencdo do estado de ilicito estd unicamente dependente da vontade do agente,
aspecto que lhe confere coeréncia dogmatica e politico-criminal.
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6 ESBOCO PROPOSITIVO DE MEDIDAS CONTRIBUTIVAS PARA CONTROLE
DA OCORRENCIA PATOLOGICA DA PRESCRICAO PENAL

6.1 O papel critico e politico da jurisdicdo no Estado Democratico de Direito

Ao jurista moderno, no Estado Democratico de Direito, e
especialmente a jurisdicdo, que deve estar sintonizada com as aspiracbes e
valorac@es definidas, implicita ou explicitamente, no texto da Constituicdo, impde-se,
muito mais do que a atuagcdo meramente descritiva dos fendbmenos juridicos, uma
conduta pro-ativa, critica e politica, de busca incessante dos ideais de justica, ainda
que para isso precise refutar o resultado do processo legislativo, quando produza
leis desvinculadas dos paradigmas constitucionais ou ainda quando se revele
omissa na consagracao prética destes ideais.

Consulte-se a licdo de FERRAJOLI:

La jurisdiccion ya no es la simple sujecién del juez a la ley, sino
también analisis critico de su significado como medio de controlar
su legitimidad constitucional. Y la ciencia juridica ha dejado de
ser, supuesto que lo hubiera sido alguna vez, simples descripcion,
para ser critica y proyeccion de su propio objeto: critica del
derecho invalido aunque vigente cuando se separa de la
Constituicion; reinterpretacion del sistema normativo en su
totalidade a la luz de los principios establecidos por aquélla.*®

Essa postura critica e politica comporta, soa evidente, um duplo
enfoque: a um tempo coloca a jurisdigdo como fator de adaptagcdo sistémica a
axiologia constitucional e a politica criminal em razao dela forjada pelo Estado, e a
outro, imp@e a jurisdicdo também o importante papel de conferir, por sua eficiéncia e
efetividade, a seguranca cidadd. Deve impulsionar o jurista para a busca de
solucdes, hauridas da hermenéutica constitucional e langando méo dos instrumentos
que lhe disponibiliza o sistema, para a crise de impunidade que caracteriza o
sistema penal. Se € certo que pode a jurisdicdo descriminalizar (ou mesmo
despenalizar) condutas que ndo se revelem lesivas a bens juridicos

constitucionalmente tutelados, ainda que legalmente recriminadas, ndo menos certo

1% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: La Ley del M&s Débil. Madrid: Trotta, 1999. p.
68.
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€ também ser-lhe dado, sendo que imperioso, adotar solucdes que evitem o
perecimento da pretensao punitiva ou executdria e corrijam as antinomias geradoras
da prescricdo penal existentes no sistema. Em qualquer hipétese, a tarefa € ardua e
complexa, pois implica repensar o direito e o processo penal sem impor retrocessos
a direitos forjados a ferro e fogo na trajetéria da humanidade, como o foi o proprio
instituto da prescricao penal.

Consoante ensina MIR PUIG:

El ejercicio del jus puniendi en un Estado democrético no puede
arrumbar las garantias propias del Estado de Derecho, esto es,
las que giran en torno al principio de legalidad. Pero, al mismo
tiempo, debe afiadir nuevos cometidos que vayam mas alla del
ambito de las garantias puramente formales y aseguren un
servicio real a todos los ciudadanos. El Derecho penal de un
Estado social y democrético no puede, pues, renunciar a la misién
de incidencia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que
debe conducirla por y para los ciudadanos.'®*

Assim, parece estar a questdo matizada pelo principio da
proporcionalidade, em sua faceta que se coloca como dever estatal de proteger
eficiente e eficazmente os bens juridicos que correspondem a valores
constitucionais. A tutela penal, se ndo pode ser excessiva, muito menos pode ser
insuficiente, deixando de cumprir 0 seu desiderato social. A chamada proibicdo de
insuficiéncia no campo juridico-penal € a vertente menos difundida da
proporcionalidade e vincula o plano das politicas criminais, o plano legislativo e o
plano jurisdicional.

Consoante observa FELDENS:

Na funcdo de imperativos de tutela, os direitos fundamentais tém
sua eficacia densificada a partir da obrigacdo, imposta ao Estado,
de adotar uma postura ativa na sua efetivacdo; o objetivo central
da funcdo de imperativo de tutela € o de proteger os bens
juridicos fundamentais diante de intervencdes faticas por parte de
outros sujeitos de direito privado, assegurando, assim, sua efetiva
capacidade funcional. Considerando-se que uma tal funcéo
protetiva do Estado haveria de se desempenhar em maneira
minimamente eficaz, a proporcionalidade aparece aqui em seu

limite inferior, ou seja, como proibicdo de protecéo deficiente.'®

1 MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y Democréatico de
Derecho. Barcelona: Ariel, 1994,

192 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 65.
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Na mesma linha SARLET:

o Estado — também na esfera penal — podera frustrar o seu dever
de protecdo atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém
dos niveis minimos de prote¢cdo constitucionalmente exigidos) ou
mesmo deixando de atuar, hipGtese, por sua vez, vinculada (pelo
menos em boa parte) a problematica das omissfes
inconstitucionais. E neste sentido que — como contraponto & assim
designada proibicdo de excessos — expressiva doutrina e inclusive
jurisprudéncia tém admitido a existéncia daquilo que se
convencionou batizar de proibicdo de insuficiéncia (no sentido de
insuficiente implementacédo dos deveres de protecdo do Estado e
como traduc&o livre do alem&o Untermassverbot).**

A proibicdo de insuficiéncia na implementacdo dos deveres de
protecdo do Estado impde seja revisto o0 sistema penal em seus pontos de
ineficiéncia. Isto implica reavaliar também a politica criminal que o Estado adota para
o trato das questbes afetas ao sistema penal, que tem se revelado ineficiente e
moroso no cumprimento do seu dever constitucional de protecdo. Dever este que
também se encontra expressamente previsto no art. 144, caput, da Constituicdo da
Republica, dispondo que a seguranca publica constitui dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, sendo exercida para a preservacdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patriménio. Embora ndo se possa atribuir ao
Direito Penal a condic&o de instrumento de seguranca publica, parece ser adequado
e legitimo afirmar ser relevante o seu papel contributivo como fator essencial na
reducdo da criminalidade e da impunidade, refletindo-se diretamente na maior
efetividade da atuacao estatal na area de seguranca publica. A ineficiéncia do Direito
Penal, pode-se dizer, afeta negativamente o cumprimento pelo Estado do dever de
seguranca publica, a que corresponde, nos termos constitucionais, ao “direito de
todos” a protecao, por isto mesmo, inerente a pessoa e fundamental.

Assentado que o direito a protecdo consubstancia-se em direito
fundamental, impende, brevemente, impulsionar a discussdo por este talvegue,
assinalando que, consoante observa FELDENS, os direitos fundamentais
comportam uma dupla dimensdo que releva, primeiro, o carater de direitos

subjetivos, ou seja, de “defesa do particular frente ao Estado”, e segundo, a vertente

193 SARLET, Ingo. Constituicdo e Proporcionalidade: O Direito Penal e os Direitos
Fundamentais entre Proibicdo de Excesso e de Insuficiéncia. In: BRASIL. Escola da
Magistratura do TRF da 42 Regido. Caderno de Direito Administrativo, Porto Alegre, n. 4,
v. 1, p. 23, 2004.
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gue considera os direitos fundamentais em sua “dimenséao objetiva como imperativos
de tutela”, que exigem igualmente atuacéo ativa do Estado, “obrigando-o (inclusive
ao legislador) a um proceder socialmente adequado, protegendo — e assim
fomentando — a realizacdo efetiva dos direitos fundamentais mediante
prestacdes”.'® A prestacdo, arremato, havera de ser, no que interessa ao presente
trabalho, a tutela penal (meio interventivo constitucionalmente previsto) de bens
juridicos que possam ser ameacados ou violados por acdo ou omissao de particular
(terceiro) ou do proprio poder publico.

A acédo ativa do Estado em relacdo ao cidadao, titular do direito de
protecdo, deve operar-se nas esferas legislativas, executiva e também jurisdicional,
vale dizer, impde que o sistema penal esteja fundado em politicas criminais voltadas
ao desiderato protetivo e, por conseguinte, impregnado o Direito e o Processo Penal
— instrumentos constitucionais de protecédo social — da maior eficiéncia garantidora
de direitos fundamentais. E o que FELDENS chama de “relacdo de coeréncia interna
ou organica” que deve orientar o sistema penal concebendo mecanismos tendentes
a diagnosticar e afastar a insuficiéncia de protecdo a determinados bens juridicos.®

E exatamente neste ponto — auséncia de uma rela¢do de coeréncia
interna ou organica no sistema penal brasileiro — que se faz uma interface entre o
tema dos direitos fundamentais e a questdo da prescricdo penal, instituto com
disciplina incongruente e que denuncia esta auséncia de coeréncia sistémica,
demandando, portanto, uma melhor reflexdo a luz da proibicdo de protecdo

deficiente no contexto penal.

6.2 Politica criminal e a prescri¢éo penal

Sem a pretensao de aprofundar um estudo sobre os varios aspectos
gue fundamentam a concepcéo estatal na formacéo de politicas criminais, impde-se
destacar que a estas cumpre papel relevante, ao lado da dogmaética juridico-penal e
da criminologia, qual seja, o de nortear a atuacéo do direito penal, especialmente
para desempenhar a tarefa de controle social da criminalidade. A definicdo de uma
politica criminal, enquanto conjunto de principios fundamentais do ius puniendi, é

uma manifestacdo de poder pelo Estado, no exercicio de sua potestade, de

1% FELDENS, op. cit., p. 98.
195 |bidem, p. 116-7.
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posicionar-se politicamente quanto a organizacédo e a direcdo que devam seguir as
suas questdes criminais. Pode-se afirmar que politica criminal reflete o poder de
definir os processos criminais na sociedade e, portanto, de gerir o sistema social em
relagéo a criminalidade.

Houve uma transformacdo funcional na politica criminal com a
superacao de uma visao inicial de cunho normativo, para prestigiar também, usando
as palavras de FIGUEIREDO DIAS, as valoracdes politico-criminais naturais do
sistema, isto porque “as categorias e 0s conceitos basicos da dogmética juridico-
penal devem agora ser nao simplesmente ‘penetrados’ ou ‘influenciados’ por
consideragdes politico-criminais: eles devem ser determinados e cunhados a partir
de proposi¢cbes politico-criminais e da funcdo que por estas lhe € assinalada no
sistema”.'%

A dogmatica penal ndo pode ser pensada como algo autbnomo e
valido em si mesmo, mas como uma instrumentacdo da politica criminal, que
assume também o papel informativo e inspirador de todo o sistema legal.

E relevante, no ponto, o papel do funcionalismo da Escola de
ROXIN'®’ conferindo & politica criminal do Estado Social e Democratico de Direito o
papel de estabelecer os valores e finalidades do Direito Penal e, dessarte, atribuindo
ao Direito Penal uma funcdo de tutela subsidiaria dos bens juridicos, por meio da
prevencado geral e especial, sem jamais descurar dos direitos e garantias
fundamentais  constitucionalmente  reconhecidos. As opc¢bes valorativas
fundamentais, plasmadas na Constituicdo, constituem os limites impostos a atuacéo
da politica criminal, cujo fim precipuo é concretizd-las da forma mais racional por
meio da técnica mais eficaz e menos gravosa.

A politica criminal, assim delimitada, encontra um campo fértil de
atuacdo também para aqueles espacos que tanto a Constituicdo como a lei penal,
ndo podendo atuar de forma exauriente, conferem ao intérprete. Sdo as esferas
atribuidas ao exegeta para suprir as lacunas constitucionais ou legais resolvendo e
conferindo o melhor sentido as indeterminacbes e dissidéncias interpretativas
ocorrentes, mas sempre obedecendo ao contexto constitucional axiolégico-valorativo

e aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

1% FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 23.
197 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Trad. Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 20 e ss.
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O funcionalismo de ROXIN, no ponto em que se destaca, esta
consentaneo com a chamada teoria da jurisprudéncia dos valores, segundo a qual
“as construgdes juridicas devem ser consideradas conscientemente guiadas por
determinados valores e finalidades”.*®® E a finalidade Gltima da politica criminal no
Estado Democratico de Direito havera de ser a de possibilitar a convivéncia
harménica entre seguranca e liberdade.

Parece ser relevante observar que a politica criminal deve estar
consentanea com os valores e interesses estabelecidos pelo sistema constitucional,
mas também se |he impde guardar respeito aos fundamentos, aos limites e as
funcdes do Direito Penal, sendo-lhe vedado, por forca mesmo do sistema, cogitar de
medidas que o conduzam a transmutacées emergenciais. Os principios vetores do
Direito Penal ndo podem ser violados a pretexto da implantagdo de uma politica
criminal que pretenda conferir-lne maior funcionalidade. Como bem observa
D’AVILA, a discussédo politico-criminal, ao implicar o Direito Penal, deve travar-se
dentro do “espaco de legitimidade” previamente reconhecido a este.'®

E sobretudo, no cenério politico democratico de direito, ndo pode a
politica criminal, a pretexto de conferir a preconizada seguranca cidada, desvelar-se
como Obice ou limitacdo ao pleno exercicio dos direitos fundamentais a liberdade e a
igualdade inerentes a dignidade da pessoa. “Es decir, el programa politico criminal
h&a de estar dirigido a establecer el maximo de espacios de libertad de las personas
con el sistema”.**°

Avulta a importancia do papel da politica criminal no sentido de
tracar as diretrizes operativas da dogmética juridico-penal na incessante busca de
harmonizacao entre os valores sociais liberdade e seguranga, que jamais podem ser
considerados antag6nicos, mas sim integrativos e complementares um do outro.

Assim delimitado o papel e a posicdo de dominio e transcendéncia
da politica criminal, na medida em que a extensdo e a aplicagdo do direito penal
ficam dependentes da teleologia, das valoracfes e das proposicdes politico-criminais

1% ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Trad. Luis
Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 62-3.

199 D'AVILA, Fabio Roberto. O espaco do direito penal no século XXI. Sobre os limites
normativos da politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 64, jan./fev.
2007, Ed. Revista dos Tribunais, p. 93.

10 Cf. RAMIREZ, Juan Bustos. Politca Criminal y Estado. Disponivel em:
<http://www.cienciaspenales.org>. Acesso: em 26 fev. 2008.
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disseminadas no sistema, na busca de uma unidade cooperativa e funcional que
possibilite a este maior eficiéncia, impende tecer algumas consideracbes
propositivas sobre aspectos da dogmatica penal que precisam receber o influxo
valorativo refletido nas orienta¢cdes de politica criminal do Estado Democréatico de
Direito para possibilitar maior eficiéncia ao Direito Penal e, por conseguinte, a

reducao da incidéncia patolégica de casos de prescricdo penal.

6.3 Politica criminal de agilizacdo do processo penal

O Estado, e especialmente o Poder Judiciario, enquanto prestador
de servico publico, esta obrigado a encontrar solucfes para fazer face as aspiracées
sociais em relagdo a falta de efetividade da tutela penal, pondo fim a impunidade. Ja
se teve em outras matérias iniciativas como, por exemplo, a priorizacdo de
processos de interesse de idosos. E relevante também criar-se uma disciplina
especial de tramitacdo prioritaria para os processos em que haja risco de prescricao.
Se a via legislativa é demorada e complexa, lembro que o Conselho Nacional de
Justica tem competéncia para normatizar a necessidade de processamento
prioritario destes processos penais.

Incluo neste item a questdo da especializa¢do da justica, enquanto
politica de gestdo administrativa do Poder Judiciario que pode representar agilidade
para o0 processo. Ninguém mais davida da maior eficiéncia dos juizos
especializados: dominio técnico da matéria, sistematizacdo e concentracdo sao
apanagios da especializacdo, que constitui um dos instrumentos para aperfeicoar a
jurisdicao e tornar mais célere a sua prestagdo. As experiéncias da Justica Federal,
pioneira em especializacdo de matérias, revelam que juizos especializados, além de
outras vantagens técnicas, apresentam resposta mais efetiva no aspecto tempo de
tramitacdo do processo. A Justica Federal esta obtendo resultados muito positivos
com a especializagdo de Varas para julgamento de crimes contra o0 sistema
financeiro e lavagem de dinheiro, praticados por organizagbes criminosas e
ambientais. Nota-se que, desde a especializacdo, 0s processos passaram a ter um
curso mais célere e qualitativamente a prestacdo jurisdicional experimentou uma

sensivel melhora.
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6.4 Politica criminal de incremento das formas de cooperacéo internacional

Convive-se no processo penal com as frequentes nulidades, a
ensejar o atraso no tramite do processo pela necessidade de renovacdo de atos
processuais. Representam elas, portanto, nessa medida, fator contributivo da
prescricdo penal. O processo penal é instrumento por exceléncia de preservacao de
direitos e garantias processuais. E muito comum o reconhecimento de nulidades
consubstanciadas em cerceamento probatorio, violagdo do contraditério e outros
vicios que se revelam prejudiciais a garantia de amplitude de defesa,
constitucionalmente assegurada ao reu.

A cooperacao judicial internacional em matéria penal, além de
contribuir decisivamente para a melhor eficacia da tutela penal, coloca-se como
instrumento importante para evitar-se o indeferimento dos pedidos de provas e
diligéncias a serem produzidas fora do territorio nacional, assegurando o direito a
ampla defesa e suas consequéncias. Destarte, é imperioso incentivar, aprofundar
estudos e incrementar a utilizacdo dos meios e instrumentos de cooperacao
internacional, especialmente a assisténcia em matéria penal, na forma de cursos,
encontros seminarios e congressos, a serem promovidos e apoiados pelas escolas
da magistratura, a fim de possibilitar o aprofundamento tedrico e o0 necessario
treinamento pratico dos nossos juizes criminais para a melhor utilizagcdo deste
instrumental.

Apenas para ilustrar o qudo pode ser prejudicial a agilidade do
processo 0 desconhecimento do tratamento que certos paises conferem aos atos
requeridos por meio de rogatdrias e outros instrumentos de cooperagao
internacional, e, em especial o teor dos acordos de assisténcia judiciaria em matéria
penal firmados pelo Brasil, reporto um caso recente em que a 8% Turma do TRF da
4% Regido concedeu ordem de Habeas Corpus para que, num determinado
processo, fosse expedida carta rogatdria para os EUA a fim de que fosse ouvida
uma testemunha de defesa naquele pais residente.’*! A resposta veio no sentido do

indeferimento do pedido, ao argumento de que segundo a autoridade central

111 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Habeas corpus n® 2006.04.00.038745-
0/PR, da 82 Turma. Relator: Des. Federal Paulo Afonso Brum Vaz. Porto Alegre, 24 jan.
2007. Diario Eletrénico da Justica Federal da 4% Regido, Porto Alegre, 31 jan. 2007.
Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&docume
nto=1560644&hash=50237b34914f424f279c8516fba591797>. Acesso em: 20 ago. 2008.
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estadunidense, cartas rogatérias que solicitam diligéncias requeridas pela defesa
ndo estdo abrangidas pelo Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre
o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo dos Estados Unidos da
América (Decreto n° 3.180, de 21/02/2001). No sistema americano, incumbe as
partes produzirem as provas testemunhais que pretendem utilizar. Nao se tinha
ciéncia deste 6bice, consubstanciado no acordo de assisténcia judiciaria firmado
entre Brasil e EUA, que, se conhecido fosse, certamente teria norteado a decisao
para outro sentido. O resultado foi o elastecimento indevido do tempo do processo,
com prejuizos sensiveis.

O ideal, para possibilitar a otimizacado da cooperacédo internacional e
a maior efetividade da prestagao jurisdicional transnacional, seria a sua codificacao
em ambito supranacional, de forma que a matéria tivesse uma disciplina objetiva
tornando cogente a cooperacao interjurisdicional entre os Estados signatarios. A
propdsito, uma semente que deve frutificar € o Projeto de Codigo Modelo de
Cooperacdo Interjurisdicional para Ibero-América elaborado pela Comissao
composta por Ada Pellegrini Grinover (Presidente); Ricardo Perlingeiro Mendes da
Silva (Secretéario-geral); Abel Augusto Zamorano (Panama); Angel Landoni Sosa
(Uruguai); Carlos Ferreira da Silva (Portugal); Eduardo Véscovi (Uruguai); Juan
Antonio Robles Garzon (Espanha); Luis Ernesto Vargas da Silva (Colébmbia); e
Roberto Omar Berizonce (Argentina). O texto preliminar foi aprovado em reuniéo
presencial ocorrida em 15 de setembro de 2007, em Salvador-BA, no Il World
Congress on Procedural Law da International Association of Procedural Law.

Importa destacar alguns aspectos da cooperagéo interjurisdicional
em matéria penal previstos no referido cédigo, quanto ao &mbito e alcance. O art. 19
estabelece as modalidades de cooperacdo contemplando: citacdo, intimacao,
notificacdo judicial, realizacdo de provas e obtencdo de informacdes, investigacao
conjunta, comparecimento temporario de pessoas, transferéncia de processo e de
execucao penal, eficdcia e execucdo de decisdo penal estrangeira, extradicdo e
medida judicial de urgéncia.

E fundamental, pois, que se busque o aperfeicoamento e a
ampliacdo das formas e instrumentos de cooperacao internacional, quica evoluindo
para o sistema de participacao direta utilizado na comunidade européia, que, por sua

abrangéncia, produz resultados mais eficazes.
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6.5 Politica criminal de aperfeicoamento da dosimetria da pena

O dilema da aplicacao da pena justa na sentenca penal condenatoria
€ um dos mais relevantes do Direito Penal. Exige do juiz técnica e ponderacdo. A
pena aplicada, enquanto critério definidor do tempo necesséario para a prescri¢ao,
adquire uma relevancia singular no sistema punitivo. Ao lado dos principios que
regem a matéria, assumem especial relevo os principios humanitario e da
proporcionalidade. A pena deve guardar relagdo com o delito praticado e ndo pode
ser fixada de forma que o seu cumprimento se revele humilhante e atentatério a
dignidade do réu. Dentro dos parametros legais que o juiz deve observar, impde-se
sempre um juizo de proporcionalidade dirigido a evitar que a tutela penal seja
excessiva ou insuficiente.

Instrumento de garantia do Estado Democréatico de Direito, tem o
principio da proporcionalidade como funcéo primordial evitar que direitos e garantias
fundamentais sofram lesdes, seja em decorréncia da acdo ou omissédo do Estado,
seja de parte de particulares (por condutas indesejadas). Materializa-se por meio das
regras da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. A
adequacdo vai examinar se atividade estatal desencadeada revela-se idénea para
atingir o fim almejado, ou seja, um interesse publico identificado na protecdo de um
bem juridico penalmente tutelado. A necessidade indica se a medida eleita constitui
0 meio menos gravoso, dentre os disponiveis e eficazes, para a concretizag¢édo do fim
desejado (tutela do bem juridico protegido). A proporcionalidade em sentido estrito
coloca-se como raciocinio destinado a evitar o excesso, ditando a justa medida e as
desvantagens dos meios em relagdo aos fins. Cuida, de rigor, para que o direito
fundamental que sofre a restricdo em razao da medida penal ndo tenha o seu nucleo
essencial aniquilado.

Conquanto tenha seu enunciado preponderantemente voltado a ditar
0s contornos da atividade legislativa, ndo é o principio da proporcionalidade
incompativel com a atividade jurisdicional.*? Embora o principio da legalidade estrita

112 Tratando do delito previsto no art. 273 do Cédigo Penal, cujas penas fixadas pelo
legislador vdo de 10 a 15 anos, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por sua 4a Secao,
aplicou o principio da proporcionalidade para reduzir a pena minima abstratamente
cominada a este delito, por entendé-la excessiva. Consulte-se o precedente: PENAL.
EMBARGOS INFRINGENTES. FALSIFICACAO, CORRUPCAO, ADULTERACAO OU
ALTERAQAO DE PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS OU MEDICINAIS.
FORMA EQUIPARADA. ART. 273, § 1°B, I, V E VI, DO CP. INTRODUCAO EM
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em matéria penal ndo possibilite, em principio, um campo mais amplo de atuacao
para o juiz, nos limites da moldura legal, sempre ha espaco para a sua aplicacao.
Quando para beneficiar o réu, pode o juiz, em nome da proporcionalidade,
tangenciar os limites legais.

E legitimo, pois, sendo que imperioso, na operacdo dosimétrica da
pena, ter como parametro as finalidades e valores definidos pela politica criminal. O
fim protecéo social do direito penal e o principio da proporcionalidade devem nortear
esta operacdo, de forma que nao se frustre a expectativa social de puni¢cdo, nem
restem violados direitos e garantias do réu. Se ha a necessidade de se limitar
direitos para que seja eficaz a tutela penal de bens juridicos valiosos a sociedade,
devem o0s meios estatais ser eficazes (adequados e necessarios), mas nao
demasiados a ponto de aniquilar os direitos submetidos as restricbes legalmente
previstas (proporcionais).

No campo da dosimetria, o sistema legal conferiu ao juiz prolator da

sentenga condenatdria um relativo grau de maleabilidade para a fixacdo da pena-

TERRITORIO NACIONAL DE COMPRIMIDOS DE CYTOTEC. PENA. OFENSA AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. REDUCAO. PARAMETRO. DELITO DE TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES 1. Quem introduz clandestinamente em solo nacional
produto de origem estrangeira destinado a fins terapéuticos ou medicinais, sem registro, de
procedéncia ignorada e adquirido de estabelecimento sem licenca do Orgéo de Vigilancia
Sanitaria competente, pratica o delito capitulado no art. 273, § 1°-B, incisos I, V e VI, do CP.
2. A pena do delito previsto no art. 273 do CP - com a redacéo que |lhe deu a Lei n°® 9.677,
de 02 de julho de 1998 - (recluséo, de 10 (dez) e 15 (quinze) anos, e multa) deve, por
excessivamente severa, ficar reservada para punir apenas aquelas condutas que exponham
a sociedade e a economia popular a "enormes danos" (exposi¢do de motivos). Nos casos de
fatos que, embora censuraveis, ndo assumam tamanha gravidade, deve-se recorrer, tanto
guanto possivel, ao emprego da analogia em favor do réu, recolhendo-se, no corpo do
ordenamento juridico, parametros razoaveis que autorizem a aplicacdo de uma pena justa,
sob pena de ofensa ao principio da proporcionalidade. "A criacdo de solucdo penal que
descriminaliza, diminui a pena, ou de qualquer modo beneficia o acusado, ndo pode
encontrar barreira para a sua eficacia no principio da legalidade, porque isso seria uma
ilégica solucdo de aplicar-se um principio contra o fundamento que o sustenta" (Fabio
Bittencourt da Rosa. Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 04).
Hipdtese em que ao réu, denunciado por introduzir, no territério nacional, 200 comprimidos
de Cytotec, medicamento desprovido de registro e de licenca do 6rgdo de Vigilancia
Sanitaria competente (art. 273, § 1°-B, incisos |, V, e VI, do CP), foi aplicada a pena de 03
anos de recluséo (vigente ao tempo dos fatos em apuracdo), adotado, como parametro, o
delito de trafico ilicito de entorpecentes, o qual tem como bem juridico tutelado também a
saude publica” (BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Embargos infringentes e de
nulidade na apelagdo criminal n°® 2006.70.02.001187-1/PR. Relator: Des. Federal Paulo
Afonso Brum Vaz. Porto Alegre, 19 jun. 2008. Diario Eletrbnico da Justica Federal da 42
Regiao, Porto Alegre, 27 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&docume
nto=2250616&hash=56e9aa6f6e5b4345850d1313d55137f2> Acesso em: 28 ago. 2008).
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base. Esta margem de avaliacdo, conferida ao juiz de primeiro grau, até porque tem
0 contato direito com os fatos e pessoas, invariavelmente acaba por ser neutralizada
pelos tribunais. J& se disse, com certa dose de acerto — e também de exagero —, que
os tribunais tendem sempre a reducao das penas aplicadas pelos juizes de primeiro
grau. Uma simples consulta jurisprudencial confirma esta tendéncia. Estando a
prescricdo vinculada ao quantitativo de pena abstratamente cominada ou
efetivamente aplicada, sua ocorréncia, neste Ultimo caso, depende quase sempre da
reducgéo de pena.

Se o0 quantitativo de pena a ser infligida ao infrator da lei penal deve
obedecer ao principio da proporcionalidade, ndo pode ser excessivo, nem
insuficiente. Tado grave quanto a tutela penal excessiva, que se desvela em injustica
qualificada, é a tutela penal insuficiente, que somente onera a maquina judiciaria,
sem qualquer proveito pratico, em auténtico descumprimento do dever constitucional
assumido pelo Estado de protecéo e seguranca.

O reducionismo das penas aplicadas, que se apresenta como
tendéncia de segundo grau, sempre dirigido a conduzir a pena aplicada pelo juiz de
primeiro grau ao minimo legalmente previsto, no contexto atual, acaba por
desprestigiar a jurisdicdo de primeiro grau, incorporada pelos magistrados que estao
mais proximos dos fatos e das partes, e impulsiona o processo para um resultado
ineficaz em termos de tutela penal, pois que contribui para o reconhecimento da
prescricdo penal, consoante dados estatisticos apresentados neste trabalho.
Manifestacdo desse “minimalismo”, por exemplo, é a tendéncia de entender que
“tudo” é inerente ao tipo penal, obstando qualquer aumento de pena por incidéncia
negativa de circunstancias judiciais.

Se como medida de politica criminal, diante da reconhecida e
inescusavel faléncia do nosso sistema carcerario, verdadeiro depdsito humano, sem
as minimas condigBes de proporcionar recuperacdo ao apenado, evita-se a pena
privativa de liberdade, pelo menos em quantitativo que ndo atenda ao requisito
objetivo para a substituicdo por pena alternativa, o que parece ser adequado, nao ha
Obice, também como medida de politica criminal, em se optar pela manutencao de
penas que razoavelmente, se ndo reduzidas, permitam tenha eficacia a tutela penal.

N&do se trata de convalidar malabarismos arriscados,

consubstanciados na adocédo de teses e técnicas infundadas e desprovidas de
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respaldo doutrinario e jurisprudencial, que visem a apenas afastar a prescricao
retroativa, conferindo, por assim dizer, atestado de eficiéncia aos agentes da
persecucao penal que antes tardaram em seus misteres, permitindo a demora na
entrega da prestagao jurisdicional. Isto representaria a verdadeira negacgdo do
Estado Democratico de Direito.

O que se sustenta € a necessidade de se conferir mais eficacia a
jurisdicdo de primeiro grau em detrimento da tendéncia reducionista manifestada
pelos tribunais, muitas vezes baseada em surradas férmulas mateméticas de cunho
objetivo e que, portanto, culminam por violar os principios da individualizacdo da
pena e da proporcionalidade. Urge que se ponha fim a tendéncia de aniquilamento
do discricionarismo judicial inerente as operacfes de aplicacdo da pena. A proposta
é de se superar o reduzir por reduzir ou mesmo o reduzir apenas para que possa ser
reconhecida a prescricédo penal.

N&o € comum examinar-se a questdo do ponto de vista da proibicédo
de protecéo insuficiente, em auténtica violagdo do principio da proporcionalidade. A
jurisdicdo assim expressada pelo Estado-juiz padece do vicio de auséncia da
legitimidade constitucional, pois deixa ao desabrigo bens juridicos fundamentais,
frustrando a expectativa social. Ndo atende aos postulados da moderna politica
criminal do Estado Social e Democratico de Direito dirigidos a concretizacdo das
finalidades e valores constitucionais, no ideal de produzir efeitos sobre a realidade
social garantindo seguranca aos cidadaos.

E preciso também refletir sobre a sentenca na perspectiva
socioldgica, como acgdo social do juiz em um tempo e em um espac¢o determinado,
que ndo pode ser aniquilada pelo juizo dogmético frio e matematico de uma
instancia recursal.

Em suma: ndo pode a ameaca de prescricdo servir de fundamento
para o aumento de pena, mas, certamente, a aplicagdo da pena quantitativamente
justa (necessaria e adequada) havera de contribuir para a redugéo da incidéncia dos

casos de prescricao.

6.6 Outras proposicfes do ponto de vista dogmético — alteragdes legislativas
A agilizacéo e a otimizac&o do processo penal e a modernizagao e a

ampliacdo da justica sdo medidas essenciais ao fim das delongas desnecessarias na



108

justica penal, mas ndo tém, por si s0, a aptidao para resolver o problema.

Parece evidente que o Direito Penal, para fazer face a criminalidade
moderna, em termos de incidéncia e técnicas sofisticadas, precisa de instrumentos
penais mais eficazes. O Estado precisa repensar sua atuacdo, do ponto de vista
dogmatico e de politica criminal. Alguns institutos, como é o da prescri¢ao, tal como
concebida e disciplinada atualmente, precisam de uma releitura que os torne, efetiva
e praticamente, adaptados a nova realidade penal, sob pena de passarem a
constituir fator de impunidade, e o que € mais grave, de vilipéndios consentidos a
direitos fundamentais, desprovidos de garantia que restam. Como bem observa
FELDENS:

A necessidade de uma intervencdo eficaz do Estado na
preservacdo dos direitos fundamentais e/ou interesses
constitucionais € missdo de um Direito Penal valorativamente
ajustado ao modelo de Estado constitucional nas vestes de um
Estado Social e Democrético de Direito, um modelo no qual ha
coisas sobre as quais o legislador ndo pode decidir e algumas
outras sobre as quais ndo pode deixar de decidir.**®

Por isso, é preciso pensar em alteracdes legislativas no instituto da
prescricdo, cujas normas gerais de regéncia, encartadas no Codigo Penal, em boa
medida, ficaram obsoletas para os tempos atuais. O Cédigo Penal de 1940 cuidava
de uma realidade histérica diferente, com forte conotacdo protetiva do patriménio.
N&o se tinha em vista a exacerbacdo da criminalidade e o0 consequente
assoberbamento da Justica Penal, realidades hoje de efeitos insuperaveis e
tendentes ao incremento. Os bens juridicos tutelados eram privados; ndo se
pensava, sequer, em tutela de bens juridicos coletivos ou transindividuais, cuja
titularidade é difusa, e incompativeis, destarte, com o instituto da prescricdo. Hoje, é
de legitimidade no minimo duvidosa a punicdo da sociedade ou de titulares de
direitos projetados para gozo de geracfes futuras, como sdo os ambientais, em
decorréncia da demora ou inércia do Estado.

O sistema legal de disciplina da prescricdo, com o passar do tempo,
passou a revelar graves idiossincrasias internas, verdadeiras rupturas sistematicas,

consoante exame perfunctério que se procede a seguir.

113 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 71.
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6.7 Os prazos prescricionais necessitam ser redimensionados a partir da
experiéncia empirica revelada ao longo do tempo

Se a prescricao é, induvidosamente, um instituto de politica criminal
concebido com fundamento muito mais no interesse publico do que propriamente no
interesse imediato do réu ou condenado, € também na perspectiva do interesse
publico que se deve analisar a sua disciplina legal.

Os prazos de prescricdo penal (art. 109) foram idealizados para
outra época, com diversa realidade populacional, outros costumes e valores.***
Enfim, para uma expectativa de incidéncia criminal que, nos dias atuais, encontra-se
em muito superada (multiplicada centenas de vezes). Dai porque reafirmar-se que a
prescricdo penal, enquanto instituto que foi criado para situacdes excepcionais de
demora do processo penal, passa a merecer reconhecimento como regra (e nao
como excecado), assumindo feicdo patolégica. O curso normal do processo penal,
com a ampliacdo das garantias defensivas, passou a ser mais elastico, e aqueles
prazos originalmente concebidos hoje sdo incompativeis. A organizagdo, a
complexidade e a sofisticacdo da criminalidade moderna demandam maior tempo
para a investigacao, para a denuncia, para a instrucéo e para as decisdes. O crime
organizado nem sempre é de facil descoberta, as investigacbes sdo demoradas, o
processo € complexo e naturalmente lento. E disso se valem 0s criminosos,
adotando como estratégia defensiva a protelacdo e o retardo, conscios de que a
demora fatalmente levara ao reconhecimento da prescricao.

Para ilustrar, trago a apreciacdo alguns dados estatisticos sobre o
tempo de duracéo dos processos na Justica Federal da 4% Regido de 1° e 2° graus.
No 1° grau, que conta com varas especializadas e tem uma estrutura razoavel e
excelentes juizes, o tempo médio entre a autuacao e a baixa definitiva de uma Acao
Penal Publica é de 1.704,0 dias (mais de 4 anos). O TRF4, por sua vez, é
considerado um tribunal eficiente e rapido. Registra, no entanto, um tempo médio de

duracdo do processo que ndo € suficiente para evitar uma incidéncia elevada de

114 Na Itélia, por exemplo, o prazo minimo de prescricdo para crimes é de 5 (cinco) anos (art.
157 do Cddigo Penal). No sistema portugués, o prazo minimo de prescricdo é de 2 (dois)
anos (art. 117°-1 do Cédigo Penal), quando ao crime corresponda pena de prisao inferior a 1
(um) ano de prisdo ou pena diferente da de prisédo. No sistema alem&o, é de 5 (cinco) anos
0 prazo de prescricdo nas infracfes para as quais € cominada, no maximo, prisdo superior a
1 (um) ano, até 5 (cinco) anos (8§ 78, Ill, StGB). No sistema espanhol, prescrevem em 5
(cinco) anos os delitos a que cominada pena méaxima inferior a 5 (cinco) anos, considerados
graves (art. 131 do Cdédigo Penal).
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prescricdo penal elevada. No ano de 2003, o tempo médio de duracdo do processo,
entre a autuacao e o julgamento, foi de 207,5 dias; no ano de 2004 aumentou para
225,0 dias, no ano de 2005 para 283,0 dias e no ano de 2006 para 337,8 dias. Nota-
se, portanto, uma tendéncia crescente, reveladora da maior complexidade dos casos
submetidos a apreciacdo da Corte. Uma apelacdo criminal, recurso que melhor
reflete a realidade que se pretende demonstrar, gasta em média 353,9 dias (quase
um ano) entre a autuac&o no tribunal e o seu julgamento.*

Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 474, que aumenta 0s
prazos prescricionais, passando de 2 a 20 anos para 4 a 30 anos. Vozes de relevo ja
se adiantam em criticar o projeto, sob o argumento de que “o problema da prescricédo
nao reside na sua quantificacdo, mas na morosidade da Justica criminal”, ademais,
“nenhum criminoso vai deixar de cometer crimes porque 0S prazos prescricionais
aumentaram”.*'®

Estes argumentos ndo resistem & critica isenta.''’ Dizer que o
criminoso ndo é impulsionado pela possibilidade de ocorrer a prescricdo da
pretenséo punitiva do Estado talvez até seja correto diante do delingliente habitual e
irrecuperavel, aquele que ja incorporou a pratica delituosa ao seu cotidiano e néao
tem mais interesse nas repercussfes penais das suas condutas. Tanto faz viver no
carcere ou em liberdade. Ledo equivoco é refletir o direito penal somente nesta
perspectiva. A criminalidade moderna € organizada e reflexiva em relacdo as
perspectivas de uma futura condenacdo. A prescricdo, hoje, em razdo de sua
disciplina legal excessivamente liberal, passou a ser uma variavel que compde o
ideario do delinquente. Por certo, a contingéncia de ter que cumprir efetivamente a
pena aplicada havera de influir em comportamentos futuros. Tera inolvidavel eficacia

dissuasoria de novos delitos. No mais, este discurso, que traduz um garantismo de

115 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Relatério Estatistico da Justica
Federal da 42 Regido — 2006. p. 20-1 e 41.

11 GOMES, Luiz Flavio. Aumento dos prazos prescricionais e posse de celular pelo preso.
Revista Sintese, nov. 2006, p.19.

17 E natural que, do ponto de vista dos advogados criminalistas, porque a prescricdo
constitui uma alternativa defensiva sempre consideravel, jamais, nem por hip6tese, seja
admitida qualquer critica a esse instituto, sendo sempre mais facil, atil e cobmodo atribuir-se
toda a responsabilidade ao Poder Judiciario. Com o perdao pela comparagao, ninguém mata
a galinha dos ovos de ouro.
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mé&o Unica,'® desafia as proprias teorias da pena (retribuicdo, prevencao e eclética),
temario a que se remete o leitor. E certo que a prevencdo, sem embargo da
relevancia, ndo deve ser o uUnico fim da pena. E, ademais, sob o enfoque da
prevencdo, ndo se pode olvidar que a prevencdo geral, com bem assinala MIR
PUIG, possui um sentido de afirmacao do direito:

la prevencién general persigue, mas que finalidad negativa de
inhibicion, la internalizacion positiva en la conciencia colectiva de
la reprobacion juridica de los delitos y, por otro lado, la
satisfaccién del sentimiento juridico de la comunidad. Se dirige a
toda la sociedad, no sélo a los eventuales delincuentes.'*®

Se é certo que o direito fundamental do acusado ao processo em
prazo razoavel impde conduta reflexiva do Poder Judiciario no sentido de buscar a
agilizacdo do processo penal, ndo menos certo é que também, em contra-partida, ao
Estado-juiz se deve conferir prazo razoavel para o exercicio do direito punitivo antes
que ocorra a extincdo deste direito pela prescricdo. O que se sustenta € que 0
decurso de tempo autorizativo da aplicacao da “teoria do esquecimento” também se
insere na clausula de razoabilidade, precisa ser razoavel, ou seja, suficiente para o
exercicio do jus puniendi sem a necessidade de atropelos aos direitos e garantias do
acusado e sem sacrificio do exercicio do 6nus probatério da acusacao.

Os atuais prazos prescricionais, consoante comprovam os indices
de ocorréncia de prescricao penal, mesmo em unidades jurisdicionais consideradas
céleres, ndo sao razoaveis, considerados os novos fatores influentes no exercicio do
jus puniendi, a saber: a complexidade dos delitos, a dificultar a sua descoberta, a
investigacdo e a propria instrucdo do processo; a incidéncia sempre crescente de
delitos, extrapolando em muito a capacidade de julgamento da Justica Penal,
vinculada a providéncias e medidas complexas, ordinariamente dependentes do

interesse de setores politicos e processos legislativos lentos; as tendéncias da

118 «Q garantismo se deve compreender, sobretudo: (a) como uma teoria de base
constitucional (b) orientada a otimizacdo dos direitos fundamentais, (c) o que significa, em
Direito, assegurar juridicamente (garantir) a sua realizacdo, (d) na tarefa constitucionalmente
imposta ao legislador a partir das préprias normas fundamentais, (e) competindo-lhe editar
0s instrumentos necessarios a tutela desses direitos frente a suas principais ameacas (0s
individuos e o Estado), de modo a minimizar as agressfes oriundas de particulares e a
conter a arbitrariedade dos poderes publicos” (FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais
e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 67).

19 MIR PUIG, Santiago. Estado, Pena y Delito. Montevideo/Buenos Aires: BdeF, Julio
Cesar Faira, 2006. p. 43.
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jurisprudéncia, que assume uma concepcdo minimalista do Direito Penal; e,
finalmente, o préprio clamor social por mais efetividade da justica penal, refletido no
sentimento de impunidade que, afora os exageros midiaticos, ndo pode ser refutado
como dado socioldgico relevante no Estado Democrético de Direito.*?

A titulo ilustrativo, traz-se a colacdo, o resultado de pesquisa
realizada em julgados do Tribunal Regional Federal da 4® Regido, no periodo de
2002 a 2007, onde se pode verificar que a maior incidéncia de reconhecimento da
prescricdo ocorre em processos que tém por objeto delitos econdémicos (contra a
ordem tributaria e financeira) e contra a Administracdo Publica, perfazendo estes o
indice de 55% do total.

Percentual de Ocorréncia por Espécie de Crime
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Espécie de crime

A anadlise acurada destes dados remete a uma reflexdo. Diante da
tendéncia criminologica que recai exatamente sobre os delitos em que houve maior
indice de casos de prescricdo, vale frisar, crimes econémicos, ndo se estaria entdo
diante de uma antinomia sistémica, a justificar, quando mais nao fosse, uma

readequacdo dos prazos prescricionais. S4o 0s crimes mais susceptiveis a

120 Assinalando a base social empirica que deve servir de alicerce & construcédo do direito, é
adequada a observacdo de MIR PUIG: “Desde una perspectiva democratica la funcién del
derecho penal ha de ser proteger intereses reales dos ciudadanos y no sélo normas
juridicas” (MIR PUIG, Santiago. Limites del normativismo en Derecho Penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 64, jan./fev. 2007, Editora Revista dos Tribunais,
p. 218).
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prescricdo justamente aqueles organizados e que afetam bens juridicos difusos, de
mais dificil descoberta e investigacdo, carecedores, portanto, de maior tempo para
gue se concretize a adequada resposta penal.

Nao se estd a sustentar o aumento dos prazos prescricionais em
relacdo a todos os delitos sob a racionalidade de resolver o problema de algumas
espécies delitivas que sdo mais complexas. Apenas esta-se esgrimindo com um
argumento a mais, baseado na constatacdo de que a criminalidade organizada
constitui uma tendéncia irretorquivel a desafiar o Direito Penal do futuro, que precisa

municiar-se de instrumentos eficazes para enfrenta-la.

6.7.1 Premissa para o acolhimento do discurso sobre as penas privativas
curtas: revisao dos prazos de prescricao
Conquanto seja o tema afeto a duracdo das penas uma questao

aberta no direito penal,**

parece ser uma tendéncia a valorizacdo das penas
privativas de liberdade mais curtas, ou seja, aquelas que ndo excedem de 2 anos de
duracéo.'” Seja pela desconfianca geral no modelo punitivo dominante, que, ao
longo do tempo, revelou-se inoperante aos fins da recuperacdo social do infrator da
lei penal e da prevencédo de delitos, seja em razdo das condicbes desumanas que
caracterizam o cumprimento das penas no sistema carcerario brasileiro, a doutrina
revela propensao para prestigiar as penas mais curtas, e, consequentemente, mais
racionais e humanas. Nao se pode olvidar o principio da humanizacdo das penas
(art. 5°, XLIX, L e XLVII, da Constituicdo) cujo enunciado resguarda a dignidade da

condicdo humana do preso.

121 E digna de ressalva a caréncia de estudos mais aprofundados sobre a questdo da
qualidade do tempo da pena, na perspectiva da justa proporcdo entre delito e a sancéo,
devendo-se ressaltar o excelente trabalho de MESSUTI, em que se destaca a seguinte
observacao: “A qualidade do tempo que se vive durante a pena, por ser precisamente o
‘tempo da pena’, ndo pode ser a mesma daquele que vive livre de pena. Qualquer atividade
gue se realize durante esse tempo ndo serd verdadeira atividade, estara impregnada do
tempo e do espaco da pena. Ainda que aparentemente esteja em movimento, 0 sujeito da
pena esta imobilizado em determinado espaco, no qual transcorre um tempo diferente”
(MESSUTI, Ana. O Tempo como pena. Tradutores Tadeu Antonio Dix Silva e Maria Clara
Veronesi de Toledo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 44).

122 Nao é unissona a doutrina quanto ao conceito de pena de curta duracdo. Adoto o
entendimento que considera curtas as penas privativas de liberdade que nédo excedam dois
anos. Vide, a propésito, o enfrentamento da questdo por RIBEIRO, expressando a
diversidade de respeitaveis opinides a respeito (RIBEIRO, Bruno de Morais. Revalorizacao
das Penas Privativas Curtas: instrumento para a reducéo da intervengao penal. Revista da
Ordem dos Advogados do Brasil, n. 83, jul./dez. 2006, p. 15-28).
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E remoto o éxito na meta de reduzir os indices de impunidade com
medidas isoladas, como, por exemplo, a aplicacdo de penas privativas de liberdade,
especialmente as de meédia e longa duragdo, exceto para 0S casos em que a
liberdade do infrator da lei penal represente sério risco ao convivio social. De
qualquer sorte, o tema é complexo e uma discussao mais aprofundada refoge ao
alcance do presente trabalho. Parece ser indubitavel, no entanto, que esta celeuma
diz respeito muito mais ao mister legislativo. Ao Poder Judiciério, vinculado que esta
aos limites legais da pena, e aos critérios legais operativos de dosimetria, nao
remanesce muita margem de atuacdo na gradacao da pena privativa de liberdade.

Nada obstante a tendéncia doutrinaria, do Poder Judiciario, na
medida do aumento da criminalidade, cobra-se mais rigorismo na aplicacdo das
penas legalmente previstas. Exige-se, sobretudo, que a pena seja suficiente para a
reprovacdo do delito e eficaz para a sua prevencdo, sob pena de desatender ao
dever estatal de protecdo e aniquilamento do direito fundamental de seguranca
conferido pela Constituicdo a todas as pessoas (art. 5°, caput).

Sob o enfoque da prescricdo, pretende-se apenas realcar uma
questao que interfere diretamente no ideario das correntes reducionistas de pena.
As penas privativas curtas (ndo superiores a dois anos), que a doutrina majoritaria
entende serem as recomendaveis, se considerados 0s prazos prescricionais
previstos na legislacdo penal, fatalmente conduziriam a vala comum da prescri¢céo
retroativa a pretensao punitiva estatal para delitos de maior gravidade ou lesividade
social que hoje, em alguns casos, ainda permanecem a salvo. Dessarte, a premissa
para a discussdo da revalorizagédo das penas curtas passa pelo aumento dos atuais
prazos prescricionais. Do contrario, teriamos o verdadeiro caos na Justica Penal,
com a prescricdo alcancando a quase todos 0s processos, 0 que representaria a
total inoperancia da tutela penal.

Em suma: para se conferir maior efetividade ao direito penal, é
preferivel um sistema que opere, sob o ponto de vista legal, com penas menores e
prazos prescricionais maiores. Por ora, 0S prazos prescricionais previstos no Codigo
Penal revelam-se impeditivos da implementacdo de uma politica criminal de reducéo

de penas privativas de liberdade.
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6.8 Equivoco da identidade de prazos para as prescri¢des do ius puniendi e do
ius exequendi

O legislador pétrio parametrizou os institutos da prescricdo da
pretensdo punitiva e da prescricdo executdria, no que concerne aos prazos que se
exige para o reconhecimento de ambas. No entanto, soa irrecusavel a impropriedade
desta opcdao legislativa de considerar os mesmos prazos para a implementacao das
prescricbes da pretensdo punitiva e da pena. Trata-se de fenOmenos que
demandam tratamentos diversos. Na prescricdo da pena, j& se tem uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, o Estado ja exercitou o jus puniendi e expressou
0 juizo de culpabilidade, o que justificaria a adocédo de prazos maiores. Os prazos da
prescricdo punitiva levam em conta a pena abstrata, enquanto na prescricdo da
pena ja se vai encontrar uma pena aplicada e, invariavelmente, bastante reduzida
em relacdo ao limite maximo permitido pelo legislador. Como bem salienta
GUARAGNI, fundamentado em abalizada doutrina e legislacdes estrangeiras, que
tendem a fixar prazos mais elasticos para a prescricdo da pena, a “posi¢cdo do
Estado-acusador ganha um plus a partir da sentenca condenatéria”,*** restando,
pois, confirmado que o ato incriminado € passivel de reprimenda.

MORILLAS CUEVA, sem deixar de conferir discricionariedade ao
legislador para estipular os prazos de prescricdo ap0s o transito em julgado da
sentenca condenatdria, propde observar-se duas regras:

a) los plazos de prescripcion de la pena deben tener mas duracion
gue los de la prescripcion del delito en razén del mayor valor que
h& de darse a una sentencia en la cual ya ha sido apreciada una
responsabilidad criminal concreta del sujeto en comparacién a una
presuncién de culpabilidad donde la existencia de culpabilidad es
s6lo presumible (...); b) el tiempo del plazo prescriptivo de la pena
h&a de ser mas amplio que la duracion de la propia pena impuesta
por sentencia firme a que se refiera.'®*

O Codigo Penal Portugués, para exemplificar, estabelece prazos
diferenciados para a prescricdo do procedimento (pretensdo punitiva) e para a
prescricdo da (execucdo da) pena. Os prazos para prescricdo das penas sao
maiores do que os fixados para a prescricdo do procedimento, que variam de 15
anos a 2 anos. Nos termos do art. 121°-1, as penas prescrevem nos seguintes

123 GUARAGNI, op. cit. p. 66.
124 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Acerca de la prescripcion de los delitos y de las penas.
Granada: Universidad de Granada, 1980. p. 84.
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prazos.

a) 20 anos, se forem superiores a 10 anos de priséo;

b) 15 anos, se forem iguais ou superiores a 5 anos de priséo;
c¢) 10 anos, se forem iguais ou superiores a 2 anos de priséo;
d) 4 anos, nos casos restantes.

O Cddigo Penal Italiano, da mesma forma, opera com prazos
diferentes para a prescricdo da pena, estabelecendo que esta ocorre com o decurso
de um tempo igual ao dobro da pena infligida e, em todo caso, ndo superior a 30
(trinta) anos e néo inferior a 10 (dez) anos (art. 172).

Na mesma linha, o Cddigo Penal Espanhol estabelece penas
distintas para as duas espécies de prescricdo. Quanto a prescricdo apos transitar em
julgado a sentenca, consoante estabelece o art. 133, ocorre em prazos que variam
de 25 (vinte e cinco) anos, para penas de prisao de 15 ou mais anos, a 1 (um) ano
para as penas leves.

Por derradeiro, também o sistema penal alem&o opera com penas
diferentes para a prescricdo da pena. O § 79, lll, StGB estabelece penas que variam
de 25 (vinte e cinco) anos, para prisdo superior a 10 (dez) anos, até 5 anos, para

prisdo até um ano e para multa superior a 30 (trinta) dias-multa.

6.9 Prescricao retroativa: aberratio juris

Instituto sem similar no direito comparado e criagcéo jurisprudencial
por exceléncia, a prescricao retroativa, dividiu 0s nossos juristas por muito tempo.
Com a edicdo da Sumula n°® 146 pelo Pretorio Excelso restou consagrada no nosso
direito penal, assumindo contornos legais definitivos a partir da reforma penal da Lei
n° 7.209/84, que admitiu, expressamente, pudesse o prazo prescricional ter como
marco inicial periodo anterior ao recebimento da dendncia, ou seja, a data do fato
criminoso.

A prescricao retroativa recai sobre a pretensao punitiva, razdo pela
qual a sua ocorréncia acarreta a extingdo da punibilidade, atingindo os efeitos
principais e secundarios da sentenca e alcancando também as medidas de
seguranca, sendo regulada pela pena substituida.

Consultando-se os principais sistemas penais do mundo, verificou-se
gue se trata de instituto sem similar, ou seja, somente conhecido no sistema

brasileiro. Reconhecidamente contraditério e viciado desde a origem, desafia a
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propria eficiéncia do sistema penal e acaba por frustrar os mais relevantes
fundamentos do instituto da prescricdo. Nao € preciso muito esforco para concluir-se
que, se a prescricdo pune a inércia do Estado em exercitar a pretensdo punitiva,
depois de exercitada esta, havendo, portanto, sentenca condenatdria, ndo mais seria
razoavel falar em prescricao.

Dir-se-ia: a sentenca foi vazada tardiamente. Mas isso, em verdade,
nao ocorre. Nenhum prazo prescricional estava aperfeicoado ao tempo em que
proferida a sentenca condenatéria. Antes da condenacgdo o prazo prescricional era
maior (calculado com base na pena abstrata para o delito). Depois da condenacao
passou a ser menor, ou seja, tomando por base a pena efetivamente aplicada
(concreta).

Como bem refere COSTA RAMOS:

Quando se trata de prescricdo retroativa, ndo ocorre o ajuste entre
a sua finalidade (limite temporal em resposta ao desinteresse do
Estado) e a prética (o Estado, de fato, busca a reprimenda legal).
Na prescri¢do retroativa ndo ha a inércia do Estado ao longo do
tempo. Ao contrario, o Estado inicia a persecucdo penal ao
oferecer a denuncia, ao receber a dendncia, ao perseguir todas as
etapas do processo penal e ao impor uma sentenca, ainda que
sem transito em julgado definitivo.'?®

A propésito da prescricdo retroativa, vale trazer a colacéo a sintese
conclusiva critica de GUARAGNI, no sentido de que:

1) ndo se coaduna com o principio de que a condenacao reforca o
jus puniendi, o que implicaria no aumento do prazo para seu
exercicio; 2) nega a interrupcao valida do prazo prescricional pelo
recebimento da denlncia e prolacdo de sentenca condenatéria
recorrivel, ao arrepio dos fundamentos em que estribadas as
causas interruptivas, a luz do principio da “imprescritibilidade da
acdo em movimento”; 3) viola os principios de certeza,
irredutibilidade e utilidade dos prazos, sendo por isso sustentavel
sua inconstitucionalidade, a luz do devido processo legal; 4)
declara a inexisténcia do recebimento da denulncia, do desenrolar
do processo e da prépria sentenca em que se funda através de
uma injustificavel ficcdo, ndo resistente ao fato de que, tanto o
recebimento da denuncia, quanto todos os atos processuais dai
desenvolvidos até a prolacdo da sentenca (inclusive) sao
fenbmenos nédo so juridicos, mas também naturalisticos, sendo
apreensiveis pelos sentidos; 5) nao se justifica sob o0 argumento
de que representa uma conquista do individuo dentro da Orbita
protetiva da pessoa adotada pela politica criminal num estado de

125 COSTA RAMOS, Priscila Moreira Carvalho. Prescricdo Retroativa: uma quest&o politica.
Boletim dos Procuradores da Republica n. 76, set. 2007, p. 9.
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direito liberal ou, mais modernamente, social.**®

6.9.1 Pesquisa estatistica sobre a prescricao retroativa

Para fundamentar o presente trabalho, levantou-se dados refletidos
em julgamentos do TRF4, no periodo de 2002 a 2006, conforme os quadros e
graficos que levaram em conta a incidéncia dos casos de prescricdo ocorridos em
cada ano, por numero e percentual do total, e, ao final, a linha de incidéncia,

revelando tendéncia sempre crescente, conforme segue:

Ano |Retroativa |Abstrata|Projetada |Intercorrente |[Executéria |[TOTAL %
2002 |48 2 3 0 1 54 8,60
2003 |89 3 3 1 3 99 15,76
2004 (99 8 5 1 1 114 18,15
2005 |98 13 18 8 2 139 22,13
2006 |166 19 14 7 1 207 32,96
Total |500 45 43 17 8 613 97,61
% 81,57 7,34 7,01 2,77 1,31 100,00
4 )

2002-2006 - por espécie de prescri¢do (anual)

W1,31%

B7,34%

Oretroativa

B abstrata

Oem perspectiva
Ointercorrente

B executoria

081,57%

126 GUARAGNI, op. cit., p. 130.
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Em conclusdo, pode-se afirmar que a prescricdo retroativa é a mais
freqiente nos julgados pesquisados, alcancando o percentual de 81,57% no
somatorio dos periodos considerados, com tendéncia crescente, devendo a
preocupacao da Administracdo da Justica recair exatamente nesta modalidade
prescritiva para o0 estudo de solugbes tendentes a resolver o problema da
impunidade no Brasil.

Tramita na Camara Federal o Projeto de Lei n° 1.383/2002, do
Deputado Antonio Carlos Biscaia, que propde a revogagcao do § 2° do art. 110 do
Cddigo Penal, pondo fim a prescri¢ao retroativa, segundo a justificativa de que a

pratica tem demonstrado, de forma inequivoca, que o instituto da
prescricdo retroativa, consigne-se, uma iniciativa brasileira que
ndo encontra paralelo em nenhum outro lugar do mundo, tem se
revelado um competentissimo instrumento de impunidade, em
especial nagueles crimes perpetrados por mentes preparadas, e
que, justamente por isso, provocam grandes prejuizos seja a
economia do particular, seja ao eréario, ainda dificultando
sobremaneira a respectiva apuracao.

O projeto foi aprovado pelo Senado, onde recebeu emenda Unica e
parecer final pela extingdo da prescricéo retroativa e aumento, ademais, de dois para

trés anos, do prazo minimo de prescricdo para crimes de menor gravidade, com
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penas inferiores a 1 ano. A redacao proposta € a seguinte:

Art. 110 [...].
[..]

8 1°. A prescrigdo, depois de transitar em julgado a sentenca
condenatéria para a acusacdo e defesa, regula-se pela pena
aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo
inicial data anterior a da publicacdo da sentenc¢a ou do aco6rdéao.

6.10 Prescricdo da pretensdo executoria contada do transito em julgado da
sentenca condenatéria para a acusacao: teratologia do sistema

E temos ainda a eloguiente disfuncdo consubstanciada na vedacao a
execucao provisoria da sentenca penal condenatéria — consoante encaminhamento
da jurisprudéncia do STF, fundada no principio da presuncdo de inocéncia ou nao-
culpabilidade — sem embargo de ter curso o0 prazo prescritivo para a execucado da
pena com o transito em julgado da sentenca para a acusacdo, consoante
expressamente determina o art. 112 do CP, segundo o qual a prescricdo comeca a
correr: 1) do dia em que transita em julgado a sentenca condenatéria para a
acusacdo ou do que revoga a suspensao condicional da pena ou o livramento
condicional; Il) do dia em que se interrompe a execucao, salvo quando o tempo da
interrupcdo deve computar-se na pena.

Desde a reforma penal de 1984, o termo inicial da prescricdo da
pretensdo executdria ndo se conta mais do transito em julgado da sentenca para
ambas as partes, mas sim do transito em julgado para a acusacao.

Tanto na doutrina como na jurisprudéncia predomina o entendimento
de que, embora somente se possa falar em prescricdo da pretensdo executoria
depois do transito em julgado da sentenca condenatéria para a defesa, o iter
prescricional, depois de ocorrido este, é contado retroativamente desde o transito em
julgado da sentenca condenatéria para a acusacao.

Assim, transitando a sentenca condenatéria em julgado para a
acusacao (ministério publico, querelante e assistente de acusacédo), € dessa data
que se conta o interregno prescricional, mesmo que n&o tenha sido intimado o réu. E
necesséria, todavia, a implementacdo de uma condig&o, vale dizer: que a sentenca
tenha transitado para a defesa. Satisfeito esse requisito, a contagem se opera
retroativamente da data do transito em julgado para a acusacao.

Deveras que, diante da impossibilidade de execucéo provisoria das
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penalidades fixadas na sentenca condenatoria antes de transitar em julgado para a
defesa, seja por forca de entendimento pretoriano sedimentado ou em decorréncia
de expressas previsdes legais (art. 51 do CP e arts. 105, 106, 107, 147, 164 e 171
da LEP), é "inconcebivel" e "incrivel”, nos dizeres, respectivamente, de NUCCI*?" e
de CAPEZ,'*® que tenha curso o prazo prescricional, porquanto o Estado ndo se
queda inerte em seu dever, mas sim fica impedido de exercé-lo, no aguardo do
transito em julgado da sentenca também para a defesa. O sistema contém, a toda
evidéncia, uma disfuncao, pois, se o Estado ndo pode executar provisoriamente a
pena, ndo € justo que corra contra ele o prazo para a execucao.

N&do sendo factivel ao Estado executar provisoriamente a pena,
salvo quando for a execucdo provisoria de interesse do condenado, impde-se que
seja revista a redacéo do art. 112, I, do CP, no que determina a contagem do prazo
prescricional da pretensdo executéria da data do transito em julgado para a
acusacao. A proposicao, alterando a citada regra, verdadeira teratologia no sistema
penal, fixa como termo a quo do iter prescricional da pretensdo executoria, o transito
em julgado para ambas as partes, observando a seguinte redacéo:

Art. 112. No caso do art. 110 deste Cédigo, a prescricdo comeca a
correr:

| — do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria
para ambas as partes, ou a decisdo que revoga a suspensao
condicional da pena ou o livramento condicional;

6.11 O acordéao confirmatorio da condenacédo como causa interruptiva do prazo
prescricional: Lei n® 11.596, de 29 de novembro de 2007

A jurisprudéncia, de forma pacifica, entende que o acoérdao
confirmatorio da sentenca condenatéria de primeiro grau ndo constitui causa de
interrupgéo da prescri¢cao (STF: HC 48.351-SP, Relator Min. Adalicio Nogueira; RTJ
57/538;HC 61.210-AL, Relator Ministro Néri da Silveira; RTJ 117/67; HC 68.321-DF,
Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 134/1208; HC 71007/SP, Min. Carlos Velloso,
Ementario vol. 1743-04, p.759).

A magistratura vinha sustentando, e esta era uma das preocupacoes
da Associacao dos Juizes Federais do Brasil, ser imperiosa uma alteracao legislativa

para acrescer-se as causas interruptivas da prescricdo, previstas no art. 117 do

127 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p.
474,
128 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 535.
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Caddigo Penal, o acordao confirmatorio da condenacéo.

Entendimento refratario a idéia argumenta acenando com o direito
fundamental ao julgamento em prazo razoavel. Os tribunais sdo demorados para
julgar os recursos e a insergéo desta causa interruptiva iria agravar o problema.

A realidade atual é a seguinte: a complexidade dos julgamentos e o
acumulo de processos ndo permitem que se possa operar, em termos de prescricao,
com um prazo téo elastico, vale dizer, da data da sentenca até o transito em julgado
para a defesa, sem, de permeio, pelo menos, contar com uma causa interruptiva.
Por mais eficientes que sejam os tribunais, ndo é possivel evitar o lapso
prescricional. Por certo, ndo sera com a ameaca de prescricdo que se vai resolver o
problema da demora do Poder Judiciario. Este risco nunca teve o conddo de agilizar
a justica penal. Esse discurso da agilidade € mesmo falacioso, pois sdo raros 0s
casos de exortacdo do judiciario ao andamento célere (pedido de preferéncia) do
processo penal formulado por réu que responde ao processo solto.

Eventual violacdo ao exercicio do direito fundamental ao julgamento
em tempo razodvel desafia 0 manejo de instrumentos outros para compelir o tribunal
ao julgamento, para que ndo haja a frustracdo das aspiracfes sociais com a
impunidade.

Imagine-se um caso em que a sentenga condenatéria a pena de 2
anos é proferida em 06.06.2003. Em 06.06.2004, chega ao tribunal de 2° grau a
apelacao, que, na melhor das hipoteses, é julgada no prazo de 1 ano e 6 meses, ou
seja, 06.12.2005, havendo confirmacdo da sentenca condenatoéria. Interposto
Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, sabe-se que entre o juizo de
recebimento na origem e o julgamento por aquela Corte nunca menos de dois anos
sdo consumidos. O julgamento ocorreria em 06.12.2007, quando ja extinta da
punibilidade pela prescri¢do intercorrente (4 anos).

Esse quadro se altera com o advento da Lei n® 11.596, de 29 de
novembro de 2007, que define como causa interruptiva da prescricdo o acordao
condenatodrio. Passa a vigorar o art. 117 do Codigo Penal com a seguinte redacao:

Art. 117. O curso da prescri¢do interrompe-se:

IV - pela publicacdo da sentenca ou acérddo condenatérios
recorriveis;

A primeira davida diz respeito ao alcance do texto legal. Veio a nova
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redacdo do inciso IV do art. 117 do Cédigo Penal criar uma nova hipGtese de
interrupcdo da prescricdo ou apenas explicitar que no caso da condenacao em grau
de recurso seria 0 acérddao condenatério o marco interruptivo? Parece mais
adequada a primeira assertiva. O acorddo condenatorio, quando reforma sentenca
penal absolutéria, sempre se revestiu de eficacia interruptiva da prescricdo penal. A
jurisprudéncia nao discrepa sobre o assunto (STJ, RESP. 26.773, DJU 29.04.93, p.
6693). Nao teria sentido uma alteracédo legislativa que, tangenciando o problema
antes relatado, alheia aos reclamos sociais, apenas viesse ao mundo juridico para
explicitar o que a jurisprudéncia, se duvida houve em algum tempo, de ha muito
havia explicitado. Seria legislar desnecessariamente.

O melhor entendimento é o de que se estad criar nova causa
interruptiva do prazo prescricional. O acérdao que confirma a condenacao substitui-
se a sentenca condenatéria. E o chamado efeito substitutivo inerente ao recurso.
Assim, é também acordao condenatoério aquela decisdo recursal que confirma ou
modifica em parte a sentenca condenatéria. De acérddo absolutério € que ndo se
trata, evidentemente! Assim, uma interpretacdo gramatical e sistemética do
dispositivo legal alterado permite esta inteligéncia.

A Justificacdo do Projeto de Lei n° 401, de 2003, no Senado, pelo
seu relator, Senador Magno Malta, ndo deixa qualquer divida sobre o desiderato da
alteracao legislativa proposta.

A alteracdo proposta produz impacto na denominada prescricdo
intercorrente ou superveniente (art. 110, § 1°, do Cddigo Penal),
que ocorre apés a prolagdo da sentenca condenatdria recorrivel.
Pretende-se evitar, com efeito, a interposicdo de recursos
meramente protelatdrios as instancias superiores, uma vez que a
publicagdo do acordao condenatério recorrivel, doravante,
interrompera o prazo prescricional, zerando-o novamente.
Sabemos que, no ambito do Superior Tribunal de Justica, tem
prevalecido o entendimento de que o acordao confirmatério da
condenacdo de primeira instdncia ndo é causa interrruptiva da
prescricdo, justamente por conta da auséncia de expressa
previsdo legal. A presente proposi¢cao, nesse sentido, contribuira
para dirimir os conflitos de interpretacdo, consolidando a posicao
mais razoavel, de que o acoérdao confirmatério da sentenca
recorrivel também interrompe o prazo da prescricdo intercorrente
(grifei).

Note-se bem que a interrupcdo da prescricdo dar-se-4 pela
simples condenacdo em segundo grau, seja confirmando
integralmente a decisdo monocratica, seja reduzindo ou
aumentando a pena anteriormente imposta. Assim, diminuir-se-ao
as possibilidades de ocorréncia da prescricdo intercorrente pela
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estratégia de interposi¢do dos Recursos Extraordinario e Especial,
posto que a contagem do prazo prescricional serd renovada a
partir do acérddo condenatério, qualquer que seja a pena fixada
pelo tribunal.

Talvez mereca uma critica a redacdo aprovada e sancionada, pelo
fato de ter englobado num Unico inciso duas causas interruptivas da prescricéo,
utiizando a expressédo alternativa “ou” entre ambas, quando deveria fazé-lo
dispondo em dois incisos. Quando se esta diante da sentenca absolutoria, e o
acordao a reforma para condenar o réu, estara este interrompendo a prescri¢cao pela
vez primeira, justificando o emprego do “ou” entre as alternativas causas
interruptivas. Cuidando-se de aco6rddo que confirma a sentenca condenatoria,
mantendo-a integralmente ou reformando-a em parte, tem-se nova causa interruptiva
do lapso prescricional, que ja4 se havia interrompido antes com a sentenca
condenatdria. Ao que penso, trata-se de mero defeito de técnica legislativa que ndo
compromete a exegese do novo texto legal.

Acordao condenatorio, para os fins interruptivos da prescricdo, € a
decisdo colegiada dos tribunais (Turmas Recursais dos Juizados Especiais,
Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal), que confirma a sentenca condenatéria, mantendo-a
integralmente ou em parte, ou, ainda, a decisdo colegiada que, acolhendo recurso
da acusacédo, condena o réu diante de sentenca absolutoria. Nao se pode entender
a expressado acoérddo condenatério como sendo apenas a decisdo colegiada dos
tribunais de apelacao.

E sobre a expressao “recorrivel’, que dizer? Cogita-se de
recorribilidade porque, se ndo € admitido recurso, a decisdo condenatoria transita
em julgado, e descabe cogitar-se de interrupcéo da prescri¢ao.

A nova regra, em vigor desde a publicacdo, ocorrida em 30 de
dezembro de 2007, resolvendo uma das mais seérias idiossincrasias do sistema
penal no concernente a prescri¢cao, pde fim a um verdadeiro veio de impunidade.

Versando sobre direito substantivo, e sendo regra penal mais
gravosa ao réu, na medida em que introduz nova causa interruptiva da prescri¢cao
reduzindo a possibilidade de se aperfeicoar o prazo de prescricao intercorrente,
consoante dispfe o art. 1° do CP, somente tera eficacia em relacdo a fatos ocorridos

posteriormente a sua vigéncia (Art. 5°, LX, da Constituicdo: “a lei penal nao
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retroagira, salvo para beneficiar o réu”).

Este foi o entendimento que vingou quando da alteracédo do art. 366
do CPP, ao instituir hipotese de suspenséo da prescri¢ao, dificultando a extingdo da
pretensao punitiva do Estado (ST, HC 39671,
2004.01.637881/RJ, 6% Turma, DJU 05/02/2007, p. 385, Relator Min. Hamilton
Carvalhido).

Entende a jurisprudéncia que “a data em que o acorddo
condenatorio ir4 interromper a prescricdo é aquela em que se realizar a sessao de
julgamento na qual o Tribunal decidiu o recurso interposto, e ndo a data em que se
deu a publicacéo formal de referido acérdédo” (STF, HC 70810/ RS, DJU 01-12-2006,
p. 75, Relator Ministro Celso de Mello).
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7 NECESSIDADE DE REFORMA DO PROCESSO PENAL

7.1 Agilizacdo do tramite processual sem atropelo as garantias penais

A demora excessiva do processo penal é, em boa medida, um
problema que decorre do sistema processual. E certo que o processo ndo tem como
ser muito abreviado, pois que € preciso garantir o0 exercicio dos direitos
fundamentais a ampla defesa e ao contraditério, corolarios do devido processo legal.
A seguranca juridica pressupde tempo razoavel. Portanto, as solu¢cdes devem ser
encontradas num ambiente que preserve os direitos e garantias dos litigantes; ndo
se pode suprimir etapas essenciais a defesa técnica e a ampla producao probatoria,
ou, simplesmente, eliminar-se instancias recursais.

No entanto, a necessidade de agilizagdo do tramite do processo
penal, com reducdo do seu tempo de duracdo, € uma constatacdo irrefutavel. Ficou
bem assentada, linhas atras, a problematica da demora do processo penal
revelando conotacdo de duplice prejudicialidade. De um lado, impondo as nefastas
consequéncias sociais decorrentes da extingdo da punibilidade pela prescricao
penal, com afetacdo da eficiéncia e da eficacia do Direito Penal e do direito de
protecdo estatal titularizado pela sociedade. De outro vértice, trazendo aquele que
se submete a persecucdo penal a indubitdvel carga negativa e estigmatizante do
processo penal, maxime quando a Constituicdo Ihe confere o direito a tramitacdo do
processo em tempo razoavel.

Conferir maior rapidez ao processo penal € um ideal preconizado
com énfase por todos os operadores do direito.**® Conquanto deva ser esta meta
perseguida com certa obstinacdo, sabe-se tratar-se de uma medida que,
isoladamente, ndo sera suficiente para resolver o problema da impunidade
decorrente da prescricdo penal, nem para assegurar o direito do réu a tramitacdo em
prazo razoavel. Parece ser inequivoco que o problema demanda solucdo complexa,

vale dizer, um conjunto de medidas que, ao mesmo tempo, possibilitem a agilizacéo

129 Nzo se pode confundir pressa com agilidade. E é exatamente de uma porcédo de
agilidade que o processo penal se ressente.
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da tutela penal e adaptem o sistema normativo a realidade da criminalidade
moderna.

E curial a compreens&o de que o processo penal ndo pode ser t&o
abreviado e expedito a ponto de comprometer as investigagdes a serem realizadas
pela autoridade policial, a andlise profunda da acusacdo para o oferecimento da
denuncia, a instrucdo com amplos poderes probatérios, enfim, o pleno exercicio dos
direitos e garantias fundamentais conferidos ao réu, inclusive as instancias recursais
compativeis com o devido processo legal.

Na observacéo de LOPES E BADARO, é preciso buscar

o dificil equilibrio entre os dois extremos: de um lado o processo
demasiadamente expedito, em que se atropelam os direitos e
garantias fundamentais e, de outro, aguele que se arrasta,
equiparando-se a negacdao (da tutela) da justica e agravando todo
o0 conjunto de penas processuais insitas ao processo penal.**°

As garantias e direitos fundamentais do individuo atuam como
balizadores da Administracdo da justica penal. A precariedade estrutural (material e
humana) ndo pode ser lenitivo para abusos de autoridade, sob pena de tornar o
acusado vitima, também ele, do arbitrio da justica.

E imprescindivel ao processo penal o decurso de um certo e
razoavel interregno de tempo para o pleno exercicio dos direitos acusatorios e
defensivos, para a reflexdo profunda do julgador, enfim, para que amadureca a lide
para o julgamento, possibilitando um juizo que se aproxime ao maximo da certeza.

Qualquer solucdo deve ser encontrada num ambiente de
constitucionalidade. Se nenhuma resposta razoavel pode se apresentar a revelia das
garantias conferidas as partes no processo penal, sob pena de perder sua
legitimidade, é preciso refletir sobre a necessidade de se construir uma politica
criminal que leve em conta que também o garantismo estd vinculado a uma
perspectiva de proporcionalidade. Essa € que assegura validade ao ideério
garantista, ora impondo-lhe restricbes, ora ampliando seu espectro.

N&o se pode incidir na va ilusdo das solucbées do “processo penal
emergencial’, despotico, casuistico e midiatico, quase sempre desprovido de
legitimidade constitucional e conducente a uma legislacdo processual penal

distorcida, que acaba por exacerbar ainda mais a impunidade, satisfazendo apenas

130 | OPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo
Razoavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 6.
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aos ideais eleitorais de um grupo de politicos desconectados das origens do
problema. O chamado “terrorismo processual-penal” € mais grave do que a demora
do processo penal.

Assim, o ideal almejado pressupde uma ponderacdo, um equilibrio
entre a necessidade de racionalizar o direito e o processo penal, pondo fim a
impunidade, especialmente para os chamados crimes de colarinho branco (crimes
econdmicos: financeiros, tributarios e outros praticados por individuos que se valem
de seu status social e dos cargos que ocupam para burlar a lei penal) e a ndo menos
imperiosa necessidade de preservar as garantias e os direitos fundamentais dos
acusados. Este equilibrio, somente atingivel com particular atencdo ao critério da
necessidade,’® é caudatario do reconhecimento de que o principio da
proporcionalidade, considerada a vertente que cuida da proibicdo da insuficiéncia no
campo juridico-penal, ndo se coaduna com direitos de exercicio absoluto,
nomeadamente, com o chamado hipergarantismo, cujos postulados tornam a justica
penal seletiva, verdadeira “justica de pobres”.

Se € certo que o0 garantismo representa a seguranca de um
processo justo, fim colimado pelo Estado e pela estrutura social, ndo menos certo é
gue o hipergarantismo processual, ou seja, a elevacdo do formalismo procedimental
como maximo valor a ser perseguido, com desprezo total ao resultado da tutela
jurisdicional penal, deve ser evitado com a mesma veeméncia. O garantismo
socialmente legitimado deve ser visto e exercitado enquanto garantia de direitos
fundamentais que ndo se limitem ao ambito do litigante réu no processo crime, mas
em uma perspectiva mais ampla, que concilie a todos o0s interesses, sociais e
individuais, liberdade e seguranca, desinteressando a origem da ameaca.

O aspecto técnico da propalada efetividade do processo penal,
enguanto garantia de pleno exercicio dos direitos acusatorios e defensivos, embora
imprescindivel & tutela penal justa, ndo se compadece com uma conformacéo
permeada de formalidades desnecessarias, que representem Obice a realizacédo
pratica do aspecto material, ou seja, da efetiva aplicacéo da lei penal aos infratores

das regras de convivéncia social, frustrando a protecdo dos direitos dos cidadaos.

131 0 exame da necessidade levado a efeito em se tratando de um dever de protecao estatal
(e, portanto, da incidéncia da proibicdo de insuficiéncia) diz com uma grandeza que
transcende o ato legislativo concreto e € baseada diretamente em um valor de natureza
constitucional (Cf. SARLET, op. cit., p. 26).
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A propésito o escolio de BALTAZAR JUNIOR:

E isso ocorre especialmente em relacdo a criminalidade dos
poderosos. Que a Justica Criminal alguma efetividade tem da
prova o fato de que os presidios estdo superlotados, mas
primordialmente por acusados de crimes contra o patrimonio,
violentos ou ndo, pequenos traficantes de drogas, homicidas e
estupradores. N&do é o que se vé, porém, quando tratamos com
sonegadores, autores de fraudes financeiras, grandes traficantes
e contrabandistas, lavadores de dinheiro e agentes publicos
corruptos. E nesses casos, dos agentes com dinheiro e poder
para o exercicio da defesa, que se vislumbra um apego excessivo
as garantias, as quais € dada uma dimensao maior do que a
efetivamente merecida, no chamado hipergarantismo, uma
hipertrofia na interpretacdo dos direitos de defesa, que
compromete o0 andamento da persecucdo penal. Assim,
demasiado nimero de acgfes penais nessa area, quando chegam
ao final, ap6s muito esforco dos agentes de persecucao,
encontram-se prescritas, ou sdo anuladas, ou sobrevém uma lei
de anistia, ou se entende que aqui ou acola foi desrespeitada uma
regra processual em uma interpretacdo totalmente “inovadora”’
acerca do que se vinha decidindo, vislumbrando-se no tipo penal
ou nos requisitos da producao da prova requisitos até entdo nunca
imaginados. Enfim, tendo claro que os direitos fundamentais
devem ser preservados, hd que encontrar um “justo meio” que
ndo atente contra o nudcleo essencial dos direitos fundamentais,
mas preserve também o interesse de toda a sociedade, na
persecucdo e punicdo dos fatos delituosos, seja quem for que os
tenha cometido.™*

Discute-se se o0 Processo Penal comporta enxugamento, se €
possivel agilizar o tramite processual encurtando a chamada demora marginal, ou
seja, aquele tempo de tramite normal do processo, sem delongas indevidas, até a
decisdo final. Parece ser esta uma discussdo importante, diante dos prazos
prescricionais exiguos e, hodiernamente, incompativeis com o iter procedimental
natural, notadamente em vista do volume e da complexidade dos processos penais.
Consoante se disse alhures, faz-se mister adaptar os prazos prescricionais e, de
rigor, o proprio instituto, como € o caso, por exemplo, da chamada prescricao
retroativa, para fazer face ao atual contexto criminolégico. Todavia, parece
necessario e viavel, sem prejuizo das garantias e direitos fundamentais, a latere
desta medida, o encurtamento do processo penal.

Sustenta LOPES que o

processo tem o seu tempo, pois deve dar oportunidade para as
partes mostrarem e usarem suas armas, deve ter tempo para

132 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Hipergarantismo e impunidade. O Sul, Porto Alegre, 3
maio 2007.
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oportunizar a duvida, fomentar o debate e a prudéncia de quem
julga”. E arremata: “parece-nos evidente que a aceleracdo deve
vir através de tecnologia na administracdo da justica e, jamais,
com a mera aceleracdo procedimental atropelando direitos e
garantias fundamentais.**

N&o se duvida que ha um descompasso entre o tempo cronolégico
que regula a vida social e o tempo do processo, ditado pela complexidade do
problema a ser solvido. E irretocavel a consideracdo que sinaliza com solucées
hauridas da tecnologia e da racionalizacdo dos trabalhos judiciais. N&o parece ser
inteiramente correto, entretanto, o escolio que descarta a aceleracdo procedimental
como uma das solucdes viaveis.

O tempo do processo penal deve ser 0 necessario e suficiente para
o exercicio dos direitos acusatorios e defensivos, sob pena de retirar sua
instrumentalidade, frustrando os fins do préprio Direito Penal. E, pois, adequada a
sumarizacdo do processo penal, com reducdo do tempo, a exemplo do rito dos
juizados especiais aplicavel aos crimes de menor potencial lesivo, que contempla
mecanismos mais céleres, simplificados e desburocratizados. Também na proposta
de Codigo de Processo Penal modelo ibero-americano ha a expressa previsdo de
procedimentos abreviados.

Na primeira etapa da reforma que esta ocorrendo no Codigo de
Processo Penal de 1941, foi editada a Lei n® 11.719, de 20 de junho de 2008, que
altera os dispositivos relativos a suspensado do processo, emendatio libelli e mutatio
libelli e aos procedimentos. Uma das alteracGes consubstancia-se na nova disciplina
do procedimento comum sumario, aplicavel agora aos processos que tenham por
objeto crimes a que cominada pena privativa de liberdade maxima inferior a 4 anos
(art. 394, 8 1°, inciso Il). Houve, por assim dizer, uma ampliacdo de seu espectro.

Os principios da oralidade e da concentracdo, embora vigorantes,
nunca tiveram operacionalidade pratica. De exce¢do em excecao, passaram a nao
ser aplicados. A realizacdo de uma Unica audiéncia de instrucéo e julgamento, com a
pratica de todos os atos acusatoérios, defensivos e instrutdrios, era outra alteracéo
legislativa clamada no sentido do encurtamento e agilizacdo do processo penal. Na

novel Lei n°® 11.719, de 20 de junho de 2008, a disciplina proposta para o

13 LOPES JR., Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Constitucional). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 30.
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procedimento comum ordinario prevé a realizacdo de apenas uma audiéncia de
instrucdo e julgamento, a ocorrer no prazo maximo de 60 dias, a contar do
recebimento da denuncia ou queixa (art. 400, caput). Encerrada a instrucdo, o
Ministério Publico, o requerente e o assistente e, a seguir, 0 acusado, poderao
requerer diligéncias cuja necessidade e conveniéncia se originem de fatos ou
circunstancias apurados na instrucdo (art. 402). Nado sendo requerida nenhuma
diligéncia ou sendo indeferidas as requeridas, o juiz ordenara o oferecimento de
alegacdes finais orais, pelo prazo de 20 minutos, respectivamente a acusacdo e a
defesa, prorrogaveis por mais 10 minutos, proferindo sentenca a seguir (art. 403,
caput). Em razdo da complexidade do caso, pode o juiz conceder as partes prazo
sucessivo de cinco dias para a apresentacdo de memoriais (art. 403, 8 3°). Nesse
caso, 0 juiz proferira sentenca no prazo de cinco dias (art. 403, § 4°).

Para o procedimento sumario, da mesma forma, a audiéncia sera
Gnica (art. 531), devendo realizar-se no prazo de 30 dias (no ordinario, o prazo € de
60 dias); houve a reducdo do numero de testemunhas a serem arroladas pelas
partes de 8 para 5; ndo ha previsdo da suspensdo da audiéncia antes dos debates
para a realizacdo de diligéncias complementares, e de substituicdo dos debates
orais por memoriais escritos, quando a causa for complexa, e também ndo ha a
possibilidade de prolagédo da sentenca por escrito, como faculta a disciplina do
procedimento ordinario. Espera-se que 0s nossos juizes procurem, de todas as
formas, aplicar a regra do novo rito resolvendo o processo em audiéncia unica.

A previsdo de citacdo com hora certa para o réu que se oculta (art.
362), nos moldes do codigo de processo civil, possibilitando ao juiz a nomeacéo de
defensor dativo, quando ndo comparecer o réu, € outra medida que pode contribuir
para a agilizacdo do processo, porquanto € muito comum a pratica da ocultacao
para evitar a citagdo, consumindo tempo precioso do processo.

O contraditério (defesa) prévio a um eventual juizo da absolvi¢cao
sumaria, que tem lugar antes da realizacdo da audiéncia, tal como preconiza a nova
disciplina do art. 396 (redacdo da Lei n® 11.719, de 20 de junho de 2008), embora
possa parecer mais uma fase a delongar o processo, apresenta algumas vantagens
que podem repercutir na agilizagdo do processo penal, notadamente porque tem a
virtude de possibilitar que somente 0s processos que apresentem plausibilidade ou

seriedade de acusacdo sejam impulsionados, ensejando maior racionalizacdo e
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aproveitamento do tempo nos trabalhos da justica penal.

A absolvicdo sumaria (nova redacao da Lei 11.719, de 20 de junho
de 2008, ao art. 397) é um avanco no sentido da agilidade do processo penal. Além
de evitar sejam impulsionados processo natimortos, pode auxiliar para a reducao
dos habeas corpus comumente impetrados nos Tribunais visando ao trancamento da
acao penal, sob o argumento de falta de justa causa. Como a jurisprudéncia veda ao
juiz a retratacdo depois de recebida a denuncia, ndo cabendo recurso da decisao
que a recebe, o inconformismo € sempre dirigido ao tribunal, por meio do habeas
corpus, causando acumulo de processos para julgamento (0 HC tem julgamento
prioritario). Com a possibilidade de o juiz absolver sumariamente o réu, a incidéncia
destes processos, que €é muito elevada, deve experimentar reducdo e,
consequentemente, o trabalho dos tribunais.

As novas regras dos arts. 396 e 397 do CPP, quanto a rejeicdo da
denuncia e a possibilidade de o juiz absolver sumariamente o réu depois da defesa
prévia, respectivamente, ndo interferem na disciplina da prescricdo. Conquanto se
tenha inserido uma fase antecedente de defesa prévia, cogitando o legislador de
novo recebimento da denuncia, a prescricdo se interrompe quando recebida a
dentncia depois do juizo negativo de rejeicéo preliminar, nos termos do art. 396.*%*

Outras hipéteses que nao foram contempladas nesta primeira onda
de reformas deveriam também ser objeto de estudo. O instituto da revisao
obrigatdria no julgamento dos tribunais (art. 615 do CPP), por exemplo, ndo se
compadece com os ideais de celeridade processual. Nada ha que o pedido de vista
pelo membro do colegiado que n&o funcionou como relator do processo nao possa

resolver. Ha casos em que o revisor permanece por longo tempo com 0 pProcesso

134 «Art. 395. A denlncia ou queixa seré rejeitada quando: | — for manifestamente inepta; Il —
faltar pressuposto processual ou condi¢cdo para o exercicio da a¢édo penal; ou Il — faltar justa
causa para o exercicio da acdo penal”.

“Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a denuncia ou queixa, o juiz, se
nao a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a citacdo do acusado para responder a
acusagdao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias” (grifei).

“Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz
devera absolver sumariamente o acusado quando verificar: | — a existéncia manifesta de
causa excludente da ilicitude do fato; Il — a existéncia manifesta de causa excludente da
culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; 11l — que o fato narrado evidentemente n&o
constitui crime; ou IV — extinta a punibilidade do agente.”

“Art. 399. Recebida a denulncia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia,
ordenando a intimacao do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso,
do querelante e do assistente” (grifei).
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fazendo incidir a chamada prescricdo em gabinete (do revisor). Trata-se de instituto,
pois, que mereceria ser extinto diante da necessidade de agilizacdo dos processos
nas instancias recursais. Alias, a tendéncia de julgamentos nos tribunais por decisao
monocratica do relator, tal como j& ocorre salutarmente no processo civil, deveria ser

encampada pelo processo penal.

7.2 Filtros recursais no processo penal

N&o passa desapercebido a qualquer operador do direito que o
sistema recursal é prolixo na previsdo de espécies recursais, tornando a solucéo
definitiva da lide muito distante no tempo. A capacidade de trabalho dos tribunais,
especialmente do STJ e do STF esta esgotada, e isto representa demora na entrega
da prestacao jurisdicional e prescricdo penal iminente.

A Lei n® 11.418, de 19 de dezembro de 2006, regulamentadora do 8§
3° do art. 102 da Constituicdo Federal, instituiu no Cdédigo de Processo Civil o
chamado “filtro recursal da repercussdo geral’ condicionando o recebimento de
Recurso Extraordindrio a importancia social, politica ou juridica da matéria recorrida.
Inexplicavelmente, foram modificados apenas dispositivos do CPC, enquanto o
referido filtro recursal € de plena aplicabilidade ao processo penal. O Supremo
Tribunal Federal sinalizou neste sentido, conforme decisao noticiada no Informativo
472, de 18 a 22 de junho de 2007:

Repercusséo Geral e Recurso Extraordinario em Matéria Criminal.
Salientou-se, inicialmente, que 0s recursos criminais de um modo
geral possuem um regime juridico dotado de certas peculiaridades
gue ndo afetam substancialmente a disciplina constitucional
comum reservada a todos 0s recursos extraordinarios e que, com
0 advento da EC 45/2004, que introduziu o 8§ 3° do art. 102 da CF,
a exigéncia da repercussdo geral da questdo constitucional
passou a integrar o nicleo comum da disciplina constitucional do
recurso extraordinario, cuja regulamentacao se deu com a Lei
11.418/2006, que alterou o texto do CPC, acrescentando-lhe os
artigos 543-A e 543-B. Entendeu-se que, ndo obstante essa
alteracdo tenha se dado somente no CPC, a regulacdo se
aplicaria plenamente ao recurso extraordinario criminal, tanto em
razo de a repercussdo geral ter passado a integrar a disciplina
constitucional de todos os recursos extraordinarios, como por ser
inequivoca a finalidade da Lei 11.418/2006 de regulamentar o
instituto nessa mesma extensdo. Além disso, aduziu-se que nao
haveria 6bice a incidéncia desse diploma legal de forma
subsidiaria ou por analogia, e citaram-se diversos precedentes do
Tribunal reconhecendo a aplicagdo por analogia do CPC ao
processo penal. Afirmou-se, também, ndo haver se falar em
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imanente repercussdo geral de todo recurso extraordinario em
matéria criminal, tendo em conta estar em causa, nhormalmente, a
liberdade de locomocdo. Esclareceu-se que 0 recurso
extraordinario visa a preservacao da autoridade e da uniformidade
da inteligéncia da CF, o que se reforcaria com a necessidade de
repercussado geral das questdes constitucionais nele debatidas, ou
seja, as que ultrapassem os interesses subjetivos da causa (CPC,
art. 543-A, § 1°), e destacou-se, ademais, sempre ser possivel
recorrer-se ao habeas corpus (CF, art. 5°, LXVIIl) como remédio a
ameaca ou lesdo a liberdade de locomocédo, com a amplitude que
o0 Tribunal lhe tem emprestado (Al 664567 QO/RS, rel. Min.
Sepulveda Pertence, 18.6.2007).
No Superior Tribunal de Justica, com o advento da Lei n° 11.672, de
08 de maio de 2008, regulamentada pela Resolucdo n° 08, de 07 de agosto de 2008
(que estabelece os procedimentos relativos ao processamento e julgamento dos
recursos especiais repetitivos), parece coerente que o referido filtro também seja

estendido aos recursos especiais criminais.

7.3 Meios eletronicos no processo penal

O Processo Penal, instrumental que é em relacdo ao Direito Penal,
precisa incorporar com toda a intensidade as inovacdes tecnolégicas que 0s meios
eletrbnicos estdo a disponibilizar. Ndo mais se compadece com préticas e rituais
ultrapassados e que tendem a se perenizar no tempo em nome de formalismos
jurisprudencialmente  consagrados que a dogméatica precisa  superar,
comprometendo-se com novos instrumentos eletrénicos indispensaveis para lhe
conferir maior agilidade. O registro dos atos processuais e a colheita das provas
devem obedecer a forma eletrbnica.

Nesta seara tém sido consideraveis os avancos da tecnologia e da
jurisprudéncia, ndo deixando sequer saudade de um tempo, muito remoto, em que
os Tribunais anulavam sentencas datilografadas sob o argumento de ndo terem sido

escritas pelo juiz de préprio punho.**®

135 Consta que, em 1929, a Camara Criminal do Tribunal da Relacdo de Minas Gerais
anulou uma sentenca judicial porque nao tinha sido escrita pelo juiz de préprio punho. O
tribunal considerou que o uso da maquina de escrever era incompativel com um dos valores
basilares do processo penal, o do sigilo das decisdes antes da publicacdo. No fim da década
de 1980, varias sentencas foram anuladas porque o0s juizes haviam wusado o
microcomputador. Os tribunais temiam que 0 novo equipamento, na medida em que permitia
a reproducao das sentencas “em série”, pudesse prejudicar a devida atencdo do magistrado
para as particularidades de cada caso (cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Judiciario ainda reluta a
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A utilizacdo dos meios eletrénicos, explica CAZERTA,

pode substituir imensuravel volume de papéis, com vantagens na
facilitacdo de consulta e manuseio. Relatérios policiais, termos e
autos de busca e apreensdo e respectivas analises, pericias
técnicas, informacfes processuais, relatérios de vigilancias,
depoimentos e tantos outros atos processuais podem ser
documentados através de midia eletrbnica. (...). Ao contrario, o
sistema representa maior respeito a amplitude de defesa, pois

by

permite acesso irrestrito a prova coletada, em sua inteireza,
entregando-se as partes tudo quanto produzido, em reproducao
fiel do original.**®

A Lei n°® 11.419, de 19 de dezembro de 2006, ao dispor sobre a
informatizac&do do processo judicial, permite o uso de meio eletrénico na tramitacao
dos processos (art. 1°, caput), trazendo uma contribuicdo importante para a
celeridade e a economia processual. Sem embargo de, expressamente, permitir seu
uso no processo penal (art. 1°, § 1°), somente dispositivos do Cddigo de Processo
Civil, até o presente momento, sofreram alteracdes, permanecendo 0 processo penal
ainda intocado. Nao parece ter muito sentido permitir a expedicdo de carta
(precatéria, rogatéria ou de ordem) por meio eletrdnico no processo civil (art. 202, §
3°), e ndo adotar o mesmo procedimento para 0 processo crime.

Dentre os meios eletrbnicos destaco a utilizagdo da videoconferéncia
para a pratica de atos processuais, permitindo o interrogatério, a tomada de
depoimentos de partes, testemunhas e peritos a distancia e on line, inclusive. Da
mesma forma, a deducdo de razbes finais, sustentacdes orais em sessao de
julgamento de recursos e, enfim, qualquer ato processual, dispensando a presenca
fisica daquele que deve pratica-lo ou nele colaborar, representando agilidade e
economicidade.

No ambito da Justica Federal da 4° Regido, o Provimento n° 5 da
Corregedoria-Geral, editado em 20 de junho de 2003, autorizou o interrogatorio on
line de réus, consoante a conveniéncia do juizo processante. A autorizacao foi
mantida pelo Provimento n° 2, de 1° de junho de 2005 (art. 297). No mesmo tribunal
esta também facultada a sustentacdo oral a distancia, por meio de videoconferéncia,
dispensando o ato presencial do advogado, recurso ampliativo do acesso a justica

avancos tecnolégicos. Revista Eletronica Consultor Juridico, 08 set. 2007. Disponivel em:
<www.conjur.com.br>. Acesso em: 29 fev. 2008).
13 CAZERTA, Therezinha Astolphi. Meios Eletrénicos no Processo Penal. Revista TRF — 32
Regido, Sdo Paulo, v. 76, mar./abr. 2006, p. 114.
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de segundo grau que tem sido efetivamente utilizado pelos advogados. Os
processos dos Juizados Especiais ha algum tempo sao virtuais, ou seja, dispensam
a documentacdo em papel, possibilitando a pratica de qualquer ato processual on
line. Um exemplo a ser seguido pelo processo penal.

7.3.1 Interrogatoério por videoconferéncia

O interrogatdério por videoconferéncia constitui um avancgo importante
no processo penal, pois permite dispensar a expedicdo de carta precatéria e a
requisicdo de réus presos, evitando o transito sempre arriscado de individuos
perigosos e as frequentes frustracdes de audiéncias, com vantagens para a
agilizagéo do tramite processual.

Trata-se de inovacdo que, a mingua de previsdo legal, encontra
resisténcia jurisprudencial, refletida no seguinte precedente do Supremo Tribunal
Federal:

EMENTA: ACAO PENAL. Ato processual. Interrogatorio.
Realizacdo mediante videoconferéncia. Inadmissibilidade. Forma
singular ndo prevista no ordenamento juridico. Ofensa a clausulas
do justo processo da lei (due process of law). Limitacdo ao
exercicio da ampla defesa, compreendidas a autodefesa e a
defesa técnica. Insulto as regras ordinarias do local de realizacao
dos atos processuais penais e as garantias constitucionais da
igualdade e da publicidade. Falta, ademais, de citacdo do réu
preso, apenas instado a comparecer a sala da cadeia publica, no
dia do interrogatério. Forma do ato determinada sem motivacao
alguma. Nulidade processual caracterizada. HC concedido para
renovacdo do processo desde o0 interrogatério, inclusive.
Inteligéncia dos arts. 5°, LIV, LV, LVII, XXXVII e LIlI, da CF, e 792,
caput e § 2°, 403, 22 parte, 185, caput e § 2°, 192, § Unico, 193,
188, todos do CPP. Enquanto modalidade de ato processual ndo
prevista no ordenamento juridico vigente, é absolutamente nulo o
interrogatério penal realizado mediante videoconferéncia,
sobretudo quando tal forma é determinada sem motivagéo
alguma, nem citacdo do réu (STF, 2% Turma, HC n. 88914/SP,
Min. Cezar Peluso, j. 14/08/2007).

A propésito do tema, reporto o Projeto de Lei do Senado n°® 139, de
2006 (n° 7.227, de 2006, na Camara dos Deputados), que altera o Decreto-Lei n°
3.689, de 03 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, prevendo a
videoconferéncia como regra no interrogatorio judicial.

A posicao da magistratura federal é refletida na manifestacao do ex-
Presidente da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE, Walter Nunes da
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Silva Junior, ao encarecer do Presidente da Republica a aprovacdo sem veto do
referido Projeto de Lei:

O interrogatério por videoconferéncia (teleaudiéncia) é um grande
avanco no sistema processual penal e compreende um dos
passos necessarios a informatizacdo do processo, conforme a Lei
n®11.419, de 19 de dezembro de 2006 (...).

A videoconferéncia ndo ofende os principios da ampla defesa e do
contraditério, uma vez que o sistema ja utilizado permite o contato
privativo — em linha exclusiva e criptografada — entre o acusado e
seu defensor, como exige o Projeto de Lei ora submetido a
sanc¢do de Vossa Exceléncia. Além disso, o defensor nao fica em
nenhum momento impedido de contatar o preso, no presidio,
antes da audiéncia.

A teleaudiéncia — exatamente porque permite a gravacdo das
imagens do ato processual — opera em favor e ndo contra o
acusado, pois permite que, no momento de valoracdo das provas,
o depoimento do réu seja recuperado na sua mais ampla
extensdo, consubstanciando-se, por iSso mesmo, em um
importante  instrumento para 0 julgamento da causa,
especialmente quando o magistrado responsavel pela decisao
ndo tenha tido participagdo nos atos de instrucéo, situacdo essa
gue ocorre amiude.

E de se notar, outrossim, que o sistema de audiéncia por
videoconferéncia restringe-se aos casos de presos de maior
periculosidade, cujo transporte pelas vias das cidades traz
inseguranca a sociedade, devido ao risco de fuga por tentativa de
resgate. Além disso, é relevante lembrar o alto custo do transporte
desses presos de alta periculosidade, que, ndo raro, sdo levados
para presidios de seguranca maxima, localizados em local
afastado dos grandes centros urbanos e, em determinados casos,
em outros estados, como nos de presos sujeitos a jurisdicdo
federal.

Ndo € raro, ainda, que dificuldades burocraticas na
disponibilizacdo dos presos ou a falta de contingente para a
escolta levem a adiamentos das audiéncias com réus presos,
atrasando significativamente a resolu¢éo dos seus processos.
NacbGes democraticas da Europa ja adotam o interrogatério por
videoconferéncia sem qualquer lesdo a direitos individuais dos
acusados.™’

COELHO, quanto ao tema, abordando o aspecto da economicidade
que proporciona o interrogatorio por videoconferéncia, traduz o que parece ser o
melhor entendimento doutrinario e da prépria advocacia que esta comprometida com
a modernizacgéo da justica penal:

O Estado ndo s6 gasta muito para atenuar o risco de fugas e
resgates dos réus, como cria novos riscos com o deslocamento da
escolta. Nao raro elas tumultuam o transito e sempre pdem
inmeros cidaddos sob a mira de armas que o0s policiais podem

137 Disponivel em: <www.ajufe.org.br>. Acesso em: 06 jan. 2008.
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ser obrigados a usar a qualquer momento. Dentro do Férum, é
necessario organizar também uma estrutura de seguranca, que
compreende ndo apenas a cela onde os presos ficam aguardando
a vez de serem chamados, como também a de deslocamento
pelos corredores do prédio. Enquanto o preso presta seu
interrogatério, policiais armados o vigiam dentro da sala de
audiéncias.

O uso da videoconferéncia para a realizacdo do interrogatorio
neutraliza esses riscos. O réu nao sai do presidio onde se
encontra. As audiéncias sdo mais céleres, porque seu inicio nao
depende da vinda do preso desde a cela do Forum até a sala do
juiz. Todos — juiz, promotor e advogado — podem desempenhar
melhor suas func¢des, num ambiente seguro.

Além disso, e talvez mais importante, os recursos humanos e
materiais da Seguranca Publica podem ser mais bem utilizados
em sua principal finalidade, que é a prevencao e repressao aos
crimes. A videoconferéncia possibilita que os policiais deixem de
pajear réus presos para cuidarem de prender 0s criminosos
soltos. Nao ha, por outro lado, prejuizo a nenhum direito individual
dos réus. O magistrado ndo tem, no interrogatério presencial,
mais informagfes subjetivas sobre eles ou sobre os fatos que ir4
julgar do que no feito por videoconferéncia.

Os argumentos de otimizacdo dos limitados recursos da
Seguranca Publica e a neutralizacdo de riscos desnecessarios
parecem nédo sensibilizar os integrantes do Poder Judiciario que
condenam o interrogatorio por videoconferéncia. Mas é o caso de
discutir se tais repercussfes podem mesmo ser abstraidas nas
decisGes judiciais. A complexidade da organizacdo social
contemporanea nao permite mais que 0s magistrados deixem de
considerar o quanto seus pronunciamentos podem impactar as
contas publicas. Ndo sdo mais meros aplicadores de normas
gerais a casos concretos, mas verdadeiros participes da
administracdo do Estado.'®

Na primeira onda de reformas do Cdédigo de Processo Penal,

entretanto, parece ter sido reforcada a tese contraria ao interrogatério por video

conferéncia com a consagracao do principio da identidade fisica do juiz (art. 399, 8
2°, redacédo da Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008). Ha na Lei n° 11.690, de 09

de junho de 2008, art. 217, autorizagdo apenas para que a testemunha que se sinta

ameacada pela presenca do réu na audiéncia seja inquirida por video conferéncia.

Permanece sem previsao legal o interrogatério por videoconferéncia.

138 COELHO, Fabio Ulhoa. Judiciario ainda reluta a avancos tecnoldgicos. Revista
Eletrénica Consultor Juridico, 08 set. 2007. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso

em: 29 fev. 2008.



139

7.4 Ampliacdo da regra do art. 366 do CPP para os casos de réu citado
pessoalmente que se evade deixando de atender ao chamado da Justica
Disp0e o art. 366 do Cddigo de Processo penal que:

Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e 0 curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a producdo antecipada
das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar
prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

81°. As provas antecipadas serdo produzidas na presenca do
Ministério Publico e do defensor dativo.

§2°. Comparecendo o acusado, ter-se-4 por citado pessoalmente,
prosseguindo o0 processo em seus ulteriores atos.

O primeiro dado relevante a se destacar no referido preceptivo legal
€ 0 da sua constitucionalidade, tal como reconheceu no STF, ao pontificar que o
legislador ordinario, ao dispor sobre a suspensdo da prescricdo por prazo
indeterminado, nao criou hipétese de imprescritibilidade:

I. Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario
(CF, art. 97). “Interpretacdo que restringe a aplicacdo de uma
norma a alguns casos, mantendo-a com relagdo a outros, ndo se
identifica com a declaracéo de inconstitucionalidade da norma que
€ a que se refere o art. 97 da Constituicao” (cf. RE 184.093,
Moreira Alves, DJ 05.09.97). Il. Citacdo por edital e revelia:
suspensdo do processo e do curso do prazo prescricional, por
tempo indeterminado - C.Pr.Penal, art. 366, com a redacgéo da L.
9.271/96. 1. Conforme assentou o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a Constituicdo
Federal ndo proibe a suspensdo da prescricdo, por prazo
indeterminado, na hip6tese do art. 366 do C.Pr.Penal. 2. A
indeterminacdo do prazo da suspensdo nao constitui, a rigor,
hipétese de imprescritibilidade: ndo impede a retomada do curso
da prescricdo, apenas a condiciona a um evento futuro e incerto,
situacdo substancialmente diversa da imprescritibilidade. 3.
Ademais, a Constituicdo Federal se limita, no art. 5°, XLIl e XLIV,
a excluir os crimes que enumera da incidéncia material das regras
da prescricdo, sem proibir, em tese, que a legislacdo ordinaria
criasse outras hipéteses. 4. Nao cabe, nem mesmo sujeitar o
periodo de suspensdo de que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao
tempo da prescricdo em abstrato, pois, “do contrario, o que se
teria, nessa hipétese, seria uma causa de interrupcdo, e nao de
suspensdo”. 5. RE provido, para excluir o limite temporal imposto
a suspenséo do curso da prescricdo (STF, 1% Turma, RE 460.971-
1/RS, DJU 30/03/2007, Min. Sepulveda Pertence).

A funcéo primordial do referido dispositivo, introduzido pela Lei n°
9.271/96, foi a de prestigiar os principios constitucionais da ampla defesa e do

contraditorio, conferindo protecdo juridica aqueles acusados que ndo tém ciéncia
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das imputacdes que contra si pesam (Exposi¢cao de Motivos GM/MJ/n° 607, de 27 de
dezembro de 1994). Almeja-se também impedir que a fuga e o descaso daquele que
€ acusado da pratica delituosa acarretem prejuizo para a sociedade, frustrando seu
direito de obter a tutela penal dos bens juridicos que Ihe sdo importantes.

A decorrente suspensao do processo e do curso do lapso temporal
extintivo da punibilidade evita que se chegue a uma condenacdo transitada em
julgado, ap6s demorado e dispendioso tramite processual, e que venha a se
constituir em um nada diante da impossibilidade fatica de se executa-la por
desconhecido o paradeiro do condenado.

Estas consideracdes sobre os fundamentos da novel regra
autorizam que se proponha uma ampliacdo de seu alcance. Seria de bom alvitre
criar uma nova hipotese de suspensdo da prescricdo para o caso de réu citado
pessoalmente que se evade do distrito da culpa, deixando de atender ao chamado
do juizo, porguanto sua conduta, mais ainda do que a do réu citado por edital (art.
366 do CPP), coloca em risco a aplicabilidade da lei penal.**

Nesta linha os argumentos de GUARAGNI, pugnando pela
ampliacéo proposta:

A um, avulta ilégico paralisar-se o lapso prescricional em relagéo
ao réu ausente citado por edital e ndo o paralisar quando,
pessoalmente citado, deixa de comparecer ao chamamento do
Juizo. Afinal, a mens legis reside ndo sé em evitar o "processo
penal indtil". A finalidade consiste — também — na preservacédo da
possibilidade do exercicio estatal do jus puniendi e jus executionis
(ap6s o transito em julgado da prestacdo jurisdicional
condenatéria), evitando-se a prescricdo quando o réu, por sua
auséncia, frustra os efeitos das sancdes penais. Neste diapasao,
se em ambas as situacdes se da a auséncia do imputado — capaz
de colocar em risco a aplicabilidade da lei penal na hipétese da
procedéncia da pretensdo punitiva — por que trata-las
desigualmente? Adicione-se que o tratamento diferenciado premia
com a nédo paralisagdo do lapso prescricional a pessoa que mais
gravemente desatendeu ao chamamento do Poder Judiciario para
ver-se processar, considerando-se que a citacdo pessoal implica
certeza da comunicacdo e a citacdo ficta implica presuncdo da
comunicagdo do ato processual. A dois, de igual forma ndo se
previu a suspensao do curso da prescricdo motivada pela fuga do
acusado ou a auséncia dos atos processuais no curso da agao, a

139 A ocorréncia é comum, inclusive em delitos de homicidio, cujo prazo prescricional é de
vinte anos (v.g.. TRF da 4® Regido, Apelacdo Criminal n°® 2005.72.06.00.2009-3/SC, 82
Turma, j. 11/04/2007, Rel. Desembargador Federal Paulo Vaz). Neste caso, o réu, autor de
homicidio contra um Policial Rodoviario Federal, depois de citado, empreendeu fuga, sendo
recapturado quase vinte anos depois, quando ja consumada a prescri¢ao.
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semelhanca da j& citada legislacdo peninsular (Lei 152, de
22/05/75, art. 16), porquanto a possibilidade de frustracdo da
pretensao punitiva e executoria (apdés a condenacado) € idéntica
aquela derivada da auséncia do réu ao processo desde seu
inicio.**°

190 GUARAGNI, Fabio André. A Revelia e a Suspensdo do Processo Penal. Curitiba:

Jurud, 1997. p. 44-5.



142

8 GESTAO DE PROCESSOS E VARAS

8.1 O papel do juiz criminal na condugcdo do processo e o dever de
processamento célere

Consoante afirma a doutrina especializada, boa parte dos problemas
inerentes a demora do processo estdo vinculados ao restrito uso de boas técnicas
de gestdo pelos magistrados. A falta de efetiva direcdo do processo e do emprego
de instrumentos de agilizacdo, desde o proprio controle dos prazos para a pratica
dos atos a cargo dos serventuarios, passando pelo trato descurado das melhores —
e nem sempre novas — técnicas de controle e racionalizacdo dos processos de
trabalho, até a omissédo concernente ao zelo no cumprimento dos prazos que lhe séo
legalmente estabelecidos para decidir (sempre considerados impréprios e
desprovidos de qualquer coercitividade), conspira para revelar em um nimero muito
significativo de magistrados a figura do mau gestor.

E comum a figura do juiz centralizador, que toma para si todas as
etapas do processo de trabalho e compromete, ao ndo delegar, nem descentralizar,
todo o desempenho da unidade judiciaria que preside. Também corriqueira é a figura
do juiz hierarquico e despatico, que trata a sua equipe de trabalho com rigorismo tal
gue dela nunca obtém o comprometimento e o pleno desempenho. Estes modelos,
meramente exemplificativos, proliferam em outras contravirtudes comumente
encontradicas na atividade jurisdicional, que é totalmente dependente, para o seu
pleno éxito, notadamente quanto ao aspecto de controle do tempo dos diversos
processos de trabalho, do grau de capacidade gerencial do magistrado.

Do juiz verdadeiramente gestor exige-se que estabeleca um
planejamento estratégico para a sua unidade jurisdicional, devendo este plano
contemplar, no minimo, a integracdo de seus servi¢os auxiliares; o inconformismo
sisteméatico com as rotinas cartoriais visando ao seu aperfeicoamento; o
acompanhamento permanente de todas as atividades; e o incentivo ao treinamento

dos serventuarios.



143

8.2 A necessidade de ferramentas informatizadas de controle do tempo no
processo penal

O processo criminal em que se reconhece a prescricdo € 0 processo
mais antigo e mais complexo. Tanto o juiz como sua equipe de apoio enfrentam, no
seu quotidiano, o apelo do processo recente e menos complexo, geralmente
representativo de matérias padronizadas, que permitem a utilizacao de decisdes pre-
existentes e cuja solugdo repercute em termos estatisticos com maior facilidade.
Processo antigo é sinbnimo de complexidade e trabalho dobrado, por isso é forte a
seducédo no sentido de ndo ser impulsionado.

Sao conhecidas as idiossincrasias do judiciario desde um tempo em
gue existiam escaninhos de processos pejorativamente apelidados “aguardando
prescricdo”. Felizmente, hoje, ndo ocorre mais esta ostensiva manifestacdo de
inoperancia da justica. Mas, de forma dissimulada, ainda impera o descontrole sobre
0 tempo no processo penal, sobretudo no que concerne as datas iminentes de
prescricdo penal. No campo da Administragcdo da Justica, considero imperioso e
urgente a concepcdo de ferramentas que possibilitem controlar com maior eficacia
0S processos na perspectiva do “risco de prescricao”.

O grande problema dos juizos criminais assoberbados é a falta de
controle interno da vida do processo no tempo. A biografia dos processos, estando
acessivel ao juiz, permite que este racionalize o seu trabalho dedicando atencao
especial a algum processo que esteja mais atrasado e solucionando os eventuais
gargalos. E comum impulsionarem-se processos novos em detrimento de outros
mais antigos e potencializados a prescricdo por auséncia de alertas de adverténcia
sobre a iminéncia de se aperfeicoarem 0s prazos prescricionais.

A solucao de agilizacédo deve prioritariamente ser perseguida com o
emprego de ferramentas tecnolégicas. A necessidade de um trato racional e
estratégico para a questdo da prescricdo impde a concepcdo de ferramentas
informatizadas que oferecam ao juiz, com facilidade e rapidez, dados do processo
criminal afeto ao seu julgamento, permitindo a este e a sua serventia estabelecer
prioridades.

E fundamental que a corregedoria a que esteja afeto o juizo tenha
acesso informatizado e compartilhe dos dados do processo para poder cobrar do

respectivo juiz o seu andamento regular. O sistema deve disponibilizar relatérios de
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alertas ao juiz e a corregedoria sobre processos ndo impulsionados por tempo
razoavel. Por certo, o sucesso de um instrumental técnico de controle efetivo do
tempo do processo criminal depende da atuagdo efetiva e permanente da
corregedoria, que ndo pode se limitar as visitas anuais as varas judiciais. O ideal
seria que, uma vez criado e testado o instrumento de controle cogitado, fosse ele
objeto de padronizacdo e normatizacdo pela corregedoria, possibilitando o controle
efetivo do tempo dos diversos processos de trabalho.
A proposito, colaciona-se o escdlio de DAROS:

O desafio constante da Corregedoria é administrar as atividades
judiciais de primeiro grau, com foco na agilidade, qualidade e
efetividade da prestacdo jurisdicional. E, para que isso seja obtido,
indispensavel a utilizacdo da informacdo e dos mecanismos
tecnoldgicos disponiveis (...).***

8.3 Unificacdo de processos em que ha continuidade delitiva ou concurso de
crimes

No ambito dos processos criminais da Justica Federal, tem-se
muitos casos de fatos delituosos praticados pelo mesmo réu em continuidade delitiva
que tramitam em processos autbnomos, embora devessem constituir um processo
anico. Costuma-se remeter a execucdo de eventuais condenacdes o0
reconhecimento da continuidade e consequente unificacdo da pena.

A instrucdo, que poderia ser una, assim como o julgamento, ocorrem
em diversos processos, representando acumulo de trabalho desnecessério. E
comum repetirem-se as provas, principalmente a oitiva de testemunhas, que
poderiam ser produzidas apenas uma vez, para todos os delitos imputados ao réu.

Isto ocorre com relativa freqiéncia em processos que tem como
objeto delitos fiscais, que tendem a ser cometidos em continuidade delitiva, o que
justifica, em boa medida, a grande incidéncia de prescricdo nesta espécie delitiva.
Conforme pesquisa estatistica antes reportada, nos crimes contra a ordem tributaria,
assim considerados em sentido amplo, para abranger também os delitos de néo-
repasse de contribuicbes sociais descontadas dos empregados e afins, apurou-se
um indice de 29,96% dos casos de prescricdo penal reconhecidos pelo TRF da 4%

Regido.

1“1 DAROS, Vilson. O papel Facilitador da Corregedoria-Geral para uma Justica Célere,
Eficaz e de Qualidade. Rio de Janeiro: FGV, 2008. Dissertacdo (Mestrado Profissional em
Poder Judiciario), Escola de Direito-Rio, Fundagéo Getulio Vargas, 2008.
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E verdade que a Policia, ao instaurar diversos inquéritos, e o
Ministério Publico, quando oferece denuncias separadas, contribuem em muito para
este problema, mas incumbe ao magistrado, sempre que possivel, operar a
unificacdo dos processos dirigidos contra 0 mesmo réu tdo logo possa fazer um

juizo, ainda que perfunctorio, sobre a continuidade delitiva.

8.4 Cisdo dos processos com multiplicidade de réus

Uma medida de agiliza¢do do processo penal, que ndo € novidade,
mas que ainda ndo tem sido utilizada satisfatoriamente consiste em, sempre que
possivel, cindir o processo, evitando os chamados litisconsércios multitudinarios, que
tornam a instrucdo do processo interminavel e o julgamento demasiadamente
complexo.

E comum oferecer o Ministério Pablico denutncia Gnica contra varios
réus, sem que haja um elemento de necessaria conexdo entre os fatos. Nestes
casos, ausente qualquer liame objetivo ou subjetivo, ndo havendo a necessidade de
instrucdo Unica e tampouco de julgamento unificado, aconselha a boa técnica de
gestdo do processo que se determine a sua cisdo em tantos outros, autbnomos,
quantos forem os réus.

O volume do processo sempre aperfeicoa nos seus lidadores um
elemento psicolégico negativo a conspirar contra a celeridade. Um processo
excessivamente volumoso, mesmo sem ser complexo, tende a ser preterido na

solucéo por algum que nao detenha esta caracteristica.

8.5 Testemunhas abonatdrias — indeferimento e substituicdo por declaracdes
escritas

E na fase probatoria que se despende muito e precioso tempo do
processo penal, principalmente com a produgédo da prova testemunhal. Primeiro,
enfrenta-se a via crucis da localizagcéo das testemunhas. Depois, vém as auséncias
e as substituicbes, com novas intimacfes etc. Tudo sem contar os entraves
conhecidos para a oitiva de testemunhas residentes no exterior, arroladas em certos
casos com o desiderato meramente protelatorio.

E freqiiente passarem-se horas e horas de um precioso tempo para

a justica tomando-se depoimento de testemunhas meramente abonatérias da
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conduta social, ética, moral ou profissional do réu, sem que o conteudo do
depoimento tenha qualquer vinculacdo com os fatos. Mobiliza-se toda a maquina
judiciaria para ouvir uma testemunha que nada sabe sobre os fatos objeto da
denuncia. Sem embargo da importancia dos testemunhos abonatérios em
determinados casos, ndo vejo porque nao possam ser juntados por escrito. Via de
regra, quanto a eles, o juiz e as partes ndo formulam perguntas e reperguntas. Trata-
se de uma mera declaracdo de bons antecedentes que bem pode ser juntada aos
autos na forma documental pela defesa. Cabe ao juiz indeferir a inquiricao
facultando a juntada de declaracéo firmada pela testemunha.

E certo que o juiz, ao despachar o processo deliberando sobre a
designacgéo da audiéncia e deferimento da oitiva de testemunhas ou expedi¢céo de
carta precatoria, ndo tem condi¢cdes de saber quais sdo as testemunhas meramente
abonatorias, por isso recomenda-se que no despacho se faca a adverténcia sobre a
possibilidade de substituicdo pela prova documental. Dependendo do animo do
advogado da defesa, poder-se-a obter economia de tempo com esta singela
providéncia.

E claro que existem situacbes em que a prova testemunhal
abonatoria de conduta pode se justificar. E o caso, por exemplo, do tribunal do jari,
em que os jurados — leigos — ndo estdo obrigados a fundamentar o seu voto,
vigorando o principio do livre convencimento intimo. Neste caso, uma impresséo
favoravel sobre a conduta do acusado na sociedade, por exemplo, pode definir o
resultado do juri.

Para arrematar, fica a sugestao de ado¢ao de um sistema similar ao
norte-americano, em que incumbe as partes providenciarem a presenca das
testemunhas de seu interesse para prestarem depoimento em juizo, quicd mesmo,
num meédio prazo, se deva caminhar para a atribuicdo as partes do 6nus de produzir
integralmente a prova oral, sem a intervencao judicial.

A recente reforma do Cdédigo de Processo Penal sinaliza nesse
sentido ao conferir as partes o direito de formularem as perguntas diretamente as
testemunhas, desempenhando o juiz um papel complementar e subsidiario em
relagdo a atuacdo das partes (art. 212 do CPP, na redacao da Lei 11.690, de 09 de
junho de 2008).
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8.6 Prescricdo em perspectiva ou virtual: um mal ainda necesséario para a
racionalizagcdo da atividade judicial

Estatisticamente considerado, o fenbmeno prescritivo, que registra
indices elevados, impde uma reflexdo mais profunda sobre a eficiéncia e a
funcionalidade do direito penal, sobretudo quando se sabe que o0s vetores
jurisprudenciais apontam para o reconhecimento de novas teses favoraveis a
prescritibilidade. Cumpre ao Poder Judiciario, que tem, em boa medida, parcela de
contribuicdo para a delonga (demora, atraso ou lentiddo) que aperfeicoa os prazos
legais prescricionais, encontrar solu¢cdes para conferir mais agilidade ao processo
penal. Prescricdo, embora ndo se discuta a sua importancia, quando ocorre,
representa impunidade, tutela penal inexistente e violacdo do dever estatal de
protecdo dos cidadaos. Exacerba, ademais, 0 senso vigorante de que a justica

criminal é ineficiente.

Enquanto ndo se encontram as solucdes, seja do ponto de vista
legislativo, como, por exemplo, a agilizacdo do processo penal, o aumento dos
prazos prescricionais e o fim da prescricdo retroativa, seja sob o enfoque da
administracdo da justica, com a adocdo de uma politica criminal que contemple
mecanismos que possam reduzir o tempo da persecucdo penal, remanesce a
prescricdo em perspectiva como instrumento de irrefutdvel importancia para melhor
administrar-se o problema do tempo no processo penal.

Também chamada de prescricdo virtual ou projetada, € instituto de
aceitacdo restrita nos tribunais (0 STF e o STJ ndo a admitem),*** mas,
inegavelmente, tem o condao de evitar o “trabalhar para nada”, possibilitando que os
esfor¢os sejam canalizados aos processos uteis.

A prescricdo em perspectiva leva em conta o quantitativo de pena
presumida para o caso de condenacdo. Faz-se uma projecdo de eventual
reprimenda penal que resultaria aplicada em caso de condenacéo e, com base nesta

pena (virtual), examina-se os lapsos temporais nos exatos termos em que se aplica

1420 Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente repelido o instituto da prescricdo
antecipada (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 66.913-1-DF. Relator:
Ministro Sydney Sanches. Diario da Justica, Brasilia, DF, 18 nov. 1988; . RHC n°
76.153-2-SP. Relator: Ministro limar Galvao. Diario da Justica, Brasilia, DF, 27 mar. 1998).
Da mesma forma, o STJ (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n°
200601949605-RS. Relator: Ministro Gilson Dipp. Diario da Justica, Brasilia, DF, 29 jun.
2007).
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a prescricao retroativa.

Trata-se de instituto destinado a regular situacdes excepcionais. A
premissa fundamental para que se reconheca a prescricdo em perspectiva ou virtual
€ a seguranca de que a pena nao vai exceder ao limite necessario para que nao
ocorra a prescricao retroativa. Isto demanda um juizo hipotético de dosimetria da
pena. Se margem de duvida sobrevier, ndo se deve reconhecer a prescricdo. A
dosimetria, diga-se de passagem, cada vez mais se aproxima de uma operacao
meramente matematica. Tém-se hoje tabelas de vetoriais do art. 59 do CP, de
continuidade delitiva, de acréscimo de atenuantes e agravantes, de causas de
aumento e de diminuicdo e, sobretudo, a jurisprudéncia que, efetiva e praticamente,
dirige as operacdes do juiz na fixagdo da pena. Assim, cada vez mais, a dosimetria
deixa de conter discricionarismos, para refletir uma operagdo vinculada. E esta
vinculagdo, ainda que relativa, que autoriza um prognostico com quase certeza
sobre a futura pena a ser impingida ao réu.

Concebida por criagao jurisprudencial, a prescricdo em perspectiva
encontra no argumento da auséncia de fundamento legal e na incerteza quanto a
futura pena a ser aplicada a base da resisténcia jurisprudencial hoje dominante.**®

N&o se vislumbra relevancia na alegativa de auséncia de previsédo
legal. Se em qualguer momento do processo se pode, num juizo antecipado de
condenacéo, antever-se, sem margem de ddvida, que ocorrera a prescri¢cdo, parece
claro que a acdo penal padece da auséncia de justa causa para 0 seu
prosseguimento, devendo ser extinta sem exame de mérito. Com efeito, o revogado
art. 43 do Caodigo de Processo Penal ja continha expressa autorizacdo para se por
fim a uma persecucdo penal sem possibilidade de éxito diante do presumido
desinteresse do Estado no exercicio do jus puniendi. Na nova sistematica processual
penal, auséncia de justa causa e falta de condi¢ces (causas de rejeicdo da denuncia

expressamente previstas no art. 395, redacao da Lei n° 11.719, de 20 de junho de

143 "HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TERGIVERSACAO. PRESCRICAO EM
PERSPECTIVA, VIRTUAL OU ANTECIPADA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. ORDEM
DENEGADA. 1. A teor dos paragrafos 1° e 2° do artigo 110 do Cdodigo Penal, a prescricdo
da pretenséo punitiva regulada pela pena em concreto tem como pressuposto o transito em
julgado da condenacédo para a acusacao, faltando amparo legal a denominada prescri¢cao
em perspectiva, antecipada ou virtual, fundada em condenacé&o apenas hipotética. 2. Ordem
denegada” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n° 200301616937-SP, da
6% Turma. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Diario da Justica, Brasilia, DF, 13 dez.
2004. p. 460).
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2008)l sdo fundamentos bastantes para impedir a deflagracdo de uma acao penal
sem serventia qualquer.

Com a reforma do Cddigo de Processo Penal, dentre outros
objetivos, pretende-se tornar os procedimentos mais expeditos. Manipulam-se duas
técnicas concretamente operacionalizadas no texto da nova Lei n°® 11.719, de 20 de
junho de 2008, a saber: (1) de sumarizacdo, ou seja, de encurtamento dos
procedimentos, revelada pela roupagem conferida aos ritos ordinario e sumario,
mais enxutos e temporalmente encurtados, e (2) de eliminacéo “ab ovo” ou “ab initio”
de processos desnecessarios, com a possibilidade de o juiz rejeitar a dendncia ou
queixa, quando for inepta, faltar pressuposto processual, condicdes para o exercicio
Ou justa causa para a acao penal (art. 395, | a Ill); a previsdo da oportunidade de o
denunciado apresentar defesa prévia*** (arts. 396 e 396-A), e ainda a possibilidade
conferida ao juiz de exercitar, depois da defesa prévia, a chamada absolvicdo
sumaria (art. 397). Dentre os fundamentos da absolvicdo sumaria, esta a extincao da
punibilidade do agente (art. 397, IV). Para cumprir esse desiderato do legislador
reformista, € curial que o Poder Judiciario, diante do caso de iminente prescricdo
com base na condenacao e na pena estimadas, lance méao desse verdadeiro arsenal
de instrumentos legais voltados a impedir que tenha curso um processo inutil.

A autorizagdo legal, ademais, se insistirmos em ignorar estes
dispositivos legais, deve ser haurida do sistema normativo. Basta trabalhar com os
conceitos de jurisdicdo penal util e com os postulados do ideario funcionalista que
presidem o Direito Penal moderno. Nao tem o menor sentido, violando, sobretudo,
os principios do devido processo legal, da efetividade da jurisdicdo, da
instrumentalidade do processo e da razoabilidade, impulsionar um processo-crime,
com todo o dispéndio que representa para o Estado, e todo o prejuizo que acarreta
ao réu, guando, de antemao, com seguranca plena, se pode vislumbrar que eventual
condenacdo, pelo quantitativo de pena projetada, fatalmente levaria ao
reconhecimento da prescricdo retroativa. E imperioso reconhecer que ao dominus

litis falece interesse de agir, por total auséncia de utilidade pratica no

144 A nova sistematica do processo penal transmite a falsa idéia de um recebimento
provisério da dendncia, quando nao estejam evidenciadas hipéteses de sua rejeicao
preliminar (art. 395), e de um posterior recebimento definitivo, quando néo se tratar de caso
gue comporte a absolvigcdo sumaria (art. 397). O recebimento, no entanto, sera apenas um,
0 primeiro, para todos os fins, inclusa a interrupcéo da prescricao.
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prosseguimento do processo-crime. Ausente esta condicdo da acdo, no exame
perspectivo que se opera initio litis, preferentemente, ou em qualquer outra fase do
processo, nenhum ato processual (inatil) podera ser praticado. O Unico caminho sera
0 reconhecimento da falta de interesse e a consequente extingdo do processo sem
exame de mérito com fundamento na prescri¢ao virtual.

Neste sentido, atrelando os principios da doutrina funcionalista aos
do Estado Democrético de Direito e aludindo a tendéncia de intervengdo minima do
Direito Penal moderno, refere MACHADO ser indispensavel que o aspecto
comunicativo-simbolico da forca puniendi do Estado esteja presente quando da
verificacdo de uma sentenca penal condenatoria. E assevera o citado autor:

na hipotese de essa funcao nao estar mais presente pela perda
do valor simbdlico do fato cometido e de sua consequente
penalizacdo pelo transcurso do tempo, materializado pelo
desaparecimento da necessidade da pena, qualquer processo
penal em tramite ou futura imposicdo de condenacdo que néo
redundara na efetiva aplicacdo da lei penal constitui-se como
atentado a dignidade humana.'*

Mesmo que se estivesse diante de um caso de auséncia de
expressa autorizacdo legal, apenas para argumentar, ndo se deve olvidar que a
jurisdicdo ndo tem sua atuagcao exclusivamente vinculada aos textos de lei. O juiz
ndo é apenas a boca da lei. Atua numa perspectiva mais ampla. A jurisdicdo
contempla forte carga de andlise critica da propria atuacdo do legislador e de
confrontacdo da legitimidade desta atuacdo no sentido da implementacdo dos
valores constitucionais. A jurisdi¢cdo, em qualquer campo de atuacdo do direito, num
Estado que se diz Democratico de Direito, ndo € dado privilegiar o principio da
legalidade em detrimento do sistema de protecdo e de garantias do acusado em
processo-crime, e tampouco impor a sociedade uma falsa promessa de tutela penal.

Dizer que a prescricdo em perspectiva viola o principio da presun¢ao
de inocéncia, na medida em que tem como pressuposto uma condenacao
inexistente, € olvidar que o quantum de condenacéo (virtual) € levado em conta
apenas para o fim de possibilitar a extincdo da punibilidade, ou seja, para beneficiar
o réu. O principio em questdo somente é invocavel para evitar prejuizos ao réu, o

que ndo ocorre na hipétese de reconhecimento da prescricdo. Nao se pode ignorar,

195 MACHADO, Féabio Guedes de Paula. Prescricdo Penal: prescri¢cdo funcionalista. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 197.
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ademais, que, diante do reconhecimento da prescricdo, ndo ha direito subjetivo do
réu a um exame de mérito, vale dizer, a um exame que possa levar a um juizo
absolutério.**°

Possibilitando a extingdo antecipada de processos sem qualquer
relevancia pratica, com resultado ja previamente conhecido e sem significacdo para
a tutela penal ou qualquer outro fim de interesse ao direito penal, impede-se que o
réu seja submetido, desnecessariamente, ao estigma subjacente ao processo-crime,
que representa, por si s6, uma pena processual. LOPES JR. ensina que o0 “processo
penal encerra em si uma pena (la pena de banquillo), ou conjunto de penas se
preferirem, que mesmo possuindo natureza diversa da prisdo cautelar,
inegavelmente cobra(m) seu preco e sofre(m) um sobre custo”.**’ Que dizer entdo
de um processo penal inutil, que se desenvolve apenas o fim de estigmatizar o réu,
pois funcionalmente nao tem qualquer outra atribuicao.

Reflete ilegal submissao da pessoa a constrangimento a deflagracéo
de uma acao penal natimorta. Fere o valor maximo da dignidade da pessoa humana,
que deve nortear a interpretacdo e a aplicacdo de todas as demais regras e
principios do ordenamento juridico, a impingéncia ao réu de um processo-crime sem
sentido pratico, para ele e para a sociedade, destinataria final que € da tutela penal.

E senso comum o forte apelo constitucional que tem impregnado o
Direito Penal moderno. Dignidade da pessoa, razoabilidade e proporcionalidade sao
principios-valores radicados no constitucionalismo que informam toda a ordem
juridica, norteando a atuacao legislativa, a exegese e a aplicacdo de principios e
normas penais. Impéem, neste talvegue, uma releitura sistémica do Direito e do
Processo Penal. Devido processo legal € também o processo que possa conduzir a
um resultado util a sociedade, e o consequente resgate da confianca (violada pela
pratica do delito) no sistema estatal de seguranca, e ndo apenas represente um
arremedo procedimental ultrajante para o réu. Ao principio da obrigatoriedade, v.g.,
deve-se agregar uma condicionante: a acédo penal somente pode ser deflagrada se
revelar, de plano, aptiddo para produzir os resultados concretos previstos na lei.
Para ser justa a causa que autoriza a propositura da acdo penal, de igual sorte, a

latere dos pressupostos legais, necessita também conter a potencialidade para

146 sgumula n. 241 do extinto Tribunal Federal de Recursos.
1“7 LOPES JR.; BADARO, op. cit., p. 7.
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conduzir a um juizo condenatério cuja pena seja passivel de execucdo. Estes
apanagios, por certo, ndo estdo presentes quando o decurso de tempo e o previsivel
quantitativo de pena infligida autorizem a projecado segura de que, no maximo, ter-
se-a que reconhecer a extingdo da pretensao punitiva obsequiando a prescricao.

N&o se pode, ademais, olvidar a funcédo instrumental do processo
penal em relacdo ao Direito Penal. Com efeito, se o processo é o caminho
necessério e inafastavel para a aplicagdo de qualquer pena, e se pena efetiva ndo
se terd, fica o processo despido desse desiderato, vale frisar, possibilitar a vélida
aplicacdo da pena e, por consequéncia, viabilizar se concretizem seus fins mais
relevantes de prevencao-integracao e protecdo dos bens juridicos violados.

Invocando o principio da duracdo razoavel do processo penal (inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicdo), MACEDO leciona que, com “a adoc¢ao da tese da
prescricAo em perspectiva, é fora de davida que se dara maior efetividade ao
comando constitucional discutido, tanto do plano especifico quanto do plano
genérico”.'*® E explica o referido autor:

Na primeira hipétese, porquanto aquele determinado processo
que for atingido pelo instituto epigrafado tera uma tramitacdo mais
célere, havendo a possibilidade de sequer ser iniciado, garantindo
ao réu o seu direito de ser julgado num tempo razoavel; e, na
segunda hipotese, porque com o reconhecimento da prescricdo
em perspectiva nos processos inuteis abrir-se-4 espago para que
0S processos com probabilidade de condenacdo sejam julgados
em tempo héabil.**

Vale lembrar também, porque a jurisdicdo € funcdo do Estado, dos
principios da moralidade e da eficiéncia administrativa (art. 37 da Constituicdo), que
desaconselham se desenvolva um processo sem qualquer proveito pratico. Nesta
perspectiva, invoca-se o utilitarismo e o consequencialismo econémico enquanto
varidveis a serem consultadas também pela jurisdi¢cdo penal.

A prescrigcdo penal, é sabido, coloca sempre o direito penal como um
remédio pior do que a doenca (crime: conduta indesejada). Prescrita a pretensao
punitiva ou executodria (esta Ultima hipotese ainda pior), tem-se o crime impune e
uma adicional desvantagem para o Estado (sociedade organizada): o custo social e

econdmico do processo. A prescricdo virtual apresenta-se como instrumento para

198 MACEDO, Igor Teles Fonseca de. Prescricdo virtual ou em perspectiva. Salvador:
JusPODIVM, 2007. p. 138.
199 MACEDO, 2007, p. 138.
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atenuar esse custo.

O raciocinio consequencialista econémico compreende uma analise
que, embora melhor se adapte a jurisdi¢éo civil, ndo pode ser olvidado pelo Direito
Penal e, de rigor, por nenhum ramo das ciéncias sociais. A latere da andlise
utilitarista, que tem maior capacidade de integracdo da valoracdo de direitos,
liberdades e garantias, a analise da eficiéncia econdmica do Direito Penal impde-se

como um caminho eficaz para evitar que 0s prejuizos da persecucdo penal nao

sejam superiores aos causados pelo delito.**°

Um processo em se reconhece, depois de dispendiosa tramitacao, a
prescricdo penal, € um 6nus sem boénus. Os custos desse processo superam as
vantagens sociais. Se € certo que no custo/beneficio do processo penal se devem
inserir também as variaveis liberdade, dignidade, presuncdo de inocéncia etc, nao
menos certo € que, se nenhuma destas € relegada, ndo se pode olvidar da
repercussdo econdmica, intrinseca a todos os fenbmenos relevantes no ambito
juridico-penal.

Conquanto exista dissenso na jurisprudéncia dos tribunais
superiores acerca da aplicacdo da prescricao pela pena ideal, ja é possivel detectar-
se uma tendéncia de alteracédo deste entendimento, ao menos no ambito do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido. Exemplo disso sdo as recentes decisdes:

PROCESSO PENAL. ESTELIONATO. TENTATIVA. ART. 171,
CAPUT E § 3° C/C O ARTIGO 14, INC. Il, DO CODIGO PENAL.
LONGO PERIODO DE TEMPO TRANSCORRIDO DESDE A
DATA DO FATO EM TESE DELITUOSO. INERCIA DO PODER
PUNITIVO DO ESTADO. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL.
REJEICAO DA DENUNCIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA
PRESCRICAO. 1. (..). 2. In casu, o fato descrito na peca
acusatdria ocorreu em dezembro de 1999 (h& quase oito anos)
sem que até o momento tenha sido recebida a dendncia. 3.
Considerando o lapso temporal transcorrido, a prescricdo
fatalmente incidird sobre a pena aplicada em eventual sentenca
condenatéria, faltando interesse processual na continuidade do
feito. 4. A prescricdo pela pena em perspectiva, embora n&o
prevista na lei, € construcdo jurisprudencial tolerada em casos
excepcionalissimos, quando existe conviccdo plena de que a
reprimenda aplicada ndo poderé evitar a extingao da punibilidade
dos acusados. 5. Rejeicdo da denuncia, com apoio no artigo 43,
inciso 1l, do CPP, em face da prescricdo (4® Secdo, Inquérito n.
2006.04.00.000941-8/PR, j. 17.05.2007, D.E. 30.05.2007, Rel. p/ o
acorddo Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro).

%0 Consultar sobre o tema SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiéncia e direito penal.
Traducgdo Mauricio Anténio Ribeiro Lopes. Barueri-SP: Manole, 2004.
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PROCESSO PENAL. CRIME DE USO DE DOCUMENTO FALSO
(ART. 304, C/C ART. 299, AMBOS DO CP). PRESCRICAO EM
PERSPECTIVA. POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS.
PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA PRESTACAO JURISDICIONAL
(ARTS 5° LXXVII E 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO
FEDERAL). E cabivel o reconhecimento da prescricdo em
perspectiva, em casos excepcionais, quando evidente que o
prosseguimento da agdo penal redundara em nada. Tanto a
persecucdo penal, como a prestacdo jurisdicional, espécies do
género das acdes estatais, pautam-se pela observancia ao
principio constitucional da eficiéncia (artigos 5°, LXXVIII e 37,
caput, da Constituicdo Federal) (4* Secdo, Embargos Infringentes
n. 2007.72.04.001453-9/SC, j. 19.06.2008, D.E. 07.07.2008, Rel.
p/ 0 acérdao Des. Federal Paulo Vaz).

A partir destes fundamentos, por todos os angulos que se examine a
guestdo, ndo se vislumbra justificativa razoavel, juridicamente moral e ética, a
conferir autorizagcdo para que um processo penal seja instaurado ou impulsionado
sem que haja uma possibilidade, ainda que remota, de se chegar a um desfecho
punitivo (ou executavel) ao réu. Seria mesmo mero e demasiado apego a um
formalismo contraproducente e contrario aos postulados do Estado Democrético de
Direito. A irracionalidade contida na atuacao penal desnecesséaria e meramente

simbdlica induz a crenca de que o sistema de justica criminal é ineficiente.



155

CONCLUSAO

Convém esclarecer, ao concluir o presente trabalho, que o
desenvolvimento do tema revelou-se demasiadamente arido, exatamente porque
afeta uma tendéncia nitidamente manifestada doutrinaria e jurisprudencialmente no
sentido de evitar, a qualquer custo, a aplicacdo e o efetivo cumprimento de penas
privativas de liberdade. Esse viés, que se funda em uma visdo distorcida do
garantismo penal, enfocado apenas como garantia de direitos fundamentais em face
do Estado, e na faléncia do sistema carcerario, por vezes, torna obscuro o mais
importante fim do direito penal, vale dizer: conferir a seguranca comunitaria e a
consequente promocao da paz social.

O direito fundamental ao julgamento do processo em tempo
razoavel, para além e antes de ser um direito subjetivo do litigante particularizado,
agrega na sua titularidade a sociedade, maior interessada em que a tutela penal se
exerca eficazmente e se evite a extingdo da pretensdo punitiva/executéria pelo
decurso demasiado de tempo.

O instituto da prescricdo, instrumento relevante para a garantia de
direitos fundamentais e valores maiores da convivéncia social, como é a dignidade
da pessoa, principio constitucional que deve nortear a performance do Estado
Democratico de Direito, nos moldes em que concebido no sistema penal brasileiro,
culmina por colocar-se a servico da consagracdo da violacdo de direitos
fundamentais outros (da vitima e da sociedade), também inscritos na clausula maior
da dignidade da pessoa.

A ocorréncia ndo razoavel da prescricao penal, cujos fundamentos a
tornam indispensavel a qualquer sistema penal democratico, constitui, ndo obstante,
uma forma qualificada de impunidade, e, ademais, sua incidéncia faz com que seja a
funcdo primordial do Direito Penal, de protecdo social, relegada ao plano de mera
manifestacdo de propdsitos, motivo por que se deve envidar todos os esfor¢os no

sentido de reduzir a sua ocorréncia ao minimo possivel.
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N&o se legitima socialmente um sistema penal que opera com uma
disciplina disposta a prescricdo penal matizada por idiossincrasias e iniqlidades,
tornando-o vulneravel e propenso a abrir brechas para a impunidade.

Os dados estatisticos levantados nos julgamentos de apelacbes
criminais e revisdes criminais no Tribunal Regional Federal da 42 Regido, apontando
um percentual elevado de situacBes em que se reconheceu a prescricao (10,8% do
universo dos julgados do ano de 2007 e tendéncia crescente), revelam uma
realidade no minimo preocupante, sobretudo porque o tribunal pesquisado é
destacado como expedito em termos de tempo meédio de duracdo dos processos,
ainda assim a persecucdo penal ndo tem se consumado em tempo razoavel e
suficiente para evitar o perecimento do direito de punir e de executar eventual pena
infligida.

A ocorréncia patolégica de extingdes das pretensbes estatais de
punir o autor de fato criminoso e de executar pena porventura a ele imposta, em
razdo da prescricdo, pelo menos no ambito da Justica Federal, conforme
demonstram os dados estatisticos levantados e expostos no presente trabalho,
impde um repensar do sistema de justica criminal para que se encontrem solucdes
consentaneas com os valores e principios constitucionais e sem prejuizo dos direitos
e garantias conferidos aos litigantes.

Ha demora em todas as fases da persecucao penal. Policia,
Ministério Publico e Justica necessitam otimizar suas atuacdes, para que sejam
reduzidos os respectivos tempos de atividade e evitada a prescricdo penal. A maior
incidéncia de prescricdo, na Justica Federal, ocorre nos termos entre os fatos e o
recebimento da dendncia, denunciando uma maior responsabilidade da Policia
Judiciaria e do Ministério Publico.

Ao lado da tendéncia crescente, as atuais vertentes jurisprudenciais,
sempre voltadas ao reconhecimento da prescricdo, contribuem sobremaneira para
que a sua incidéncia concreta apresente-se como uma realidade socialmente
preocupante.

Se o dever de protecdo impBe ao legislador a concepcdo e a
manutencdo de sistemas penais preventivos e sancionatorios eficazes, na medida
em que a sancao se faca necessaria para a prevencao especial e geral, revelam-se

inconstitucionais, por malferimento ao principio da vedacdo a protecao insuficiente,
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0s contornos do sistema penal que apresenta rupturas e antinomias, como sdo 0s
exiguos prazos prescricionais previstos no Cédigo Penal e a prescricao retroativa.

Sendo a prescricdo, induvidosamente, um instituto de politica
criminal concebido com fundamento muito mais no interesse publico do que
propriamente no interesse imediato do réu ou condenado, € também na perspectiva
de satisfacdo do interesse publico que se deve analisar a sua disciplina legal.

Faz-se necessario implantar uma politica criminal tendente a reduzir
a incidéncia da prescricdo penal. Essa politica criminal deve contemplar medidas
administrativas de agilizacdo do processo penal, o aperfeicoamento das técnicas
judiciais de dosimetria, alteracdes legislativas na disciplina legal da prescricdo e
reformas no processo penal.

Os prazos de prescricdo previstos no Coédigo Penal, ndo se
revelando superaveis pela tramitacdo normal dos processos criminais, naturalmente
dilargada em razdo da natureza complexa dos delitos modernos, que revelam
tendéncia sempre crescente, e pela ampliacdo do quadro de direitos e garantias que
a Constituicdo e a ordem juridica internacional conferem aos litigantes, precisam ser
revistos e ampliados, sob pena de persistir, mesmo com a solu¢do dos problemas
afetos a administracdo da justica — sobretudo porque a perspectiva refletida na
tendéncia de ampliacdo do direito penal é de aumento progressivo do numero de
processos criminais —, a incidéncia patolégica do perecimento do direito de punir ou
executar pena porventura imposta ao infrator da lei penal pelo decurso de prazo.

O problema da prescricao penal ndo se resolve com a elevacao das
penas. No entanto, é preciso destacar que as penas excessivamente reduzidas, no
sistema penal brasileiro, acabam sendo mera promessa de reprimenda penal,
onerosa e frustrante das legitimas atribuicbes do Estado e das expectativas do
grupo social, pois, naturalmente, considerados 0s prazos e termos prescricionais
vigorantes no Direito Penal, conduzem a extingdo da pretensdo punitiva ou
executoria do Estado.

O discurso favoravel a reducdo de penas somente pode ter
aceitacdo na medida em que se reforme a disciplina da prescricdo, implementando-
se as seguintes alteracbes: aumento dos prazos prescricionais, estabelecimento de
prazos diferenciados e mais extensos para a prescricdo da pretensdo executoéria da

pena, extingdo da prescricdo retroativa e revisdo dos marcos interruptivos da
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prescricao.

A prescricdo retroativa, instituto ndo conhecido por outros sistemas
criminais do mundo, representou 87,57% dos casos de prescri¢do reconhecida pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, no periodo de 2002 a 2006. Trata-se de
instituto que, nada obstante legalmente previsto, ndo esta afinado com os préprios
fundamentos da prescricdo penal, pois que descabe falar de inércia ou demora na
persecucado penal depois de proferida a sentenca de condenacdo. Convém, destarte,
seja abolida do sistema penal brasileiro, com a aprovacgéo pelo Congresso Nacional
e sanc¢dao presidencial do Projeto de Lei n°® 1.383/2002, do Deputado Antonio Carlos
Biscaia, que propde a revogacgdo do § 2° do art. 110 do Cddigo Penal, pondo fim a
prescricdo retroativa. Com essa providéncia legislativa, teriamos resolvido o sério
problema de impunidade que o instituto proporciona.

O processo penal, por sua vez, reflete 0 momento constitucional, e a
Constituicdo vigente € reconhecidamente democratica e, ademais, prodiga no
reconhecimento de direitos e garantias; assim, enquanto instrumento de eficacia do
sistema normativo de garantias minimas, toda e qualquer mudanca que possa afeta-
lo, seja para a implementacdo de inovacdes tecnoldgicas no procedimento, seja de
sumarizacao do rito, ha de se fazer com fiel observancia e sem prejuizo dos direitos
e garantias fundamentais dos litigantes.

Embora néo seja legitimo defender um processo penal de contornos
meramente utilitaristas e autoritarios, com eficiéncia antigarantista, ndo se pode
olvidar que o processo penal também é instrumento da aplicacdo da lei penal e de
restauracdo da paz social. Esse é o equilibrio que se deve perseguir, ou seja, dotar
0 processo penal de meios e ritos que permitam a consagracéo social dessa dupla
instrumentalidade. Nao viola as garantias e direitos dos litigantes a reforma do
processo penal que abrevia o rito, permitindo um curso mais célere. A instituicdo da
defesa prévia e a possibilidade de absolvicdo sumaria, tais como constaram das
recentes alteragbes do Codigo de Processo Penal, podem contribuir para a
racionalizacéo das atividades judiciais penais.

Do ponto de vista da administracdo da justica, a incidéncia irrazoavel
de casos de prescricdo penal, a denunciar que 0 processo penal, em sua
tramitacdo, tem consumido mais tempo do que deveria, impde mudancas na

dindmica procedimental para que alcance o ideal de celeridade.
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Destaca-se a necessidade de mudanca no perfil dos juizes criminais,
para otimizacdo das atividades fins e meio, com assun¢édo da condicdo de gestor
moderno, ativo e afinado com as novas tecnologias informatizadas e demais
instrumentos de gestao existentes. Com o mesmo propdsito, urge que se concebam
mecanismos de controle mais efetivo e eficaz do tempo no processo.

O reconhecimento da falta de interesse estatal em prosseguir na
persecucdo penal quanto a processos cuja projecdo de eventual condenacgao
permita antever a declaracdo da extingdo da punibilidade pela prescrigao (virtual ou
em perspectiva), embora nao reflita o entendimento dominante na jurisprudéncia,
encontra amparo nos principios que regem o direito e o processo penal e as
atividades do Estado.

E preciso refletir as solu¢des para a impunidade tomando o crime
como uma qualificada violagdo de bens juridicos que correspondem também a
direitos fundamentais, sem olvidar que a violacdo de direitos fundamentais, quando
afeta a seara criminal, invariavelmente ndo se opera como decorréncia da acao
direta do Estado, antes, decorre da acdo de particulares, mas sempre a inércia
estatal é relevante, tanto no que concerne a prevencdo, como no aspecto da
reprimenda. O sistema de justica criminal e o garantismo penal, enquanto
instrumentos de garantia dos direitos fundamentais, diante da ocorréncia patologica
de prescricdo penal, necessitam ser readequados as inspiragcdes de uma politica
criminal que confira a efetiva seguridade diante dos riscos que ameacam a

sociedade moderna.
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