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“O tempo é relativo e ndo pode ser medido
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RESUMO

Examina-se o direito fundamental a razoavel duracdo do processo penal previsto no artigo 5°,
inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
45/2004, com o escopo de (re)pensar sua interpretacdo juridica, tendo em vista o instituto da
prescricdo da pretensdo punitiva. O estudo percorre a analise da razoavel duracdo do processo
penal e sua latente aproximacgdo com o instituto da prescricdo penal. Para tanto investiga a
possibilidade de adequacdo tedrica entre os dois conceitos. Num primeiro momento sao
consideradas as concepgdes de tempo (absoluto e relativo) e, as suas intimas relagbes com o
direito, mais especificamente com o direito processual penal, haja vista que todos os atos
processuais sdo regidos pelo decurso do tempo. Num segundo momento € abordado
diretamente o direito fundamental a razodvel duracdo do processo penal e sua atual
imprecisdo hermenéutica. Assim, é realizada uma breve andlise a respeito da doutrina do
prazo fixo e, também da doutrina do ndo-prazo, bem como das solu¢bes e consequéncias
juridicas propostas pela academia no caso de ndo observancia do prazo razoavel. Num
terceiro momento é abordada a prescri¢do penal e as teorias que lhe fornecem fundamento de
validade, assim como o famigerado instituto da imprescritibilidade penal. Ao final examina-se
a possibilidade do prazo da prescricdo da pretensdo punitiva funcionar como limite para a
duracdo razoavel do processo penal, tendo em perspectiva as concepgdes de tempo
desenvolvidas anteriormente. A pesquisa realizada utiliza-se do método dedutivo e como

técnica de pesquisa a bibliogréfica.

Palavras-chave: Razoavel duracdo do processo penal; prescricdo penal; imprescritibilidade

penal.



ABSTRACT

The research Examines the fundamental right to reasonable duration of the criminal process under
the Article 5, paragraph LXXVIII of the Federal Constitution, by the text of the Constitutional
Amendment n°® 45/2004, with the aim of (re) think their legal interpretation, of the punitive
preintention prescription. The study covers the analysis of reasonable duration of the criminal
process and its underlying approach to the institution of criminal prescription. To investigate the
possibility of the fit of both theories between the two concepts. At first are considered the
conceptions of time (absolute and relative) and their intimate relationships with the law, more
specifically with the criminal procedural law, considering that all procedural acts are governed by
lapse of time. In a second moment is directly addressed the fundamental right to duration of the
criminal process and its current hermeneutics inaccuracy. Thus, it held a brief analysis of the
doctrine of the fixed term and also the doctrine of non-term as well as the legal consequences and
solutions proposed by the academy in the case of non-observance of reasonable time. The third
moment it is analised the criminal prescription and the theories that give it grounds for the
legitimacy, as well as the nefarious institution of criminal imprescriptibility. At the end it is
examined the possibility of the punitive preintention to limitade the period of reasonable duration
of the criminal process, taking into perspective the concepts of time previously developed. The
research employed the deductive method and the research through the literature.

Keywords:Reasonable duration of criminal proceedings; criminal prescription; criminal

imprescriptibility
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INTRODUCAO

A presente pesquisa pretende analisar o direito humano a razoavel duracdo do
processo penal e a possibilidade de que a prescricdo da pretensdo punitiva e suas
consequéncias juridico-penais e, também processuais, possam viabilizar um processo penal
mais eficiente, numa perspectiva garantista e pos-moderna. Assim, € que se objetiva
desenvolver a pesquisa, considerando que o decurso do tempo € relevante, tanto para a analise
do direito a razoadvel duracdo do processo penal como, também para a interpretacdo do
instituto da prescricéo da pretensdo punitiva.

No primeiro capitulo seré realizada uma analise das relagdes existentes entre o tempo
e o direito. O tempo e o direito se relacionam intimamente, um depende, necessariamente, do
outro. Destarte, antes de adentrar no objeto fulcral foi feita uma incursdo sobre as variadas
concepcdes sobre o tempo e sua relacdo com o direito, especificamente o direito processual
penal.

Ademais, foram analisadas duas concepcdes distintas sobre o tempo, quais sejam: o
tempo objetivo, segundo a qual o tempo corre da mesma forma para todos, cronologicamente,
bem como individualmente. Assim, a marcha dos rel6gios, nessa concepc¢ao, é idéntica para
todos, bem como a percepgdo pessoal de passagem temporal; e, a concepcdo de tempo
subjetivo, segundo a qual o tempo ndo corre de maneira uniforme para todos, o tempo
cronoldgico é distinto para cada individuo. Na fisica o tempo € relativo e corre em marchas
diferentes, tendo em vista o movimento referencial. Na sociedade o tempo ¢é
cronologicamente idéntico, todavia, corre de forma distinta, levando em consideracdo a
percepcao subjetiva de cada individuo, ainda mais na sociedade pés-moderna e sua busca
constante por velocidade e diminuic¢do do tempo.

Na po6s-modernidade, denominada “modernidade liquida”, ou “sociedade do risco”
vivencia-se a busca interminavel por velocidade, procurando reduzir o tempo. Ademais, a
percepcao de passagem do tempo para a sociedade é distinta do tempo do processo penal. O
tempo do processo penal ndo € o tempo da vida. O tempo corre em marchas distintas, ou seja,
trata-se do tempo subjetivo que somente pode ser compreendido pelo proprio individuo
inserido na sociedade e, dentre suas idiossincrasias e particularidades pessoais. Assim, pode-

se constatar a relatividade do tempo social.
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Destarte, pretende-se romper com o paradigma objetivo de interpretagdo do tempo no
processo penal, haja vista a concepgdo de relatividade do tempo. O escopo é depreender se
existe um critério relativo de interpretacdo da duracdo do processo penal.

No segundo capitulo se analisou o tempo processual na perspectiva da relatividade.
Assim, foi abordada a percepcdo temporal de cada um dos sujeitos processuais envolvidos no
processo penal. Basicamente, abordou-se a percepgéo temporal do julgador e, sua necessidade
de um tempo razoavel para reconstrucdo do fato imputado ao acusado que, alias, percebe o
tempo, no ambito do Processo Penal, de maneira diversa, bem como o tempo da sociedade,
representada pela instituicdo do Ministério Publico.

Nessa perspectiva, analisou-se o direito de ser julgado num prazo razoavel, que
integrou a Constituicdo Federal da Republica a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004,
ao assegurar aos acusados, em geral, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duragédo
do processo e 0s meios que resguardem a necessaria celeridade de sua tramitacéo.

N&o obstante, € importante salientar que o direito a razoavel duracdo do processo
penal remonta aos tratados de direitos humanos. O Pacto de Sdo José da Costa rica prevé
expressamente o direito do acusado de ser julgado sem dila¢c6es indevidas, bem como o Pacto
de Direitos Civis e Politicos.

Apresente pesquisa prossegue abordando a doutrina do ndo-prazo e a doutrina do
prazo fixo, concluindo que atualmente, nosso pais adota a doutrina ou o critério do ndo-prazo.
Ademais, a legislacdo Processual Penal, em geral, adota a doutrina do ndo-prazo, o que se
caracteriza numa autentica problematica, ainda mais quando o acusado teve sua prisdo
cautelar mantida ou decretada.

Sendo assim, € fundamental desenvolver consideracdes pertinentes sobre o atual
paradigma pds-moderno de tempo e o contexto social onde esta inserido o Processo Penal.

Portanto, a simples previsdo do direito fundamental a razoavel duracdo do processo
penal ndo tera o conddo de garantir um processo penal célere, por isso, é importante definir,
nesse aspecto, levando em consideracdo a doutrina do prazo fixo, um prazo global para a
duracdo do processo penal. Entretanto, o prazo devera ser flexivel possibilitando a analise
juridico-processual penal, tendo em vista a concepcao de tempo relativo da pés-modernidade.

Ademais, ndo e suficiente definir o prazo de duracdo do processo penal. Para além,
disso € curial pesquisar a eficacia e a efetividade da observancia do prazo supracitado. Assim,
pesquisou-se a viabilidade juridica e teorica, de que a prescricdo da pretensdo punitiva possa

funcionar como limite de duracdo maxima do processo penal, haja vista que o decurso do
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tempo tem como consequéncia a extingcdo da punibilidade, bem como a extin¢do, por via
reflexa, do proprio processo penal em curso.

No terceiro capitulo verificou-se a possibilidade juridica da prescri¢cdo da pretensédo
punitiva atuar como limite delimitador de contagem do prazo de duracéo razoavel do processo
penal, pois se a Constituicdo exige um prazo razodvel é obrigatério que exista uma san¢do em
caso de violagdo do tempo definido em lei, sob pena de que o principio da duragdo razoavel
do processo penal seja totalmente destituido de eficacia juridica.

Preliminarmente, analisou-se o instituto da prescricdo e suas modalidades, bem como
os fundamentos e teorias que fornecem base tedrica para a existéncia do instituto
prescricional.

Verificou-se a natureza juridica do instituto da prescricao da pretensdo punitiva, se de
direito penal material, se de direito processual penal, ou se de conteddo misto, ou seja, penal e
processual penal, com o escopo de saber: 0 prazo da prescri¢do da pretensdo punitiva pode ser
o limite para o proprio prazo de duragéo razoavel do processo penal.

Ademais, abordou-se o instituto da imprescritibilidade penal, ou seja, aquelas
hipdteses, expressamente previstas de ndo incidéncia do decurso do tempo como causa de
extincdo da punibilidade. Tanto as hipdteses expressamente previstas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, como as hipoteses previstas no Estatuto de Roma, que
instituiu o Tribunal Penal Internacional.

Com efeito, foram analisados os atuais prazos da prescricdo da pretensdo punitiva,
considerados, em geral, muito extensos para o objeto em analise, bem como o sistema de
calculo atual da prescricdo da pretensdo punitiva, como 0s prazos, causas de interrupcao e
suspensdo, hipdteses de aumento ou diminui¢éo etc.

Destarte, diante de todos os elementos desenvolvidos, pretendeu-se realizar uma
necessaria quebra de paradigma com relacdo ao reconhecimento da inobservancia do principio
constitucional da duracdo razoavel do processo penal, com foco no instituto da prescricdo da
pretensdo punitiva e na possibilidade ou ndo de coaduna-la como marco e consequéncia da
falta de eficiéncia do Poder Judiciario brasileiro.

Procurou-se definir um prazo considerado razoavel, entretanto, tendo em perspectiva o
principio fisico e social da relatividade do tempo. Assim, haja vista a concepgéo relativa e
subjetiva de tempo, segundo a qual o tempo corre de forma distinta para cada sujeito
processual é necessario interpretar o direito a razodvel duracdo do processo penal,

possibilitando o calculo com base nos tempos variados de cada sujeito processual.
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Por fim, analisou-se as hipoteses de imprescritibilidade penal e suas caracteristicas,
conectado-a, diretamente, ao direito penal do inimigo, haja vista as previsdes constitucionais e
tambeém, decorrentes do Tribunal Penal Internacional.

E importante salientar que n&o é o escopo da presente dissertacdo esgotar ou pretender
esgotar a tematica, ainda mais considerando que a problematica da existéncia de dilacbes
indevidas pode nédo ser algo apenas a ser analisado tendo em vista o direito humano mais do
que fundamental do acusado, mas, sobretudo, uma problematica da propria administracdo da
justica.

Por fim, evidencia-se que a linha de pesquisa a que se vincula a presente dissertagdo é
a da “justica e o paradigma da eficiéncia”, na qual se procura investigar a sustentabilidade do
sistema de justica contemporaneo, sob o prisma do paradigma da eficiéncia.

E importante ressaltar que a presente dissertacio de mestrado utiliza-se do método

dedutivo e, como técnica de pesquisa a bibliogréfica.
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1. O TEMPO E O DIREITO

A Revolucgdo Industrial deflagrada em meados do segundo quartel do século XVIII
trouxe modificacGes substanciais a sociedade, desde entdo, o conhecimento cientifico e
tecnoldgico crescem em assustadora progressdo geométrica. A sociedade experimentou no
século XX, um extraordinario crescimento demografico, implicando numa maior demanda de
consumo. Foram transformacgdes, sobretudo, politicas, sociais, culturais, econdmicas,
juridicas, jamais vistas na historia datada. E dificil, talvez impossivel imaginar como seria a
vida cotidiana atual sem automdveis, eletrodomesticos, telefones, computadores, aeronaves,
satelites etc.

Tudo se tornou extremamente veloz, a padronizacdo de métodos e rotinas na producao
de bens e servicos implicou na diminuicdo de custos e maior velocidade na geracao e entrega
destes. A sociedade, extremamente padronizada, produz, transporta, se locomove, litiga e até
mesmo comete crimes em maior velocidade. Esse momento histérico, denominado por muitos
de "pds-modernidade” é chamado pelo socidlogo polonés ZYGMUNT BAUMAN, de
“Modernidade Liquida”.

O termo "liquidez" é usado por ZYGMUNT BAUMAN como metafora, para
explicitar o sentido da pés-modernidade®. A crise das ideologias "pesadas”, "sélidas", comuns
da modernidade, deu ensejo, do ponto de vista cultural, a um clima fluido, liquido, leve, com
as caracteristicas da precariedade, incerteza e rapidez de movimento.

Portanto, "liquidez" é um termo utilizado por BAUMAN para ilustrar as tecnologias
atuais da aceleragé@o do tempo, da fragmentacdo do espaco e das coletividades que contribuem
para o individualismo do ser humano.

Vive-se num periodo no qual é dificil, quica impossivel, ficar inerte, num mundo no
qgual a velocidade impera e, onde as possibilidades sdo infindaveis. Nessa "modernidade
liquida™ o valor do mercado e a urgéncia em consumir é 0 que interessa, as pessoas buscam

respostas rapidas para seus problemas.

Com efeito, a preocupa¢do humana € fazer mais em menor tempo, nessa perspectiva, a

palavra de ordem que se enraizou na economia e, agora no direito, é 'eficiéncia’.

Eficiéncia € um conceito que engloba o emprego adequado dos meios para a obtencéo

de resultados. A eficiéncia se caracteriza como uma relagdo entre meio (recurso empregado) e

! BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradug&o Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 7.
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fim (resultado obtido)®. No &mbito da ciéncia da administracdo, pode-se afirmar que ser
eficiente é atingir os objetivos com um minimo de recursos, isto é, fazer o melhor uso
possivel do capital, tempo, materiais e pessoas. Contempla-se 0 "modo de fazer", por
conseguinte, trata-se de um conceito operacional, ndo € um fim de per se.

O Estado ndo passou insensivel a essas modificacdes sociais. As reformas do Estado
que se desenvolveram nos ultimos tempos foram marcadas pela agregacdo da concepcao de
eficiéncia no setor puablico em geral, inclusive na perspectiva do Poder Judiciario. A Emenda
Constitucional n.° 19 de 4 de junho de 1998, incluiu expressamente, entre 0s principios da
Administracdo Publica, o novel principio da eficiéncia, que foi insculpido no caput do artigo
37 da Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, decorréncia de uma reforma
administrativa de natureza veementemente neoliberal.

Destarte, haja vista a fase que vem sendo denominada de pos-positivismo, 0s
principios passam a ter forca normativa. Nesse sentido, em relagdo a positivacao do principio
da eficiéncia, IRENE NOHARA afirma que com a positivacdo do principio supracitado, surge
um compromisso juridico para o Estado, qual seja, o de atuar de maneira eficiente, sendo
assim, uma medida absolutamente ineficiente passa a ter certo grau de antijuridicidade®.

A sociedade contemporanea esta marcada pela necessidade de rapidez, e essa acaba
sendo exigida, também, na resolucdo dos conflitos sociais. Se o Estado ndo resolver os
conflitos na velocidade e rapidez da sociedade p6s-moderna, os cidaddos acabam por buscar o
exercicio arbitrario das proprias razGes o que implica desagregacdo social e ampliacdo da
violéncia e, por consequéncia o aumento de conflitos, gerando a desconfianca no Poder
Judiciério.

Infelizmente, o Poder Judiciario sofre uma crise constante de morosidade. Existe,
diante dessa lentiddo da justica, um nitido clamor social por eficiéncia, deseja-se um
Judiciario forte e preparado para prover um servico de qualidade, com celeridade e
efetividade. Percebe-se que, no &mbito do Processo Penal, esse clamor social por eficiéncia, €
ainda maior, haja vista o discurso midiatico pela reducdo de garantias penais e processuais
penais.

Nesse sentido ¢ que JOSE RENATO NALINI indaga: “ha esperanca de justica

eficiente?”. O autor aponta varias causas da deficiéncia da justi¢a brasileira, induzindo a

2 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: impacto da eficiéncia na configuragéo do
direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 192, 193.
3 . Op. cit, p. 188.
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perplexidade e a inGmeras reflexdes’. O Estado como destinatario do dever de eficiéncia,
abrange nédo apenas os 6rgdos do Poder Executivo, mas também inclui os 6rgéos e agentes do
Poder Legislativo e, do Poder Judiciario, alias, essa é a leitura que se pode depreender do
artigo 37 da Constituicdo Federal no que tange a gestdo do Judiciario, nas suas funcdes
atipicas, que seguem necessariamente 0s mesmos principios da Administragdo Publica®.

Se a Emenda Constitucional n® 19/98 foi denominada de Reforma Administrativa, a
Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, por seu turno, foi batizada de
Reforma do Judiciario, entrementes, no que tange a essa ultima, é importante salientar que

houve uma caracteristica marcante, qual seja, a preocupacgao com o tempo, nesse sentido:

S6 que houve uma caracteristica marcante no caso do Poder Judiciario: a
faceta da eficiéncia que inspirou a Reforma do Judicidrio referia-se,
sobretudo, ao aspecto temporal. Por isso, o ponto central da reforma foi o
conceito de "celeridade”, em contraposicio a morosidade.® (Grifo nosso)

A partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, ndo ha duvida de que a eficiéncia €
principio que deve ser respeitado pelo Poder Judiciario. A propdsito disso, sdo as alteracdes
realizadas pela Emenda supracitada, entre muitas, temos as seguintes: garantia de duracédo
razoavel do processo (vide art. 5°, LXXVIII da CF); a proporcionalidade entre a quantidade
de demanda e a populacdo de uma determinada unidade jurisdicional com o nimero de juizes
(vide art. 93, XIII CF); vedacéo de interrupc¢éo da atividade jurisdicional por férias coletivas e
obrigatoriedade de plantdo permanente nos dias em que ndo houver expediente forense (art.
93, XII CF); a criacdo da justica itinerante (vide artigos 107 § 2.°, 115 § 1.°, 125 § 7.°, todos
da CF) etc’.

Percebe-se a busca do legislador por um modelo ideal de eficiéncia na prestacao
jurisdicional. Com efeito, o principio da eficiéncia ndo informa apenas a gestdo do Poder
Judiciario, em seus atos atipicos, mas também na sua funcéo tipicamente jurisdicional, como
consequéncia de acesso efetivo a justica.

Todavia, é forcoso indagar: esse discurso aparentemente neoliberal se coaduna ao

processo penal num Estado Democratico de Direito? A eficiéncia que deverd informar o

*NALINI, José Renato. Ha esperanca de justica eficiente?.in SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEZZAROBA,
Orides (coord.). Justica e [o paradigma da] eficiéncia. Colecdo Justica, Empresa e Sustentabilidade. Vol. 1. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 127-148.

> NOHARA, Irene Patricia. Op. cit, p. 169.

6 . Op. cit, p. 168.

" AZKOUL, Marco Antonio. Justica Itinerante. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2006, p. 90.
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processo penal estd relacionada a garantia da razodvel duracdo do processo, ou a luta
constante contra a possibilidade de extingdo da punibilidade pela prescri¢édo?

E evidente que o paradigma da eficiéncia ndo podera ser aquele compreendido pela
sociedade em geral, ou seja, de que ao Direito Penal e ao Processo Penal caberd combater a
criminalidade de maneira, célere, eficaz e segura, sobretudo, eficiente, ndo sendo necessario
que o processo penal assegure as garantias minimas aos "'criminosos”, isto porque, o "homem
de bem" nédo necessitara da protecédo delas.

N&o obstante, este eficientismo procura relegitimar o sistema penal, ou seja, ratifica-
lo, ele afirma que se o atual sistema penal ndo tem bom funcionamento, é porque ndo é
severo, repressivo e rigoroso de maneira suficiente, para que os cidaddos possam conviver de
maneira a evitar as medidas penais. O eficientismo penal é conhecido com outras
denominagdes, quais sejam: “Law and order” ou “Tolerancia Zero™®,

N&o se pode propugnar por um processo penal ‘eficiente’ no sentido neoliberal, ou seja,
daquela politica criminal defendida ardorosamente pela Criminologia midiatica®, ou no seu
viés fascista de protecdo do Estado.'® N&o se pode defender o movimento de “Law and order"
estadunidense®. E exatamente nesse sentido que o discurso neoliberal se propaga, por meio
da imprensa e do discurso expansionista do populismo penal midiatico, e de seus espectadores
assiduos*?. Divulga-se o0 novel principio constitucional da eficiéncia como uma norma de
salvacdo, a panaceia para todos os problemas sociais, ou como na expressao de FRANCOIS
OST a 'Lei que liberta™®,

O Poder Judiciario é indigitado pelo discurso neoliberal como uma funcdo estatal
recheada de burocratismo e, por isso, extremamente moroso. Com efeito, o processo, até

entdo visto como a garantia maxima de eficdcia dos direitos fundamentais transforma-se pelo

SANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficientismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimacéo e a expanséo. Revista Seqiiéncia, n.° 52, p 163-182, julho, 2006, p. 179.

SZAFFARONI, Eugenio Rail. A palavra dos mortos: Conferéncias de criminologia. Coordenadores Luiz
Flavio Gomes, Alice Bianchini. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 303-345.

10 . Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 10.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 302,303.

USILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 31.

2 GOMES, Luiz Flavio. Populismo penal midiatico: caso mensaldo, midia disruptiva e direito penal critico.
S8o Paulo: saraiva, 2013, p. 98/112.

B30OST, Francois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Traducdo Paulo Neves. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2005, p. 71.
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discurso neoliberal, em um verdadeiro transtorno a ser urgentemente superado e isso, em
nome da eficiéncia®®. Nesse sentido, ALEXANDRE MORAIS DA ROSA disserta:

Em um mundo em que o que conta é nimero de processos julgados ao final
do més, em que a qualidade é contigéncia, dado que a importancia reside nos
score, exige-se dos atores juridicos (magistrados, ministério publico,
advogados e auxiliares), a l6gica do custo beneficio®.

Emerge entdo, a maior violéncia ao direito: a "Law and economics”, ou Analise
Econdmica do Direito (AED). A "Law and Economics™ € uma maneira de compreender 0
direito por meio da aplicacdo de conceitos da teoria econdmica. O direito passa a ser aplicado
sob a perspectiva da eficiéncia econdmica’®.

Sobre a Analise Econémica do Direito é imprescindivel colacionar um pequeno
excerto da obra de MARCELINO JUNIOR explica:

E esta teoria instrumental que sistematiza e organiza de modo
"metodoldgico” e "“cientifico” a ascendéncia do econémico sobre o juridico;
gue provoca, declara e abertamente, a viragem que torna o Direito em mera
técnica de vinculagdo ao custo-beneficio. Esta é a nova logica pretendida de
um Direito econdmico. Aqui, 0 paradigma da eficiéncia volta a ser o cerne
de operacionalizag&o, sendo utilizado em favor de uma justificacéo do fazer-
crer no sistema de Mercado, agora global'’. (grifo nosso)

E interessante que a analise do Direito por meio da Economia encontra antecedentes
historicos nas obras de BECCARIA sobre direito penal e, também em BENTHAM acerca das
sancbes penais que desencorajam condutas valoradas como mas, todavia, a Andlise
Econbmica do Direito surge na Universidade de Chicago no século XX, a partir dos anos 60.
Com forte influéncia do liberalismo econémico, tem como precursores, COASE (1960),
BECKER (1968), CALABRESI (1970) e principalmente, POSNER (1972).

Destarte, tendo em vista essa Andlise Econémica do Direito, o proprio Poder

Judiciario, passa a ser visto como Obice ao desenvolvimento do mercado, sempre que se

“ ROSA, Alexandre Morais da, LINHARES, José manuelAroso. Dialogos com a Law & economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 61.

15 .Op.cit, p. 64.

*BENACCHIO, Marcelo. A regulagdo juridica do mercado pelos valores do capitalismo humanista. In:
Empresa, sustentabilidade e funcionalizagcdo do direito. In SILVEIRA, Vladmir Oliveira da.; MEZZAROBA,
Orides (coord.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

Y MARCELINO JUNIOR, Jilio Cesar. Principio constitucional da eficiéncia administrativa: (des)encontros
entre economia e direito. Florianopolis: Habitus Editora, 2009, p. 219.
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mostra deficiente diante dos interesses econdmicos. Como o custo do processo penal é alto e o
beneficio € baixo, busca-se nos conceitos econdmicos a aplicacdo do processo penal, nesse

sentido:

Assim € que quanto menor for o custo (das partes e social), o tempo do
processo, bem assim for potencializada a visibilidade das sancdes
(prevencao geral e especial, positiva e negativa), para efeito do cumprimento
das norrlr;as juridicas, mais eficiente do ponto de vista econémico o Sistema
Judicial™.

Nessa perspectiva econémica, o Direito Penal e o Processo Penal passam a ter um
papel especial no neoliberalismo e seu principio maior da eficiéncia, pois é por meio do
controle social rigido e draconiano do jus puniendi que se pode atingir o escopo maior, ou
seja, a reducdo do Estado Democrético de Direito e a mitigacdo das garantias processuais
penais, por serem 6bices ao desenvolvimento do mercado.

Nessa perspectiva € o que afirma JULIANO KELLER DO VALLE:

O modelo neoliberal utiliza, entdo, habitualmente o Direito Penal (Maximo e
Eficiente) como forma veloz de aplicacdo da lei criminal certeira no &mago
do desejo pela punicdo desenfreada ao inimigo criado e etiquetado (midia),
entre outras palavras, a imposi¢do do autoritarismo cool da faxina de classes
e daqueles cujo mercado "darwinianamente" ndo se interessou.™®

E inegavel que a questdo temporal, no caso a anélise do principio da razoavel duracio
do processo é corolario da eficiéncia, sob o aspecto da celeridade®, entrementes, a analise do
tempo razoavel de duracdo do processo penal, ndo deve ser realizada sob o prisma do
paradigma da eficiéncia econdémica, nesse sentido, abordando mais especificamente o Direito
Penal Material ROSA afirma:

(...) A novidade é o surgimento do discurso da eficiéncia, manipulado pelo
critério do custo beneficio, articulado pelo discurso da Analise Econdmica
do Direito. (...) O crime como componente da realidade passa a ser um mero
elemento contabil do "custo pais”, sem que os dilemas modernos tenham
mais a relevancia de antes. A eficiéncia, agora, ¢ medida por meio de
resultados economicamente mais vantajosos. Desta forma, ha uma tendéncia
rumo ao Direito Penal do Inimigo (...) Qualquer aproximacao, pois, com 0s
discursos da 'Lei e Ordem' ndo é mera coincidéncia, dado que reeditam a

8 ROSA, Alexandre Morais da, LINHARES, José manuelAroso. Op. cit, p. 78.

19 VVALLE, Juliano Keller do. Critica & Delagdo Premiada: Uma analise da teoria do garantismo penal. S&o
Paulo: Conceito Editorial, 2012, p. 132, 133.

% NOHARA, Irene Patricia. Op. cit, p. 175.
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necessidade de Defesa Social redefinindo os tipos penais para difusos bens
coletivos, cuja densidade se mostra epistemologicamente impossivel, embora
sejam eficientes do ponto de vista da Analise Econdmica do Direito?.
(Grifos do original)

Destarte, haja vista que eficiéncia € um conceito operacional, ou seja, fazer mais em
menor tempo pode-se afirmar com fulcro na Teoria do Garantismo Penal de LUIGI
FERRAJOLI?, que um processo penal “eficiente” é aquele que possibilita a observancia do
maior nimero de garantias processuais penais em um prazo razoavel de duracdo. Todavia,
surge perplexidade no que tange a duracdo do processo, afinal, as garantias estdo bem
definidas, entretanto, o tempo de duracdo do processo € indefinido, tornando a observancia
das garantias processuais algo dificultoso.

Com efeito, NORBERTO BOBBIO afirmou que ndo € mais necessario discutir a
natureza dos direitos humanos, o importante agora é discutir a efetividade deles®, no caso
pretende-se debater a efetividade do direito humano mais do que fundamental a razoavel
duracdo do processo, principalmente em hipo6teses de atemporalidade como os casos de
imprescritibilidade penal.

O fator tempo € de fundamental relevancia para a existéncia e afirmacdo dos direitos,
seja para estipular a sua aquisicdo ou perda, seja para determinar o inicio ou término de seu
exercicio. O tempo sempre estard presente, ele necessariamente gera e extingue direitos.
Assim como o Direito ndo pode impedir determinados eventos naturais, como a morte, 0
direito pode regular as consequéncias do tempo, todavia, o tempo define os direitos.

Destarte, mesmo os direitos ditos "imprescritiveis" sofrem com o transcurso das areias
do tempo. E o caso, dos direitos a vida, a liberdade, & igualdade, & propriedade e & seguranca,
cujo termo final se da com a morte de seu titular, 0 mesmo ocorrendo com relacdo ao jus
puniendi quanto aos crimes de racismo e a préatica de grupos armados civis ou militares contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito, que, como todo e qualquer crime,
resulte na extingdo da punibilidade pela morte do agente, conforme o disposto no artigo 107,
inciso | do Caodigo Penal brasileiro.

O tempo consequentemente reflete no Direito e em todos os atos processuais. O tempo

determina a vigéncia das leis, extingue a punibilidade, define 0 momento do crime, ou seja,

?’ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 71, 72.

2FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. 4.ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

ZBOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. ed.13%, Editora Elsevier, Rio de
Janeiro. 2004, p. 25.
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torna-se umbilical ao Direito. Todos os atos processuais sao regidos pelo tempo. Com efeito,
pode-se afirmar que o tempo exerce tanta influéncia na vida dos seres humanos que o
verdadeiro detentor do poder é aquele que esta em condicdes de impor aos demais sua propria
temporalidade®.

O tempo pode ser definido como forma de poder, nessa 6tica, FRANCOIS OST afirma
que aquele que impde aos demais a construcdo temporal é detentor de poder, no caso tal
imposicdo é realizada pelo mercado, que como visto ja atingiu até mesmo o Poder Judiciério e
sua busca interminavel por eficiéncia. O tempo entdo seria instrumento de dominacdo, o

tempo € a propria dominacdo, nesse sentido:

O verdadeiro detentor do poder é aquele que esta em posicdo de impor aos
outros componentes sociais a sua construcao temporal, como o0 mercado, por
exemplo, gue hoje imp6e o tempo e dita 0 compasso para todos os Estados
do planeta no &mbito de uma economia mundializada e privatizada25.

Parafraseando o supracitado trecho da obra de FRANCOIS OST pode-se afirmar que:
o0 verdadeiro detentor do pode € aquele que esta em posicao de impor aos outros componentes
sociais a sua construcdo temporal, como o Estado, por exemplo, representado pelo Judiciario
e sua busca intermindvel por eficiéncia, muitas vezes aniquilando direitos humanos
fundamentais.

As relacdes entre o tempo e o direito sd0 extremamente complexas®®, talvez tdo
surreais como a pintura 'A Persisténcia da Memoéria' de SALVADOR DALI, todavia, ha uma
interdependéncia inerente que deve ser compreendida. Nessa perspectiva é que RICARDO J.
GLOECKNER indaga: "Considerac@es juridicas sobre o tempo ou consideracdes temporais
sobre o direito?"?".

A dialogica entre tempo e direito nos remete diretamente as consideracdes de
FRANCOIS OST, segundo o qual o direito intervém diretamente a temporalizacdo do tempo,

ao passo que o tempo determina a forca instituinte do direito:

(...) Defender-se-a que se estabelece um elo poderoso entre temporalizacdo
social do tempo e instituicdo juridica da sociedade. Em termos mais
precisos: o direito afecta directamente a temporalizacdo do tempo, ao passo
gue, em compensacdo, o tempo determina a forca instituinte do direito. Em
termos ainda mais precisos: o direito temporaliza a0 passo que o tempo

?* LOPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 199.

% OST, Frangois. O tempo do direito. Trad. de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 27.
%GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. Salvador: Editora JusPODIVM, 2009, p. 54.

2 .Op.cit, p. 32.
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institui. Trata-se, pois, de uma dialética profunda e ndo de relagBes que se
entretecem entre o direito e 0 tempo. O tempo ndo permanece exterior a
matéria juridica, como um simples quadro cronoldgico no seio do qual a sua
acgdo se desenrolaria; da mesma forma, o direito ndo se limita a impor ao
calendario alguns atrasos normativos deixando o tempo desenrolar-se
normalmente para tudo o resto. Pelo contrério, é do interior que direito e
tempo se trabalham mutuamente. Contra a viséo positivista que ndo para de
exteriorizar o tempo, mostraremos que SO € possivel <<exprimir o
direito>><<dando tempo ao tempo>>; longe de se resumir ao compasso
formal do seu desenrolar cronoldgico, o tempo é uma das principais apostas
da capacidade instituinte do direito?.

Com o escopo de tentar uma relagcdo mais profunda entre tempo e direito é que o autor
supracitado aponta quatro espécies de "destemporalizacbes” que afetam de maneira
avassaladora o Direito. Sao elas: a eternidade, a entropia, o determinismo e a discronia®.

A eternidade esta presente no Direito, nesse sentido FRANCOIS OST faz referéncia a
nostalgia da eternidade®. Encontram-se muitas formas de tempo que, sabendo-se precério e
finito, aspira a uma infinitude®', pode-se citar como exemplo de busca pela eternidade nas
préprias clausulas pétreas, com vedacdo de emenda constitucional (vide artigo 60, 84.°,
incisos | a IV da Constituicdo Federal), ou até mesmo os direitos humanos e fundamentais
com as caracteristicas da imprescritibilidade e inderrogabilidade™®.

O jurista e filésofo belga faz, também, referéncia a vertigem da entropia, como
segunda forma de destemporalizacao possivel. A entropia € uma grandeza termodinamica que
mensura o grau de irreversibilidade, pois, de acordo com a segunda Lei da Termodinamica
existem certas transformacdes irreversiveis. Com efeito, existem certos fatores irreversiveis,
instituidos juridicamente, trata-se de romper com o passado sem desvirtua-lo, sem apagar as
marcas que erigiram as instituicdes também instituintes®.

FRANCOIS OST fala de uma dimensdo neguentrépica do tempo, como o abandono
no decurso do tempo fisico cujo movimento irreversivel conduz todas as coisas a destruicao,
assim, quanto mais o tempo passa, mais a energia se dissipa e mais a desordem aumenta.*
Alguns exemplos de tempo, denominados por FRANCOIS OST de tempo historico

neguentrépico sdo: a vedacdo ao retrocesso dos direitos humanos, protegendo o passado

%8 OST, Frangois. Op. cit, p. 14.

2 |dem, p. 27-41.

% |dem, p. 27.

31 |dem, p. 29.

%2 1dem. Ibidem.

%3 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. cit, p. 39.

% OST, Frangois. Op. cit, p. 31.

*SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, direito e constituicdo: reflexos na prestagéo jurisdicional do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 29.
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contra um futuro ameacador, a proibicdo de retroatividade da "novatio legis in pejus” e da
"novatio legis incriminadora”, a ultratividade da lei penal excepcional ou temporaria (vide
artigo 5° incisos XXXIX e XL da CF e artigos 1., 2.° e 3. do C6digo Penal brasileiro)*®.

A terceira hip6tese de destemporalizacéo é a tentacdo do determinismo®’. Esta terceira
forma de destemporalizagdo é apontada pelo pensamento determinista gerado pela
representacdo de um tempo homogeéneo e uniforme, pleno e continuo®®,

A quarta hipétese de destemporalizagdo é o risco de discronia®. Isto, pois, quer dizer
que o tempo tem duracBGes especificas, ciclos peculiares e uma gama de velocidades
diferentes®. Destarte, observa-se a necessidade de ndo outorgar aos individuos o ritmo
programado da sociedade que convém a fabricacdo de coisas e que exige um saber técnico
associado a uma temporalidade homogénea e continua®*. Nessa perspectiva, ha um direito ao
tempo, o direito de cada um a seu tempo, o direito ao seu préprio ritmo™.

Essa problematica do suposto risco de discronia, e da busca pela sincronia social, sera
abordada com maior meticulosidade posteriormente, em virtude de sua intima relagdo com o
objeto fulcral dessa pesquisa, que é exatamente a analise dos varios tempos processuais e
também, de hipdteses de atemporalidades juridicas.

Feita esta analise sobre a enorme complexidade que ha nas relagdes entre tempo e
direito, é imprescindivel realizar uma digressao as varias concepc¢des de tempo ao longo do
processo historico para compreender a possibilidade ou ndo de discronia no processo penal

dentro de uma concepcao subjetiva de tempo.

1.1 CONCEPCOES SOBRE O TEMPO

As relacdes entre tempo e direito sdo intimas, o tempo rege nossa vida pessoal,
profissional e até mesmo o préoprio Direito, o tempo define até mesmo quem € o detentor do
poder. Todavia, surge uma simples indagacao, inerente a propria sociedade, e que sempre foi
lancada desde tempos imemoriais, pois, afinal, o que é o tempo?

Nessa perspectiva de perplexidade quanto ao tempo, STEPHEN HAWKING afirma a

dificuldade em responder o que € o tempo, mesmo numa concepcao positivista:

% OST, Frangois. Op. cit, p. 33.

%7 |dem. Ibidem.

%8 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit, p. 29.

% OST, Frangois. Op. cit, p. 37.

0 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. cit, p. 51.
*! SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit, p. 30.
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O escritor do século XIX Charles Lamb escreveu: "Nada me intriga tanto
como o tempo e o0 espaco. E nada me preocupa menos do que o tempo e
espago, porque nunca penso neles". A maioria de nds quase nhunca se
preocupa com tempo e espaco, seja la o que for, mas todos de vez em
guando se perguntam o que € o tempo, Como comecou e para onde esta nos
conduzindo. (...) Quem adota a posic¢ao positivista, como eu, ndo consegue
dizer o que o tempo é. Tudo que se pode fazer é descrever o que se revelou
um 6timo modelo matematico para o tempo e dizer quais as suas previsc”)es43.

O vocébulo ‘tempo’ no vernaculo patrio é em verdade um substantivo abstrato, de
contetdo indeterminado e de dificil definicdo léxica. Sua complexidade é enorme, que se
discute se o0 tempo existe realmente ou se existe a partir de outros referenciais como o0 espaco
ou o movimento. Em sua origem etimoldgica, na mitologia grega, o vocabulo tempo é
apontado pela palavra grega "kronos".

Cronos é o Deus-tempo, filho de Urano, o céu, e Gea, a terra*. Na mitologia grega
Cronos cortou os testiculos de seu pai Urano, tomando o lugar dele no trono e enviando seus
irmdos os ciclopes, para o Tartaro. Cronos devorava todos os seus filhos ao nascerem, tal
como o tempo que devora todos a cada instante, por tomar conhecimento de uma profecia de
que um de seus filhos "Zeus" o destronaria®.

Havera forma mais adequada de se exprimir a aterradora negatividade emprestada ao
tempo, do que o mito supramencionado? Cronos se coloca em posi¢do de senhor do tempo,
bloqueando as suas saidas, tanto do lado do passado como do futuro, corta os testiculos de seu
pai e nega o0 peso do passado, privando-o de quaisquer prolongamentos possiveis e, come seus
préprios filhos, privando o futuro de qualquer desenvolvimento. O tempo do tirano esgota-se
num presente estéril, sem memaéria nem projeto®.

Era uma vez... Uma frase méagica no comeco de uma boa histéria, no entanto, qual ¢é a
histéria do tempo? As pessoas dizem que o "tempo voa", que "tempo € dinheiro", que
"desperdicamos tempo", que "matamos tempo”, que tentamos “"economizar tempo”. No
entanto, o que é o tempo? A humanidade mede o tempo h& milhares de anos, utilizando
relogios de todas as formas e todos os tamanhos. O reldgio € um instrumento de medir o
tempo utilizado desde a Antiguidade, os mais antigos eram os reldgios de sol, e, também as
clepsidras ou relégio de agua, assim como as ampulhetas ou relégios de areia. Em que pese as

medic¢des do tempo, dificil mesmo é responder o que € o tempo.

* HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. Sao Paulo: Mandarim, 2001, p. 31.
* OST, Francois. Op. cit, p. 9.

** |dem. Ibidem.

*®0ST, Frangois. Op. cit, p. 10.
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As civilizagOes antigas passaram a contemplar o firmamento com finalidade agricola e
de tal observacdo pOde-se determinar a passagem do tempo. A sucessdo de dias e noites
possibilitou aos homens solucionar o problema da medida do tempo, para resolver questdes
como: quantos dias se passaram desde que ocorreu determinado fenémeno? Quanto tempo
falta, para o proximo periodo de chuvas e de seca? As fases da lua influenciando a criacéo de
periodos como semanas e meses, a sucessao de periodos de chuvas e de seca, determinando os
periodos de semeadura e colheita*’. Diferentes povos criaram calendarios, com base nos mais
variados fatores, como observacdes astrondmicas, crencas religiosas, valores sociais etc*.

Além da preocupacdo pragmética com o transcorrer do tempo, ja na Antiguidade
foram realizadas discussdes sobre a natureza fisica e metafisica do tempo.

Para PLATAO o tempo é uma caracteristica da ordem visivel das coisas, tendo sido
criado, conjuntamente com o universo e 0 movimento dos corpos, para ele, a eternidade €
atemporal, enquanto a concepcdo de tempo estd ligada a mudancas, as transformacgdes aos
movimentos®.

ARISTOTELES, por sua vez, definia o tempo como o niimero do movimento segundo
0 antes e o depois. Destarte, o filosofo grego entendia que o movimento dos astros na abobada
celeste definiria o tempo e este, marcaria 0s demais movimentos, existindo, entdo, uma
dependéncia entre tempo e movimento. O tempo marcaria 0 movimento, visto que é seu
nlmero, e 0 movimento marcaria 0 tempo’. ARISTOTELES afirma que, se nada mudasse, o
homem ndo teria consciéncia da passagem do tempo, esta percepcao sO seria possivel em
virtude do antes e do depois, com efeito, para o filésofo o tempo é o nimero do movimento e
das transformagdes.

Na alta Idade Média, SANTO AGOSTINHO retoma a concepgéo de PLATAO sobre 0
tempo, indagando: “como pode o tempo passar? Como sei que ele passa? O que € um tempo
passado? Onde ele esta? O que é um tempo futuro? Onde ele estd? O que é o tempo? E a
eternidade?">'. SANTO AGOSTINHO identifica o tempo com a prépria existéncia da alma

que se estende para o passado ou para o futuro®, afirma, que a rigor, ndo existem, de maneira

*MOURAO, Ronaldo Rogério de Freitas. A astronomia e o poder religioso. Rio de Janeiro: Editora Tecno
print, 1987, p. 9, 10.

*LE GOFF, Jacques. Historia e memoéria. Campinas, Unicamp, 1996, p. 485.

“PLATAO. Timeu, ""Colecéo os pensadores”. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 92.

SOWHITROW, G.F. O tempo na histéria: concepcdes do tempo da pré-histéria aos nossos dias. Traducéo Maria
Luiza Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1993, p. 57.

SIPALACIOS, Pelyo Moreno (Org); SOUZA NETTO, Francisco Benjamin; NOVAES, Moacyr; MAMMI,
Lorenzo; NASCIMENTO, Carlos Arthur R. do. Tempo e razdo 1.600 anos das confissdes de Agostinho. S&o
Paulo: Loyola, 2002, p. 10.

521dem. p, 10.
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fragmentada, trés tempos, ou seja, passado, presente e o futuro, mas, na verdade somente trés
presentes: o presente do passado, o presente do presente e o presente do futuro.

Na filosofia tomista, também encontram-se consideracdes sobre a concepcdo do
tempo. SAO TOMAS DE AQUINO fez referéncia a existéncia de um Deus eterno,
dialogando com a concepgdo aristotélica do tempo. Para o tedlogo do cristianismo existem
trés formas distintas de curso temporal, quais sejam: a dos fendmenos terrenos, com comego e
fim bem definidos; a eternidade atemporal, pertencente ao plano divino, e o0 tempo dos astros
e das ideias, com inicio, mas sem fim determinado®.

Um dos primeiros marcos da ciéncia moderna foi GALILEU GALILEI, que seguiu a
teoria heliocéntrica de NICOLAU COPERNICO negando a filosofia natural aristotélica.
GALILEU GALILEI, ao assestar a sua luneta para o céu, derruba o universo de
ARISTOTELES®. GALILEU GALILEI constatou as oscilacdes de péndulos e, a partir disso,
pode desenvolver relégios para medicdo de curtos periodos de tempo, utilizando péndulos®>.

Com base nas ideias de relatividade dos movimentos, movimento compartilhado e
composicdo de movimentos, analisou e fixou a lei de queda dos corpos, pelo qual a
velocidade de um objeto em queda livre é diretamente proporcional ao tempo transcorrido,
introduzindo o elemento tempo no estudo dos movimentos uniformemente variados, com
efeito, constatou que o tempo é uma quantidade mensuravel no estudo dos movimentos,
inaugurando uma nova ciéncia a mecénica, ramo da fisica que estuda os movimentos dos
COrpoS Sem Se preocupar Com suas causas-".

E interessante que até época de GALILEU GALILEI, a contagem do tempo
concentrava-se basicamente nas comunidades humanas, servindo aos homens, como meio de
orientagdo no espaco social e como modo de regulacdo de sua coexisténcia>’. Destarte,
GALILEU GALILEI foi o primeiro a utilizar relégios para medir processos fisicos,
relacionando tempo e movimento.

N&o é o escopo desta pesquisa, realizar a analise de todas as concepgdes de tempo ao
longo da historia, no entanto, nenhuma concepg¢éo influenciou mais do que o paradigma
newtoniano de tempo absoluto. Até mesmo o direito, mais especificamente a teoria geral do

processo sofreu e, ainda sofre influéncia da concepcao absoluta de tempo.

SWHITROW, G.F. Op. cit, p. 148.

%GROUEFF, Stéphane. O enigma do cosmo. Tradugdo de Vera Pedroso. Rio de Janeiro: Primor, 1978, p. 79,
82.

% .Op.cit, p. 104.

% 1dem, Ibidem.

" ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 8.
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1.1.1 O paradigma newtoniano de tempo absoluto

ISAAC NEWTON, matematico e fisico inglés, possui uma obra que foi capaz de
influenciar o campo da fisica por quase trés séculos. Com uma so lei, ele demonstrou a
unidade absoluta do universo®®,

ISAAC NEWTON nos deu o primeiro modelo verdadeiramente matematico para o
tempo e para 0 espaco em seu Principia Mathematica, publicado em 1687, ocupou a cadeira
lucasiana em Cambridge, hoje ocupada por HAWKING®. ISAAC NEWTON conseguiu a
partir de JOHANNES KEPLER e GALILEU GALILEI, reunir leis fisicas que foram capazes

de dar fundamento as bases metodoldgicas da fisica moderna. Nesse sentido:

N&o tarda a se apaixonar pelos antigos estudos, multiplica os céalculos,
trabalha durante dezessete meses com a sua costumeira obstinacéo e, apés
ter escrito, a guisa de preAmbulo, um tratado intitulado De motu, conclui,
enfim, uma obra a que d& o austero titulo de Philosophiaenaturalis principia
mathematica, embora tenha ficado geralmente conhecida com o titulo
abreviado de principia. Falta ainda publica-la, pois a Royal Society ndo tem
verba para esse fim. Mas Halley, entusiasmado, desembolsa o dinheiro
necessario para uma primeira edicdo, em latim, de 250 exemplares. E a luz,
finalmente, o fim de um interminavel pesadelo cientifico, a abertura de uma
nova era, na qual, apesar das correcdes feitas por Einstein, continuamos
vivendo e a que se da correntemente o nome de "era newtoniana"®’,

A partir dos estudos de GALILEU GALILEI, foi se firmando a concepcéo de que leis
fisicas universais governam o movimento dos corpos e podem ser aplicadas aos movimentos
ocorridos no planeta Terra.

ISAAC NEWTON comecou seus estudos aplicando ao movimento da Lua a Lei da
Inércia, a Lei Fundamental e a Lei da Acdo e Reacdo. Em seguida, aplicou as leis de
JOHANNES KEPLER, estudou o movimento dos planetas, para depois retomar suas
pesquisas sobre o movimento da Lua. Foi assim que ele chegou a Lei da Gravitacdo
Universal®.

A analise newtoniana foi realmente revolucionéria, pois, uma vez dada condi¢cdes

preliminares e as for¢as que atuam sobre 0s corpos, possibilitava a ciéncia moderna o poder

%8 GROUEFF, Stéphane. Op. cit, p. 114

% HAWKING, Stephen. Op. cit, p. 32

% GROUEFF, Stéphane. Op. cit, p. 125.

. NEWTON, Isaac. Principia: principios matematicos de filosofia natural. Trad. Triste Ricci et al. V.1. S&o
Paulo: Nova Stella/EDUSP, 1990.
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de previsdo de todos os movimentos até um futuro distante. A Fisica podia afirmar que todo o
futuro do universo esta fixado e é calculavel.

Isso leva ISAAC NEWTON a afirmar a realidade de um espaco e de um tempo
absolutos®®. ISAAC NEWTON depreendia que o tempo existia de per se, sendo a sua propria
natureza independente de qualquer outro fator, definindo-o como algo absoluto. Com efeito,
para ISAAC NEWTON o tempo absoluto, verdadeiro e matematico, por si mesmo, flui de
maneira uniforme sem relacdo com qualquer outro fator externo e € denominado de duracéo,
por sua vez, o tempo relativo, aparente e comum € algo perceptivel e externo, que é obtido por
meio do movimento®.

Destarte, ele diferenciava o tempo absoluto, separado de qualquer fator, do tempo

relativo, que ndo é outra coisa, sendo a medida do primeiro, nesse sentido:

Pode ser que ndo haja algo como movimento uniforme, onde o tempo possa
ser rigorosamente medido. Todos 0s movimentos podem ser acelerados ou
retardados, mas o fluxo de tempo absoluto ndo é passivel de mudangas. A
duracéo ou perseveranga da existéncia das coisas permanece a mesma, sejam
0s movimentos rapidos ou lentos, ou até completamente nulos. E, portanto,
essa duracdo deve ser distinguida daquelas que sdo apenas suas medidas
perceptiveis a partir das quais aquela é deduzida através da equacéo
astrondmica®. (grifo nosso).

Com efeito, no paradigma newtoniano de tempo, o tempo absoluto, verdadeiro e
matematicamente demonstravel corre sempre igual por si mesmo e por natureza, sem relacdo
com qualquer outra coisa externa, chamando-se com outro nome, ou seja, duragdo. Pode-se
observar que a concepcao de ISAAC NEWTON sobre a natureza do tempo tem implicacdes,
ndo sé no campo das ciéncias naturais, especificamente da Fisica, na medida em que o tempo
absoluto aparece como fundamento para os calculos matematicos do seu sistema, mas,
sobretudo, implicacGes metafisicas e, também sociais, dado que o tempo ganha uma realidade
objetiva no mundo.

Assim, percebe-se a influéncia do paradigma newtoniano de tempo absoluto, pois, a
maioria das pessoas visualiza o tempo de uma maneira muito simples, o tempo passa da
mesma forma para todos em qualquer lugar, trata-se de um senso comum estabelecido
matematicamente por ISAAC NEWTON.

Nesse sentido, AURY LOPES JR. e GUSTAVO HENRIQUE BADARO afirmam:

%2 |dem, p. 7.
% |dem. Ibidem.
% Idem, p. 8.9.
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Para iniciar, num proposital salto histérico, recordemos que para NEWTON
0 universo era previsivel, um autdémato, representado pela figura do reldgio.
Era a idéia do tempo absoluto e universal, independente do objeto e de seu
observador, eis que considerado igual para todos e em todos os lugares.
Existia um tempo cdésmico em que Deus era o grande relojoeiro do universo.
Tratava-se de uma visdo determinista com a no¢do de um tempo linear, pois,
para conhecermos o futuro, bastava dominar o presente65.

No geral, ndo apenas o homem médio, mas, também o jurista, parte do
reconhecimento de tempo enquanto "realidade”, que pode ser fracionado e, medido com
exatiddo matematica sendo absoluto e uniforme®®. Destarte, no campo do Direito Processual
Penal ainda prevalece o paradigma newtoniano de tempo absoluto, ou seja, o tempo corre de
maneira idéntica para todos 0s sujeitos processuais.

IMMANUEL KANT também tratou sobre o tempo, entretanto, de uma perspectiva
distinta de ISAAC NEWTON. Para IMMANUEL KANT, o tempo ndo existe fora do homem,
sendo requisito para descrigdo do mundo externo, o tempo ndo seria entdo, um conceito
discursivo ou, um conceito universal, mas uma forma pura da intuigdo sensivel®’.

Com efeito, IMMANUEL KANT afirma que o tempo é simplesmente uma condicao
subjetiva da intuicdo humana, ndo sendo absolutamente nada, se considerado a parte do
sujeito. Assim sendo, para IMMANUEL KANT, embora subjetivo, o tempo ndo é menos real
do que as coisas objetivas que existem fora do homem, no entanto, a realidade do tempo néo
se confunde com a objetividade das coisas externas ao homem, pois a realidade do tempo
somente pode ser percebida na experiéncia interna do sujeito em relacdo a si mesmo, ou seja,
a realidade do tempo se mostra quando observada por meio da realidade do sujeito®®.

Entrementes, IMMANUEL KANT parece subordinar o tempo as categorias espaciais,
quando pretende definir sua natureza, constatando-se nesse aspecto a influéncia da fisica

newtoniana sobre o pensamento do fil6sofo alemao.

LOPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 1

% |dem, p. 10.

SKANT, Immanuel. A critica da razdo pura. Versio eletronica. Traducdo J. Rodrigues de Merege. Saraiva.
2013.p. 59

8K ANT, Immanuel. Op. cit, p.64.
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1.1.2 O paradigma da relatividade do tempo

ALBERT EINSTEIN (1879-1955) nasceu em Ulm, sul da Alemanha, posteriormente,
recebeu sua formacao académica na Escola Politécnica Suica em Zurique, onde se formou em
1900 como professor de Matemética e Fisica®. Depois de obter sua formacdo ALBERT
EINSTEIN passou a trabalhar em um Escritério de Patentes em Berna na Suica, no qual tinha
a atribuicdo de avaliar pedidos de patentes de inventores e de redigi-los de forma
compreensivel”°.

Todavia, em 1905, ALBERT EINSTEIN escreveu seu primeiro trabalho sobre a teoria
da relatividade, cujas concepgOes trouxeram a necessidade de uma quebra de paradigma
completa com as concepgdes newtonianas sobre os mais variados fendmenos naturais’. A
priori € imperioso salientar que o desenvolvimento da teoria da relatividade por ALBERT
EINSTEIN, teve enorme influéncia dos conceitos filosoficos e cientificos de IMMANUEL
KANT, DAVID HUME e ERNST MACH",

Desde ja, é importante ressaltar que o presente trabalho focard o conceito relativo de
tempo de ALBERT EINSTEIN. Isto, pois, uma das maiores preocupacfes de ALBERT
EINSTEIN foi exatamente a questdo do tempo. A sincronizacdo do tempo, 0 que € o tempo,
como ele é medido, logo se tornaram o grande interesse de ALBERT EINSTEIN.

Entre todos os cerca de 300 (trezentos) artigos cientificos publicados em periddicos
por ALBERT EINSTEIN, o da Teoria da Relatividade, que foi ampliado no ano de 1916, é o
mais popular no meio cientifico. A expressdo "tudo € relativo™ tornou-se um chavédo para

sintetizar as concepcdes dessa teoria’.

%VIEIRA, Céssio Leite. Einstein - O reformulador do Universo. Coordenacdo Marcelo Gleiser. Sdo Paulo:
Odysseus Editora, 2003, p. 23/41.

% |dem, p. 51.

™' Composta pela Teoria da Relatividade Especial, desenvolvida no artigo sobre a Eletrodinamica dos Corpos
em Movimento, publicado no dia 5 de junho de 1905, na Revista Annalen der Physik, e, posteriormente,
complementada pela Teoria da Relatividade Geral, no texto Teoria da Relatividade Geral publicado em Berlim
no ano de 1916, cujo reconhecimento culminou com o recebimento do Nobel de Fisica, mas pelo trabalho
publicado em 1905, pois a relatividade geral ainda enfrentava muita resisténcia. Mas foi em 1916, com a Teoria
da Relatividade Geral, que Einstein rompe a base da teoria newtoniana do tempo absoluto, demonstrando a
superacgdo das trés dimensdes para acrescentar 0 tempo enquanto quarta dimenséo, acrescentando a analise da
gravidade.

2 ROHDEN, Huberto. EINSTEIN O Enigma do Universo. S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2013, p. 34/35.

" VIEIRA, Céssio Leite. Op. cit, p. 75.
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ALBERT EINSTEIN rompeu com o paradigma dos conceitos absolutos de tempo e
espaco. Para isso, transformou a velocidade da luz numa constante da natureza, bem como no
limite de velocidade para todos os corpos com massa’.

No segundo, demonstrou matematicamente que a massa de um corpo €, na verdade,
uma forma "condensada” de uma quantidade enorme de energia. Essa ideia esta representada
na famigerada formula E = mc2”. Com efeito, a adocdo da velocidade da luz como um
limite para todo o universo leva a fenbmenos naturais aparentemente estranhos se comparados
ao cotidiano’®.

Dentre todos os fendmenos naturais nos interessa, especificamente, a problematica do
tempo, dentro da concepcdo da Teoria da Relatividade. De certa maneira, a Teoria da
Relatividade emerge de uma preocupacdo em descrever como O universo se apresenta a
aqueles que estdo em movimento, uns em relagdo aos outros. Trata-se de uma descri¢do dos
movimentos em funcdo dos sujeitos que se encontram em sistemas distintos, e que sao
tratados como observadores. Dependendo do observador, € tanto possivel afirmar que um
corpo esta parado ou em movimento. Isso é em verdade um fendmeno bastante simples e
comum & percepcéo humana’”.

Todavia, a Teoria da Relatividade Especial indica algumas problematicas que as
concepcdes humanas cotidianas ndo estdo adaptadas a depreender. Uma dessas problematicas
refere-se a propria estrutura do tempo.

ALBERT EINSTEIN demonstrou que diferentes observadores em movimento
relativo, possuindo relégios idénticos, terdo indicacbes distintas de tempo em cada um dos
relogios, esse efeito recebeu o nome de dilacdo do tempo, nesse sentido, ALBERT EINSTEIN
exemplifica suas concepcdes sobre o tempo. E importante advertir que o fisico aleméo utiliza

de exemplos préticos para elucidar sua teoria, sendo vejamos:

Até aqui relacionamos todas as nossas consideragbes a um corpo de
referéncia determinado, que designamos por "leito da estrada”. Suponhamos
agora que, sobre os trilhos, esteja se movimentando com velocidade
constante v um trem muito comprido. Para as pessoas que viajam nesse trem

™A velocidade da luz no vécuo é de aproximadamente 300.000 km/s. Um dos conceitos fundamentais da Teoria
da Relatividade é de que, na natureza, a maxima velocidade possivel é a da luz no vacuo. As variacBes que
ocorrem no espago, no tempo e na massa hao sao perceptiveis quando as velocidades sdo baixas e as quais sdo
aplicaveis as leis de Newton. Mas ndo se pode aplicar as leis de Newton para compreender movimentos cuja
velocidade é proxima a da luz, pois ai ocorrem: contragdo do espago na direcdo do movimento, dilagdo do tempo
e aumento da massa. A Teoria da Relatividade ndo invalida a mecanica newtoniana; ela apenas é mais geral,
aplicando-se ao estudo de fendbmenos que as leis de Newton ndo conseguem alcangar.

" VIEIRA, Céssio Leite. Op. cit, p. 76.

’® |dem. Ibidem.

" HAWKING, Stephen. Op. cit, p. 9.
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ha& vantagem em tomar o trem como um corpo de referéncia rigido (sistema
de coordenadas); todos os eventos sdo, por elas, referidos ao trem. Todo
evento que ocorre ao longo dos trilhos ocorre também em um determinado
ponto do trem. A definigdo de simultaneidade também pode ser formulada
em relacdo ao trem, da mesma forma que em relacdo a estrada. Surge, assim,
muito naturalmente, a seguinte questdo: dois eventos (por exemplo, os dois
raios que cairam em A e B) que sdo simultdneos em relacdo ao leito da
estrada sdo também simultdneos em relacdo ao trem? Mostraremos agora
gue a resposta deve ser negativa. Quando dizemos que 0s raios que cairam
em A e B séo simultdneos em relacéo ao leito da estrada, isto significa que
0s raios luminosos que partiram de A e B irdo encontrar-se no ponto médio
M do trajeto A-B do leito da estrada. Seja M' 0 ponto médio da distancia A-
B do trem em movimento. Embora, no momento da queda dos raios, esse
ponto M' do trem em movimento coincida com o ponto M, na figura ele se
movimenta para a direita com a velocidade Vdo trem. Se o0 observador que se
encontra em M' no trem ndo possuisse essa velocidade, ele permaneceria em
M. Os raios luminosos provenientes de A e B haveriam de alcanga-los
simultaneamente, isto é, os dois raios haveriam de encontrar-se exatamente
onde ele haveria de estar. Na verdade, porém, ele se movimenta ao encontro
do raio luminoso procedente de B, ao mesmo tempo que se afasta do raio
luminoso procedente de A. Portanto, o observador vera o raio luminoso
procedente de B antes de ver o raio que procede de A. Os observadores que
se utilizam do trem como corpo de referéncia devem, por conseguinte,
chegar a conclusdo de que o raio que caiu em B ocorreu antes do raio que
caiuem A",

Depois de exemplificar ALBERT EINSTEIN chega a seguinte conclusao a respeito da

simultaneidade dos fendbmenos:

Chegamos a um importante resultado: eventos que sdo simultaneos em
relacdo ao leito da estrada ndo sdo simultaneos em relacéo ao trem, e vice-
versa (relatividade da simultaneidade). Cada corpo de referéncia (sistema de
coordenadas) possui seu tempo préprio. Uma especificacdo temporal s6 tem
sentido quando se indica 0 corpo de referéncia ao qual esta indicagdo se
refere. Antes da Teoria da Relatividade, a fisica sempre admitia tacitamente
que o significado das indicagdes de tempo era absoluto, isto €, que elas ndo
dependiam do estado de movimento do corpo de referéncia. Mas acabamos
de ver que esta suposicdo é incompativel com a definicdo tdo natural de
simultaneidade; se a rejeitarmos, desaparece o conflito exposto no item 7
entre a lei da propagacdo da luz no vacuo e o principio da relatividade. (...)
Mas a duracdo de um determinado evento no vagdo, de acordo com as
consideracdes que acabamos de apresentar, ndo pode ser considerada igual a
duragdo do mesmo evento quando se considera o leito da estrada como corpo
de referéncia. Portanto, ndo se pode afirmar que, em sua caminhada, 0

® EINSTEIN, Albert. A Teoria da Relatividade Especial e Geral; Trad. do original alemdo Carlos Almeida
Pereira. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999, 27/28.
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homem percorre em relacdo aos trilhos a distdncia w num tempo que -
medido a partir da estrada - é igual a um segundo’®.(Grifo nosso)

Para a Teoria da Relatividade o fendmeno natural de dilacdo do tempo é
essencialmente um fendmeno de medicdo, possibilitando aplicagdo em todas as formas de

matéria, inclusive, e até mesmo em formas organicas.

Se colocdssemos um organismo vivo em uma caixa... seria possivel
providenciar para que o0 organismo, depois de um vdo arbitrariamente longo,
fosse reconduzido ao seu ponto original em uma condicdo quase inalterada,
enquanto os organismos correspondentes, que haviam permanecido nas
posi¢des originais, teriam ha muito tempo dado lugar a novas gerac6es. No
organismo em movimento o tempo de duragdo da jornada foi um mero
instg%nte, desde gue o evento tenha ocorrido com a velocidade aproximada da
luz™.

Destarte, segundo a Teoria da Relatividade, a passagem do tempo é afetada pelo
movimento, ou seja, quanto mais proximo da velocidade da luz um observador se encontrar,
tanto mais lento, seré a passagem do tempo para ele. E evidente que ndo nos é perceptivel, no
cotidiano, esse andar mais vagaroso dos relégios em movimento, pois estamos habituados
com velocidades muito menores do que a da luz. Com efeito, a mecénica classica de Newton
pode ser aplicada a velocidades inferiores & da luz®.

Entrementes, a teoria de ALBERT EINSTEIN deixa claro que o tempo é relativo a
cada observador, ou seja, quanto mais rapido ele estiver se movimentando, mais devagar seu
relégio andara quando comparado ao de outro observador®.

Com base nessa concepcdo relativa do tempo, alguns fisicos do primeiro quartel do
século passado, entre eles, o francés PAUL LAGEVIN, perceberam que essa dilacdo do
tempo levaria a um paradoxo extraordinario, que ficou conhecido como o famigerado

'paradoxo dos gémeos'®?,

Na teoria da relatividade, cada observador tem sua prépria medida do tempo,
isso pode levar ao denominado paradoxo dos gémeos. Um dos gémeos (a)
parte em uma viagem espacial durante a qual ele viaja préximo a velocidade
da luz (c), enquanto seu irmdo (b) permanece na Terra. Por causa do
movimento dele, o tempo flui mais devagar na espagonave, conforme visto

" EINSTEIN, Albert. A Teoria da Relatividade Especial e Geral.Op. cit, p. 28/29.

SEINSTEIN, Albert, Apud WHITROW G.J. O que é tempo? Traducdo de Maria Ignez Duque Estrada. Rio de
Janeiro: Editora Jorge Zahar, 2005, p. 113/114.

8L VIEIRA, Céssio Leite. Op. cit, p. 92.

52 1dem. Ibidem.

8 |dem, p. 93/94.
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pelo irmédo na Terra. Assim, ao retornar do espaco, o viajante (a2) descobrira
gue seu irmao (b2) envelheceu mais do que ele. Embora isso pareca
contrariar o senso comum, varias experiéncias indicaram que, nesse cenario,
0 gémeo viajante realmente voltaria mais jovem84.

Assim, a concepgéo de tempo absoluto de ISAAC NEWTON, segundo a qual o tempo
passa da mesma maneira para todos em qualquer lugar, por mais sensata que possa parecer,
cai por terra diante das concepc¢des da Teoria da Relatividade, isto pois, o tempo pode correr a
diferentes marchas. Com efeito, a descoberta de ALBERT EINSTEIN pos abaixo a concepcao
de ISAAC NEWTON sobre a realidade do tempo. Para ALBERT EINSTEIN o tempo néo é
apenas um roétulo para todo o universo, o tempo € vivenciado individualmente, ou seja, no
universo todos tem seu proprio tempo que corre a seu ritmo particular. Ndo existe um so
tempo, existem "varios tempos".

ALBERT EINSTEIN percebeu que existe uma intima relacdo entre espaco e tempo, é
0 que ele denomina espago-tempo. H& uma conexdo profunda entre 0 movimento no espaco e
a passagem do tempo, incluindo o tempo como a quarta dimensdo do universo®. Com isto,
ALBERT EINSTEIN quebrou o paradigma de que o tempo corre da mesma forma para todos.
HAWKING deixa claro que os tempos de duas pessoas coincidiram, apenas se elas
estivessem em repouso uma em relacéo a outra, mas néo se estivessem em movimento®.

Essa novel concepcdo do espaco-tempo curvo foi denominada de Teoria da
Relatividade Geral, para diferenciar da teoria original que ndo tratava da gravidade. Esta
Teoria demonstra que o espaco e o tempo sdo deformaveis, e isso provocou a maior ruptura na
concepcdo do universo que havia na ciéncia, inclusive no que tange & geometria euclidiana®’.
Destarte, a Teoria da Relatividade Geral de ALBERT EINSTEIN transformou o espaco e o
tempo que eram vistos como elementos passivos em que 0S eventos apenas ocorrem a
participantes ativos na dinamica do universo®®,

Como dito, a passagem do tempo em marchas distintas € quase que imperceptivel no
dia-a-dia, todavia, o principio da relatividade é real e ja foi demonstrado empiricamente®.
Nesse sentido, a afirmacéo realizada por ALBERT EINSTEN, j& devidamente demonstrada
sobre o comportamento de relogios em um corpo de referéncia em rotagdo, como o proprio

planeta Terra. Destarte, um reldgio colocado no Equador funcionard de maneira

8 HAWKING, Stephen. Op. cit, p. 11.

% EINSTEIN, Albert. A Teoria da Relatividade Especial e Geral.Op. cit, p. 49/50.
% HAWKING, Stephen. Op. cit, p. 9.

8 EINSTEIN, Albert. A Teoria da Relatividade Especial e Geral.Op. cit, p. 78.

% HAWKING, Stephen. Op. cit, p. 19/20.

% |dem. Ibidem.
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imperceptivelmente mais lenta que um reldgio colocado em um dos pélos geograficos da
Terra®.

Aliés, esse efeito do movimento no tempo foi comprovado experimentalmente. Para
tanto, foi utilizado um modelo do globo terrestre, devidamente achatado como um disco
plano, com o polo Norte no centro e o Equador na borda, e fixou-se um rel6gio atbmico em
cada um desses respectivos pontos. Surpreendentemente, o relégio atbmico da borda marcava
0 tempo mais lentamente que o do centro. O mesmo acontece com qualquer disco em uma
vitrola antiga: a cada volta seu centro envelhece mais rapidamente que a borda®. Mais uma
vez, é imperioso ressaltar que a dilacdo temporal ndo se manifesta de maneira apreciavel na
vida diaria do ser humano, pois as velocidades ao qual estamos habituados sd&o muito
inferiores a da luz®.

Destarte, ndo ha tempo absoluto no universo, tendo em perspectiva 0s movimentos
relativos uniformes. Portanto, ndo existe um s6 tempo, mas sim, varios tempos que correm em
marchas diferentes.

As concepcdes do tempo provenientes da Teoria da Relatividade no campo da Fisica
em muito influenciaram a Filosofia. ALBERT EINSTEIN teve discussdes penetrantes com
filésofos conceituados, como exemplo se pode citar o estadunidense RUSSEL, o aleméo
HANS REICHENBACH e o francés HENRI BERGSON®. Com este Gltimo, ocorreram
discussdes veementes sobre a natureza do tempo.

Seguindo as modificacbes nas concepcdes sobre o tempo na Fisica, HENRI
BERGSON realiza uma distin¢do entre o tempo como medida e o curso efetivo do tempo. O
primeiro é abstrato, resultado dos célculos, sendo apenas um ndmero, ou seja, 0 tempo
medido nos reldgios. Ja o segundo, é o experimentado pela consciéncia, é o tempo concreto
que flui, ou seja, a duracdo®.

Assim, para HENRI BERGSON o tempo ndo € mensuravel, no entanto, pode ser

experimentado subjetivamente. A duragdo consiste em uma realidade absoluta, além de toda

% EINSTEIN, Albert. A Teoria da Relatividade Especial e Geral.Op. cit, p. 67.

8 ROHDEN, Huberto. EINSTEIN O Enigma do Universo. S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2013, p. 181.
%2para efeito de exemplo, pode-se citar os célculos realizados pélo fisico HARALD FRITZCH, da Universidade
de Munique (alemanha), para duas situacdes corriqueiras. Se vocé se movimentar a 120km/h em seu automovel,
por duas horas, seu relégio, em relagdo a um que ficou no local de partida, sofrera uma dilacdo temporal de
alguns poucos trilionésimos de segundo. Se a viagem for feita de avido - 1.000km/h, por 36 horas -, essa dilagéo,
em relacdo a um reldgio que ficou em terra, ird registrar um atraso de alguns décimos de milionésimos de
segundo”. VIEIRA, Cassio Leite. Op. cit, p. 95.

% VIEIRA, Céssio Leite. Op. cit, p. 203.

% BERGSON, Henry. Duragéo e Simultaneidade. Tradugdo de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Editora Martins
Fontes, 2006.
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medida possivel. Com efeito, HENRI BERGSON levanta a hip6tese de um tempo Unico,

universal e impessoal no qual todos estédo submetidos e, que tem a mesma duracao.

As duas hipdteses se equivalem para o matematico. Mas 0 mesmo nao
acontece com o filésofo. Pois, se S esta em repouso absoluto, e todos 0s
outros sistemas em movimento absoluto, a Teoria da Relatividade implicara
tempo multiplos, todos no mesmo plano e todos reais. Se, ao contrario, nos
situamos na hipétese de Einstein, os Tempos multiplos subsistirdo, mas
havera sempre um Unico real, como nos propomos a demonstrar: 0S outros
serdo ficcdes matematicas™.

ALBERT EINSTEIN e HENRI BERGSON foram contemporaneos e tiveram a
oportunidade de confrontar seus trabalhos, discordantes sobre a real natureza do tempo. Nesse
sentido, é forcoso citar a dissertacdo de DANIEL SIQUEIRA PEREIRA que analisou
minuciosamente a discussao travada entre o fisico alemé&o e o filésofo francés.

O autor supracitado chegou as seguintes conclus@es sobre esse embate histérico: (1)
BERGSON cometeu um erro em sua obra Duracéo e Simultaneidade ao tentar transportar sua
avaliacdo sobre a teoria da relatividade especial para a teoria da relatividade geral de
EINSTEIN; (2) tal erro ndo desfaz a tese de BERGSON sobre a fundamentalidade da duracao
em relacdo ao tempo fisico; (3) em sua tentativa de apontar a essencialidade de um tempo
puro com respeito a um tempo espacializado, BERGSON esbarra nos limites da linguagem
conceitual que ele mesmo havia compreendido e denunciado em toda sua obra; (4) e ainda
assim, permanece a forca do pensamento da duracdo bergsoniano, cujo alcance é tdo pouco
considerado pela ciéncia de seu tempo, como pela ciéncia de hoje®*.

N&o obstante, o tempo € relativo a posicdo e velocidade do observador, mas, sobretudo
a determinados estados mentais do ser humano, afinal, um dia de trabalho pode aparentar ter
uma duracdo maior do que um dia de lazer.

Alias, o proprio ALBERT EINSTEIN ja havia exteriorizado essa concepc¢ao relativa
de certos estados mentais, na explicacéo sucinta que forneceu a sua empregada sobre a Teoria

da Relatividade, sendo vejamos:

Quando um homem se senta ao lado de uma moga bonita, durante, uma hora,
tem a impressdo de que passou apenas um minuto. Deixe-0 sentar-se sobre

%®BERGSON, Henry. Duragéo e Simultaneidade. Op. cit, p. 32.

%PEREIRA, Daniel Siqueira. A concepcao do tempo em Bergson e sua relagdo com a teoria da relatividade de
Einstein. 2008. 150 folhas. Dissertacdo (mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Instituto de
Filosofia e Ciéncias Humanas, p. 139-144.
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um fogdo quente durante um minuto somente - e esse minuto lhe parecera
mais comprido que uma hora. - 1sso é relatividade®”.

Diante da Teoria da Relatividade Geral de ALBERT EINSTEIN, e suas concepcdes
sobre a natureza fisica do tempo e, também, das transformacBes ocorridas na sociedade em
virtude da Revolucdo Industrial, deve-se indagar a possibilidade de uma leitura diferente do
tempo social. Assim, desde a Revolucgédo Industrial, deflagrada em meados do século XVIII, o
tempo ¢ acelerado de maneira avassaladora, produzem-se bens e servigos em um ritmo jamais
visto, de maneira que a aceleragdo do tempo corresponde ao atropelamento dos
acontecimentos®, em busca da 'desejada’ eficiéncia.

Com efeito, na pds-modernidade o tempo exerce, de acordo com NORBERT ELIAS,
uma coercdo que se presta eminentemente para suscitar o desenvolvimento de uma
autodisciplina nos individuos, sob a forma de reldgios e calendarios. E uma pressdo que se
pode considerar sutil, discreta e desprovida de violéncia real, mas da qual é impossivel fugir.

Destarte, haja vista a concepgéo relativa do tempo, conforme a Teoria da Relatividade
Geral de EINSTEIN é imperioso a andlise do tempo como instituicdo social na pds-

modernidade.

1.1.3 O tempo na p6s-modernidade

A concepcdo de tempo objetivo segundo a qual o tempo corre da mesma forma para
todos em todos os lugares foi contestada, como se viu, por EINSTEIN e também, por KANT,
cada um dentro da sua perspectiva cientifica. EINSTEIN refutou as concepcbes metafisicas do
tempo e do espaco como grandezas absolutas.

No entanto, NORBERT ELIAS depreende o tempo como uma auténtica construcao
social que varia conforme as modificacbes operadas na sociedade. Destarte, para o autor

supramencionado, a concepcao de tempo se modificou ao longo do passado, e continua se

“EINSTEIN, Albert. Vida e pensamentos. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p. 100. Apud, LOPES Jr., Aury e
BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razodavel. Rio de janeiro, Lumen Juris, 2006,
p. 2.

% SOUZA, Ricardo Timm de. O Tempo e a maquina do tempo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1998, p. 140/149.

% ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 22.
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modificando no presente, ndo de modo historico, mas de modo estruturado, orientado e, como
tal, passivel de explicacdo™®.

Nessa toada, pode-se afirmar que a construcao de calendarios e de reldgios, nada mais
é do que um grau de disciplina social, isto pois, por milhares de anos as civiliza¢bes antigas
ndo se utilizaram desses instrumentos de contagem do tempo*®*.

Com efeito, para NORBERT ELIAS o tempo é algo que se desenvolveu em relagdo a
determinados objetivos e a atividades especificas dos seres humanos, nesse sentido, na pos-
modernidade, o tempo é um instrumento de orientacdo indispensavel para a realizacdo de
variadas tarefas, o tempo seria, entdo uma instituicdo cujo carater varia conforme o estagio de
desenvolvimento atingido pela sociedade'®%.

O que aconteceu no século XX foi uma passagem de toda uma era da historia humana,
ou seja, da sociedade de producdo para a sociedade de consumo. Por outro lado, houve
processos de fragmentagdo da vida humana. Constantemente as pessoas experimentam a
sensacdo de que as coisas de desfazem com muita facilidade, vive-se um periodo em que se
sente estar sendo atravessado por mudangas constantes, que sequer permitem contarmos o
tempo da mesma forma como se fazia antes. Novos vocabulos emergem em nossa vida, como:
transitrio; mutavel; relativo; provavel; sensivel; maltiplo; horizontal; liquido etc'®.

A este tempo transitivo em que ha uma gama de valores variados e relativos, se pode
chamar de pés-modernidade, que parece diluir a modernidade. E interessante que a discusso
e critica sobre o projeto da modernidade e de sua ruina tiveram inicio com FRIEDRICH
NIETZSCHE™,

NIETZCHE ja anunciava uma crise como jamais houve na face do planeta Terra, a
mais profunda colisdo de consciéncias conjurada contra tudo o que até entdo foi acreditado,
exigido, santificado. As palavras do visionario filosofo alemdo retratam sua visdo de uma
crise sem precedentes que viria, qual seja, a crise que previa era da fé religiosa que
atravessava a Europa no final do século XIX.

NIETZCHE foi o primeiro a compreender que "a morte de Deus" daria lugar a algo

totalmente novo na histéria humana, ou seja, a ideia da liberdade absoluta do homem como

100 | |AS, Norbert. Sobre o tempo. Op. cit, p. 34.

198 1 dem, p. 23.

192 1 dem, p. 15.

183 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito. 10.ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 688-689.
1% 1dem, Ibidem.
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Gnica medida do universo®

. O que ele descreveu era nada menos que as dores do nascimento
do que muitos chamaram posteriormente de pds-modernidade.

E evidente que existem vérias leituras diferentes de per se sobre esse periodo
controvertido denominado de pos-modernidade. Entre essas varias leituras é possivel citar, as
concepgdes de pés-modernidade de ZYGMUNT BAUMAN, GILLES LIPOVETSKY, JEAN-
FRANCOIS LYOTARD, ANTONY GIDDENS, ULRICH BECK etc.

Entre todos os autores supramencionados € imperioso compreender, de maneira
sucinta, as concepcdes de modernidade de BAUMAN e BECK.

Como citado no primeiro capitulo, a esse momento histérico denominado por muitos
de pés-modernidade é chamado por BAUMAN de Modernidade Liquida'®.0 termo
“liquidez” ¢ utilizado por BAUMAN como metafora, para ilustrar as tecnologias atuais da
aceleracao do tempo, da fragmentacdo do espaco e das coletividades que contribuem para o
individualismo dos individuos humanos.

A fluidez € a qualidade dos liquidos e gases, que os distingue dos sélidos. Os liquidos,
guando sob uma forca tangencial ou deformante, sofrem constante mudanca de forma. Essa
constante mudanca é denominada fluxo, propriedade caracteristica dos fluidos. Para os fluidos
0 que conta é o tempo, e ndo 0 espaco, que preenchem apenas momentaneamente. Por terem
uma extraordinaria mobilidade e inconstancia, BAUMAN associa os fluidos a ideia de leveza
ou auséncia de peso, para ilustrar a natureza da fase em que vivemos na nova modernidade ou
pés-modernidade®’. E possivel dizer que "desde o momento em que a sociedade moderna
comecou a considerar-se moderna, as caracteristicas da modernidade estdo em mudanca
continua"'%,

Na denominada "Modernidade Liquida" tudo é volatil, as relagbes humanas ndo sao
mais tangiveis, e a vida social, familiar, os relacionamentos amorosos, grupos de amigos,
afinidades politicas, perderam consisténcia e estabilidade. Com efeito, na perspectiva de
BAUMAN, trata-se de uma sociedade em que as condicGes sob as quais agem seus membros
mudam num tempo muito mais curto do que aquele necessario para a consolidacdo de habitos
e rotinas. Destarte, pode-se afirmar que os seres humanos sdo diferentes dia ap0s dia, vive-se

em constante mutac&o'®.

15 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Assim falou Zaratustra. Traducdo Carlos Duartee Anna Duarte. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2012, p. 281.

106 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traduco Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

97 1 dem, p. 7-10.

1%GIORGI, Raffacele De. O Direito na Sociedade de Risco. In: GIORGI, Raffaele De. Direito Tempo e
Memodria. traducdo de Guilherme Leite Gongalves. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2006, p. 227.

109 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traduco Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 15.
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Nessa modernidade liquida o valor do mercado e a urgéncia em consumir é o que
interessa, as pessoas procuram respostas urgentes para seus pseudoproblemas. A sociedade de
produtores tornou-se uma sociedade de consumidores, isto pois, a forma como a sociedade
atual modela seus individuos é ditada, sobretudo, pelo papel de consumidor'°.

MICHEL MAFESSOLI citado por BAUMAN traz a expressdo tempo pontilhista™,
no qual, busca-se viver as pequenas liberdades relativas, vividas no cotidiano, que néo
projetam em um futuro previsivel, porém esgotam-se no ato propriamente dito, em uma

espécie de ética instantanea™?

. O tempo pontilhista, presente na maneira de vida da sociedade
liquida, caracteriza-se pelas caracteristicas da alinearidade e aciclicidade, e pode ser entendido
como a juncdo de instantes sempre presentes e desconexos, fragmentado, ou até mesmo
pulverizado, numa multiplicidade de instantes eternos. Nesse sentido, qualquer forma de
planejamento em longo prazo acaba se tornando invidvel, a medida que, assim como 0S
objetos, os desejos também possuem uma obsolescéncia programada®*®.

Na pds-modernidade a mentalidade que prevalece € a de curto prazo, a ideia da
flexibilidade, e da eficiéncia. Os cidaddos passam a existir apenas como consumidores, caso
possuam subsidios para a vida consumista, ou reduzidos a exclusdo social. Com efeito,
emerge uma nova sociedade, é a denominada sociedade do risco.

O sociodlogo alemdo ULRICH BECK em sua obra "Risikogesellschaft: Aufdem Weg in
eineandere Modern”, tratou sobre a denominada "sociedade de risco™**. Segundo o autor
supracitado, houve uma profunda ruptura, dentro da modernidade, que rompeu a sociedade
industrial classica, em uma sociedade industrial dos riscos. O desenvolvimento técnico-
cientifico, relativamente recente, fez emergir riscos sociais, politicos, industriais e
econdmicos, desconhecidos durante o inicio da revolucdo industrial. As mazelas da
"sociedade de riscos" surgem em virtude do préprio desenvolvimento tecnoldgico, cientifico e

econémico da civilizacdo. Nesse sentido:

Na modernidade tardia, a producdo social de riqueza é acompanhada
sistematicamente pela producdo social de riscos. Consequentemente, aos
problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez sobrepdem-se
0s problemas e conflitos surgidos a partir da producdo, definicdo e

110 . Globalizag&o: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p. 88.

U MAFFESOLL, Michel. O instante eterno: o retorno do tragico nas sociedades pés-modernas. Tradugdo de
Rogério de Almeida e Alexandre Dias. SdoPaulo: Zouk, 2003.

12 1 dem, p. 23-26.

3 BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformagc&o das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, p. 46.

MBECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade; traducio de Sebasti&o nascimento. S&o
Paulo. Editora 34, 2011, p. 23/24.



41

distribuicdo de riscos cientifico-tecnolégicamente produzidos (...). Na
medida em que essas condi¢Bes se empoe, ocorre que um tipo histérico de
pensamento e acdo é relativizado ou recoberto por outro. O conceito de
“sociedade industrial” ou “de classes” (na mais ampla vertente de Marx e
Webber) gira em torno da questdo de como a riqueza socialmente produzida
pode ser distribuida de forma socialmente desigual e ao mesmo tempo
“legitima”. Isto coincide com o novo paradigma da sociedade de risco, que
se apoia fundamentalmente na solucédo de um problema similar e no entanto,
inteiramente distinto. Como €é possivel que as ameacas € riscos
sistematicamente coproduzidos no processo tardio de modernizagdo sejam
evitados, minimizados, dramatizados, canalizados e, quando vindos a luz sob
a forma de “efeitos colaterais latentes”, isolados e redistribuidos de modo tal
gue ndo comprometam o processo de modernizacdo e nem as fronteiras do
que ¢ (ecologica, medicinal, psicoldgica ou socialmente) “aceitavel”?**

A sociedade de riscos € uma nova realidade que se instalou no mundo moderno,
influenciando o direito, notadamente o direito penal e o processo penal. Com o aparecimento
de meios tecnoldgicos, como a internet e, sua acelerada propagacao de informacéo, e, ainda 0s
avangos na ciéncia, possibilitou-se a pratica de novas condutas, que antes eram tidas como
impossiveis, ou inexistentes e, a necessaria utilizacdo de instrumentos processuais novos.
Nesse aspecto é interessante citar o seguinte excerto da obra de JESUS MARIA SILVA
SANCHEZ:

Desde a enorme difuséo da obra de Ulrich Beck, é lugar comum caracterizar
0 modo social poés-industrial em que vivemos como "sociedade de riscos".
Com efeito, a sociedade atual aparece caracterizada, basicamente, por um
ambito econémico rapidamente variante e pelo aparecimento de avangos
tecnologicos sem paralelo em toda a histéria da humanidade. O

extraordinario desenvolvimento da técnica teve, e continua tendo,

repercussdes diretas e um incremento do bem estar individual™'®.

ULRICH BECK depreende que para uma sociedade evoluir e haver continuidade na
producdo de bens e servicos sdo imprescindiveis tanto o avanco tecnolégico como a
exploracdo de novas areas do conhecimento humano. A crescente industrializagdo carrega
consigo escolhas, e estas sdo relacionadas as consequéncias e, logo a realizacdo de sacrificios.
Com efeito, ndo ha davidas de que na sociedade de riscos a contagem do tempo ¢ influenciada
sobremaneira. Isto significa que os riscos atualmente enfrentados pela sociedade volatizam-se

no tempo e no espaco, tanto se pode sofrer hoje as consequéncias de um fato ocorrido ha

"9 BECK, Ulrich. Op. cit, 23/24.
H6S1LVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 3.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 35-36.
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algumas décadas, como de uma conduta humana praticada hoje vir a produzir os seus efeitos
daqui a h4 algumas geracdes™’.

Na sociedade do risco o estado de urgéncia tende a tornar-se parte da normalidade
vivenciada por todos, tudo deve ser necessariamente urgente e ndo protelado, nesse sentido
FRANCOIS OST:

E que acontece finalmente a relagdo com o tempo que a sociedade do risco
mantém, na medida em que este escapa tanto a previdéncia como a
prevencdo? O risco secundario, que introduz a incerteza no centro dos
saberes e dos poderes e faz da revisibilidade das op¢Ges o0 novo imperativo
categdrico, altera profundamente a nossa capacidade de dominar o futuro.
Afastando cada vez mais os efeitos danosos futuros da causas presentes
presumidas, esse risco incerto produz uma dilatagdo da duracdo que frustra
as nossas faculdades de antecipacdo. [...] instala-se entdo uma crise de
confianga, que atinge directamente a ideia do progresso; a inovagdo e o
desenvolvimento s&o atingidos pela suspeita desde 0 momento em que surge
0 medo do risco irreversivel. Mas como a imobilidade é inconcebivel e ndo
se pode deixar de agir, as nossas sociedades, sob a ameaga constante dos
riscos suscitados pelas suas proprias escolhas, sdo obrigadas a rever
incessantemente as suas opgbes. << Na sociedade do risco, escreve U. Beck,
0 estado de urgéncia tende a tornar-se o estado normal*®®,

Nesse sentido, é interessante salientar os estudos sobre sociedade e moda de GILLES
LIPOVETSKY, segundo o qual, vive-se o império do efémero, em virtude da volatilidade do

tempo e & variabilidade constante da moda**®

. Com efeito, busca-se tudo de maneira urgente e
imediata.

N&o obstante, € importante ressaltar que vivemos em um momento histérico de muitas
velocidades, vive-se no tempo da busca incessante por mais velocidade, numa aceleracdo
constante.

O filésofo francés PAUL VIRILIO é denominado o tedrico da Dromologia*?®, nas suas
andlises ndo ha mais Revolucdo Industrial e sim Revolugcdo Dromocratica; ndo ha mais
democracia e sim Domocracia; ndo ha mais estratégia, e sim Dromologia. E a velocidade

como natureza do progresso dromologico que destrdi o progresso, € a permanéncia da luta do

750UZA, Luciano Anderson de. Expansédo do Direito Penal e Globalizag8o. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2007,
p. 111.

M180ST, Frangois. Op. cit, p. 346.

9 IPOVETSKY, GILLES. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. S&o Paulo:
Cia das Letras, 20009.

200 vocébulo 'dromos' tem origem etimoldgica do grego e significa velocidade. Dromologia é um termo
cunhado por PAUL VIRILIO e significa o estudo dos efeitos da velocidade na sociedade.
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tempo, toda nova maquina seja logo contraposta a uma outra ainda mais veloz, tornando-se
obsoleta antes mesmo de ser aproveitada, o produto estd gasto antes de ser usado,
ultrapassando assim, na velocidade, todo o sistema de lucro da obsoléncia industrial. Tem-se,
aqui, a futilidade de uma riqueza desaparecida do progresso dromolégico*?.

Para PAUL VIRILIO a velocidade é a alavanca do mundo p6s-moderno, nesse sentido
AURY LOPES Jr., faz referéncia a essa velocidade incessante da sociedade p6s-moderna e da

concepcao de tempo subjetivo, haja vista a relatividade do tempo, sendo vejamos:

Na perspectiva da relatividade, podemos falar em tempo objetivo e
subjetivo, mas principalmente de uma percepcdo do tempo e de sua
dindmica, de forma completamente diversa para cada observador. Como dito
anteriormente, vivemos numa sociedade regida pelo tempo, em que a
velocidade é a alavanca do mundo contemporaneo (VIRILIO).
Desnecessaria maior explanacdo em torno da regéncia de nossas vidas pelo
tempo, principalmente nas sociedades contemporéneas, dominadas pela
aceleracéo e a l6gica do tempo curto. Vivemos a angustia do presenteismo,
buscando expandir ao maximo esse fragmento de tempo que chamamos de
presente, espremido entre um passado que ndo existe, uma vez que ja nao é
um futuro contingente, que ainda ndo €, e que por isso também nado existe.
Nessa incessante corrida, 0 tempo rege nossa vida pessoal, profissional e,
como nio poderia deixar de ser, o proprio direito?.

Com efeito, numa sociedade de muitas velocidades, variadas entre si, também existem
muitos tempos diferentes, ou seja, vive-se 0 momento historico dos tempos subjetivos, do
tempo da relatividade. Estamos diante do risco da discronia social da qual fala FRANCOIS
OST*,

Quando os trens passaram a ser utilizados como o principal meio de transporte o
tempo passou a representar um problema peculiar. Naquela época, cada cidade possuia sua
prépria hora, pouco importando qual o horario das outras cidades. No geral, os trens
carregavam o horario da cidade de onde haviam partido. Com efeito, quando mais malhas
ferroviarias foram construidas e os horarios diferentes se deslocavam, cada vez mais houve
uma grande preocupacéo de coordenar de forma concatenada os reldgios ao longo de grandes
distdncias. Destarte, surgia a necessidade de reldgios sincronizados e uma busca pelo

determinismao.

21 \/IRILIO, Paul. Velocidade e Politica. Tradugo. de Celso Mauro Parciornik. S&o Paulo: Estago Liberdade,
1996, p. 56-57.

122 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 197.

12 OST, Frangois. Op. cit, p. 37/41.
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Entretanto, EINSTEIN percebeu que as tentativas de sincronizar os reldgios nédo
passavam de uma criacdo puramente humana, que ndo representavam, a verdadeira e auténtica
natureza do tempo, qual seja, de que este ndo é absoluto para todos e, que o tempo é
vivenciado de maneira individual, haja vista que todos possuem seu proprio tempo que
transcorre a seu ritmo particular. Para EINSTEIN ndo existe apenas o tempo, existem Varios
tempos. Dessarte, como na Fisica, 0 homem possui seu proprio tempo particular, haveria uma
natural discronia do tempo social, ainda mais na pés-modernidade, como visto anteriormente.

O risco da discronia social é algo inelutavel, quicd, necessario de ser aceito e

compreendido. Nesse sentido é imperioso citar FRANCOIS OST:

[..] o tempo é plural, evidentemente, e 0 seu dominio é tanto o da
simultaneidade como o da sucessividade. Em matéria de tempo, em nos, € a
nossa volta, trata-se apenas de ritmos especificos, de duragdes particulares,
de ciclos singulares, de velocidades diferenciadas. Ha inimeras escalas
temporais que se sobrepdem, sem que tenham necessariamente 0S mesmos
principios de encadeamento. O que ha de mais normal do que o facto de uma
sociedade avancar a varias velocidades? [...] Ora, é forgoso constatar em
relacdo a isto as tensfes crescentes que se estabelecem entre os diferentes
tempos sociais: tempo do trabalho e tempo do néo-trabalho; tempo familiar e
tempo profissional, tempo da comunicacéo e tempo da reflex&o... Enquanto
certas esferas ganham velocidade e o seu ritmo se acelera formalmente,
outras, pelo contréario, parecem abrandar e mesmo parar: que sociedade
poderia acomodar-se duravelmente a tais distor¢cbes? A este respeito, basta
comparar o tempo estagnado de centenas de milhGes de seres humanos que
vivem abaixo do limiar de pobreza com o tempo das trocas comerciais entre
paises industrializados, e sobretudo o tempo das trocas financeiras que
operam em <<tempo real>> na bula especulativa de pragas bolsitas
interligadas, em operacdes vinte e quatro horas por dia. E um facto: o tempo
contemporaneo é cada vez mais fragmentado [...]124

Ademais, independentemente da leitura adotada sobre a pds-modernidade, seja a
Modernidade Liquida de BAUMAN, seja a sociedade do risco de BECK, pode-se afirmar que
vivemos no periodo da discronia social, ainda que haja a construcdo de relogios atdbmicos
muito precisos, no seio social varios sao os tempos e ritmos particulares.

Nesse sentido, em face da inexisténcia de auténtica sincronia social, fato constatado,
inclusive pela teoria da relatividade geral de EINSTEIN, ainda que imperceptivel no plano
cotidiano das velocidades ao qual o ser humano esta habituado, é importante, ainda, registrar
o direito ao tempo, ou seja, o direito que cada um tem ao seu proprio tempo subjetivo e

particular do qual trata OST:

124 OST, Frangois. Op. cit, p. 37-38.
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Neste contexto, que forma poderia assumir uma tentativa de
retemporalizacdo? Tratar-sei-ia de lembrar antes do mais uma prerrogativa
geralmente negligenciada: o direito ao tempo - queremos dizer o direito ao
seu tempo, o direito ao seu ritmo. Cada um, grupo ou individuo, deve poder
construir a sua histéria, descobrir a sua <<diagonal>> inédita entre duracéo e
momento, e tomar nessa via as <<iniciativas>> que lhe parecem impor-se.
Cada um deve poder reconstruir um passado segundo a sua experiéncia e
construir um futuro segundo as suas expectativas1 .

Diante da necessaria discronia social, inerente ao ritmo social atual, deve-se rechacar
o tempo eficiente da sincronia pds-moderna, isto, pois, como na Fisica, 0 ser humano possui
seu proprio tempo particular.

N&o obstante, com fulcro nas concepcdes das revolucBes cientificas de THOMAS
KUHN?, pode-se afirmar que, apesar de todos os instrumentos criados na reforma do
judiciario, hd uma necessidade urgente de quebra de paradigma no que tange a interpretacao
do direito a razoavel duracdo do processo, especificamente do processo penal, pois, assim

como na sociedade, no Processo Penal ndo existe uma real sincronia de tempos processuais.

125 OST, Frangois. Op. cit, p. 39.
126 KUHN, Thomas S. A Estrutura das revolucdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeiro e Nelson Beira. 9.ed.
— Séo Paulo: Perspectiva, 2006.
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2. O DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO PENAL

Em face de tudo que foi exposto até aqui, principalmente no que tange ao choque entre
a concepcdo de tempo absoluto do direito e o tempo subjetivo com fulcro ndo sé na
concepcao relativa do tempo fisico, mas, sobretudo, do tempo social € que se passa a analisar
0 conceito de duracdo razodvel do processo penal tendo em vista as mais variadas percepcoes
de passagem do tempo.

Portanto, haja vista a discronia social, muito bem retratada por FRANCOIS OST e da
relatividade do tempo fisico desenvolvida por ALBERT EINSTEIN é que entendesse
necessario (re)pensar o direito fundamental a razoavel duracdo do processo penal, em

decorréncia da relagdo inerente que existe entre o tempo e o direito.

2.1 O TEMPO NO PROCESSO PENAL

A sociedade desde a Revolucdo Industrial é regida pela grandeza tempo. Ademais,
buscou-se, até aqui, demonstrar que o tempo é percebido de duas formas distintas: uma
primeira concepcdo puramente objetiva e outra subjetiva. Destarte, verificou-se que a
concepcao de tempo absoluto, levantada pelo fisico inglés ISAAC NEWTON, ndo tem como
se sustentar de per se. Ndo ha tempo absoluto, pois, vive-se 0 tempo da relatividade de
ALBERT EINSTEIN.

A sociedade da pos-modernidade € a era da velocidade como se observou, buscando
expandir ao maximo seu tempo. Todavia, preliminarmente, pode-se afirmar que o tempo do
processo penal se desenrola em um tempo diferente do tempo social. O direito busca
acompanhar a velocidade social, no entanto, estd anos-luz de distancia*?’ do avanco da
sociedade.

Vive-se numa sociedade em que o tempo ndo € uniforme, ndo é sentido da mesma
maneira por todos, vive-se o0 tempo da discronia social. No entanto, o processo penal

permanece baseado na concep¢do de tempo objetivo e determinado, mesmo sabendo que

127 Ano-luz é uma unidade de distancia astrondmica que equivale & distancia percorrida pela luz no espaco em um
ano, sendo de aproximadamente 9,5 trilhdes de Km. O que ilustra bem a distancia que existe entre a sociedade
po6s-moderna e a realidade processual penal.
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todos os atos processuais séo diretamente influenciados pelo curso temporal, a academia
permanece vinculada a concepgdo objetiva de tempo. N&do ha necessidade de nenhuma
expertise especial para depreender que o processo penal permanece fechado em seu proprio
tempo nao se desenvolvendo na mesma velocidade da sociedade.

Com efeito, para discutir as relagdes existentes entre tempo e processo, é necessario
recordar que o tempo do processo ndo é um tempo ordinério. O espaco judiciario reconstroi,
por oposicdo ao abandono da sociedade, o tempo do processo interrompe o escoamento linear
do tempo cotidiano®®. Valendo-se da famigerada expressio de FRANCESCO
CARNELUTTI, ndo ha davidas de que o tempo atua como inimigo do processo penal
brasileiro®.

O tempo é realmente um inimigo do processo, alias, no que tange a prestacao
jurisdicional, ndo importa a época, sempre se discutiu a ‘crise do judiciario’, discussGes que
sdo travadas hoje ja eram realizadas na década de 90™%.

Destarte, a crise do judiciario s tende a ser agravada, e isso, em virtude da obsessao
pelo imediatismo, pela urgéncia ao qual nossa sociedade atual esta presa. Com efeito, o
Judiciario, influenciado pela busca interminavel da urgéncia, acaba adotando o principio da
eficiéncia como paradigma de distribuigéo de justica.

Ademais, é mister citar o seguinte trecho da obra de GLOECKNER, na qual o autor

realiza uma minuciosa analise da sociedade do risco e o processo penal:

No processo penal atual, a exemplo do que ocorre em outros setores da
sociedade, a espera é deixada de lado. Em seu lugar se reproduzem a
impaciéncia e a antecipacdo. [...] O processo penal, nessa conjuntura,
aparece como Obice, como estorvo. J& ndo é necessario para a imposicao de
pena. Ao perder a sua caracteristica mais preciosa, ser um caminho
imprescindivel a imposicéo da sancéo, retardando o julgamento e subtraindo
0 caso das contaminacBes da evidéncia, 0 processo penal comeca a ser
preenchido com ideais como eficiéncia, economia processual, celeridade.
[...] o principio da celeridade processual, que acaba ganhando corpo através
da emenda constitucional n.° 45. Se for certo que o processo deve ter um
fim, ou seja, deve possuir um prazo maximo de duragdo, mais certo ainda é
de que deve durar minimamente. Todo julgamento envolve tempo. Tempo
que ndo pode atropelar garantias. Tempo necessario a defesa, que ndo pode
ser subtraido como se mera obstaculizacdo a eficiéncia fosse. Tempo ndo

128SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, direito e constituicdo: reflexos na prestacéo jurisdicional do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 41.

129 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano Editore, 1958, p. 354.

0CENEVIVA, Walter. Afastamento entre o judiciario e o povo: uma reavaliacdo. In. TEIXEIRA, Fébio de
Figueiredo (Coordenador). O Judiciario e a Constituicao. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 252-274.
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passivel de negociacdo e que tampouco pode advir na velocidade da luz, a
exemplo da sociedade. Tempo, sobretudo, que nasce para se estender™.

N&o ha davidas de que o impacto da velocidade e da aceleragdo na sociedade pos-
moderna produzem efeitos no processo penal, o tempo do processo € mais lento do que o
tempo da sociedade, ndo s6 por uma questdo de garantia processual, mas, também porque a
sociedade corre em ritmos de tempo variados entre si, enquanto 0 processo tem como base a
concepcao de tempo absoluto.

Uma das grandes problematicas do Processo Penal atualmente € a sua duracéo, afinal,
urge indagar: Quanto tempo ele deve durar? Quanto tempo o acusado pode ter sua liberdade
suprimida total ou parcialmente? Quanto tempo a sociedade pretende esperar para ver a
aplicacdo e execucdo do Direito Penal, e consequentemente, se culpado for, ver o acusado
preso? De quanto tempo o juiz precisa para decidir um processo determinado?

Destarte, diante da existéncia dos varios sujeitos processuais, e da discronia social, em
uma sociedade de tempo relativo, correndo a varios ritmos distintos, ndo teriam os sujeitos
processuais tempos diferenciados? Teriam eles um tempo sincronizado, ou, haveria, como na
sociedade uma total discronia processual?

A morosidade processual é um indicador de ineficiéncia da justica e também uma de
suas principiais causas. Alids, as condutas dos sujeitos processuais que, praticadas com abuso
e em afronta aos preceitos constitucionais e legais, violam o direito constitucional a razoavel
duracdo do processo, até porque, o tempo corre de forma diferente para cada um dos sujeitos
envolvidos no Processo Penal, e também, no Processo Civil.

No processo penal, basicamente, intervém trés sujeitos processuais, quais sejam: juiz,
acusador e acusado, segundo GIOVANNI LEONI sujeitos processuais sdo os individuos entre

as quais se constitui a relacdo processual**.

2.1.1 O tempo do julgador

Preliminarmente, é fulcral recordar as sabias licdes de PEDRO LESSA, citado por
JOSE RENATO NALINI:

131 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma andlise a partir dos direitos fundamentais
do acusado. Salvador: Editora JusPODIVM, 2009, p.209-210.

32| EONE, Giovanni. TrattatodiDirittoProcessualePenale, v.1, p. 247. Apud. LOPES, Aury. Direito Processual
Penal. 9.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 726.
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Tratai bem os juizes, tendo sempre em mente as continuas injusticas com
que eles sdo julgados, devido as paix0es e aos interesses contrariados pelas
sentencas, e a leviandade e precipitacdes que presidem as apreciacdes dos
interessados*®.

O juiz é a figura central do processo, ou o sujeito “piu eminente” da relagcdo
processual™*. O artigo 125 do Cédigo de Processo Civil dispde sobre certas atribuicdes do
magistrado, entre elas velar pela rapida solucdo do litigio. O artigo 251 do Codigo de
Processo Penal, também regulamenta a atividade judicante. Tal dispositivo dispde que ao juiz
caberd prover a regularidade do processo e manter a ordem no curso dos respectivos atos.

No desempenhar da fungdo jurisdicional, o juiz desenvolve uma atividade judicante,
solucionando, em face dos elementos de prova, de avaliar livremente, para formar sua
conviccdo sobre a existéncia material da infragdo penal, sobre a autoria e a responsabilidade
penal*®. No processo penal muito se fala do principio da verdade real, entretanto, é
importante afirmar que ninguém detém o monopolio da verdade, ou seja, quando se fala de
verdade real ou material, ndo significa que o juiz deva ter a pretensdo de alcancar uma
verdade absoluta dos fatos, mas, e apenas, se estd fazendo referéncia aos instrumentos
conferidos ao magistrado para, no minimo, se aproximar da real construcdo do que realmente
ocorreu.

A busca pela verdade processual traduz-se em um valor que legitima a atividade
jurisdicional, ndo se pode considerar como justa uma decisdao que ndo seja baseada em um
processo que tenha em perspectiva uma correta verificacdo dos fatos'®. E importante salientar
que certeza e verdade, embora sejam conceitos que se aproximem ndo se confundem. A
verdade estd nos fatos a certeza, por sua vez, estd no sujeito, a verdade € una, no entanto,
certeza € algo que pode variar subjetivamente.

A certeza, por conseguinte, constitui a manifestagdo subjetiva da verdade, sendo um
estado de animo seguro da verdade de uma determinada proposicdo. Tendo por base a
criteriosa doutrina do professor italiano FRANCESCO MAURO IACOVIELLO, pode-se

133 pedro Lessa, Discursos e conferéncias, Apud NALINI, José Renato. Eticageral e profissional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 603.

13 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Volume 11, Campinas: Millenium,
2000, p. 1.

135 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. Volume I11. Atualizadores: José
Geraldo da Silva e Wilson Lavorenti. Campinas: Bookseller, 2000, p. 289.

136 TARUFFO, Michele. La prova dei fattigiuridici. Milano: Giuffré, 1992, p. 48-49.
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afirmar que “a certeza do juiz é a verdade do processo™’. A atividade do julgador se
assemelha muito a do historiador, isto, pois, os dois profissionais vem reconstruir fatos
pretéritos, e isso jamais 0s conduzird a uma certeza absoluta, a certeza que 0 juiz no processo
pode alcancar sera sempre relativa™®.

Todavia, 0 juiz deve estar em busca da verdade, sob pena, de realizar injusticas, alias,
nesse sentido GUSTAVO HENRIQUE BADARO afirma:

Mesmo que se aceite a impossibilidade de se atingir um conhecimento
absoluto ou uma verdade incontestavel dos fatos, ndo é possivel abrir médo da
busca da verdade. Tal renuncia significaria abdicar de uma deciséo justa,
reduzindo o processo a um mero método de resolugéo de conflitos de partes,
no qual o fim de pacificacdo social pode ser atingido independentemente do
modo de atuacéo e da exigéncia de uma reconstrucgao verdadeira dos fatos'®.

Percebe-se que o magistrado necessita de determinado tempo para reconstruir o fato
pretérito que é o crime, ou seja, assim como o historiador o juiz necessita de certo tempo para
constatar os fatos que ocorreram no passado, e sobre eles construir alguma certeza sobre seus
elementos e tomar uma decisdo e, além disso, resguardar a regularidade do processo e a
manutencdo da ordem concatenada de todos os atos processuais. Com efeito, a atividade
jurisdicional exige tempo, necessita de um prazo razoavel.

N&o obstante, a Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN), ou seja, a Lei
Complementar N.° 35 de 14 de marco de 1979, em seu artigo 35, incisos Il e Il prevé os
deveres do magistrado, haja vista 0 necessario cumprimento dos prazos legais**°. Todavia,
muito dificil, quicad impossivel, que 0os magistrados possam cumprir 0S prazos previstos nos
Caodigos de Processo Civil e Penal, no geral, os dispositivos que regulamentam o0s prazos
processuais ndo tem qualquer eficacia no que tange aos magistrados, haja vista tratarem-se de
prazos improprios.

Os mencionados dispositivos tutelam o bom e célere andamento da justica, na medida
em que estabelece deveres a serem perquiridos pelos magistrados, evitando que 0s

jurisdicionados sejam prejudicados por desidia ou negligéncia dos julgadores.

137 |ACOVIELLO, Francesco Mauro. La motivazionedellasentenzapenale e il suo controllo in Cassazione.
Milano: Giuffre, 1997, p. 34.

3% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. 4.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 55.

BADARO, Gustavo Henrique Righilvahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Ed. RT., pag. 24.

10 «Artigo 35. Sdo deveres do magistrado: II — ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou
despachar; Il — determinar as providéncias necessarias para que 0s atos processuais se realizem nos prazos
legais”.
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Ademais, a Resolugdo N.° 70, de 18 de margo de 2008 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) dispbe sobre o planejamento e a gestdo estratégica do Poder Judiciario.
Conforme o disposto no artigo 1.°, inciso IV um dos objetivos estratégicos do Judiciario é
exatamente a eficiéncia operacional, para viabilizar agilidade nos tramites judiciais e
administrativos.

Alids, a Resolucdo N.° 135, de 13 de julho de 2011, veio para regulamentar e
uniformizar o procedimento administrativo disciplinar aplicavel aos magistrados (trata-se dos
PADsMag). Tal procedimento tera aplicacdo em hipoteses de violacdo aos deveres
expressamente previstos na LOMAN, como por exemplo, a ocorréncia de ineficiéncia na
prestacdo jurisdicional, o escopo é garantir celeridade, utilizando-se para isso, de repressdo
administrativa.

Os prazos processuais previstos tanto no Codigo de Processo Civil, como no Codigo
de Processo Penal, talvez fossem adequados, no momento de suas respectivas edicoes, pois, 0
namero de processos era menor em relagdo ao volume astronémico que existe nos dias atuais.
Atualmente, com esse numero extremamente elevado de processos, ndo hd como o magistrado
manter seu servico jurisdicional dentro dos prazos, ainda que conte com assessores
excepcionais.

N&o se pode outorgar ao magistrado a perspectiva da 'eficiéncia econdmica’, pois, este
também possui dignidade humana, ndo se pode exigir que renuncie totalmente a sua vida
pessoal pelo trabalho jurisdicional.

Como foi salientado, 0 magistrado precisa de tempo habil para decidir os processos
com imparcialidade, sob pena de prolatar decisGes pouco técnicas e fundamentadas de
maneira insatisfatoria. Ademais, deve ser grande a preocupacdo com a possibilidade de erro
judiciario. A Constituicdo Federal reflete a preocupacdo que se deve ter com a mera
possibilidade de injusticas, nesse sentido é o disposto no artigo 5.° LXXV, que determina
Ipsis litteris: "O Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenca”.

Destarte, para que haja diminuicdo substancial da simples possibilidade da ocorréncia
de erro judiciario, deve o juiz ter tempo habil e adequado para julgar, sob pena de, em nome
da eficiéncia, cometer graves injustigas.

Com efeito, essa busca interminavel por eficiéncia na prestagdo jurisdicional tem o
conddo de proporcionar inimeros erros judiciarios. Até porque o tempo que 0 juiz necessita
para formar sua conviccdo sobre os fatos é diferente do tempo da sociedade ou das partes. O

juiz devera formar seu convencimento de maneira serena, ndo sendo justo, racional e legitimo
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exigir do magistrado metas com base na eficiéncia econdmica, sua funcdo jurisdicional néo
deve ter por base a eficiéncia econdmica, do contrario, ndo havera justica, mas sim, e somente
economia do tempo e, fuga de processos administrativos disciplinares de magistrado.
Entrementes, ndo deve o magistrado exceder 0s prazos de maneira exponencial, o que
se pretende € a razoabilidade que sé serd encontrada tendo em perspectiva 0s outros tempos
processuais. O tempo do magistrado € diferente dos demais sujeitos processuais, ele é relativo
a sua posicdo no processo. Para 0 magistrado o tempo correra de maneira mais vagarosa

naturalmente, e isso, em decorréncia do principio da inércia jurisdicional.

2.1.2 O tempo do acusado

O acusado ou réu é o sujeito passivo da acdo penal, € o individuo contra quem é
movida a acdo penal seja publica ou privada, nesta Ultima € denominado querelado. O
Decreto-Lei n® 1.002, de 21 de outubro de 1969, o Cddigo de Processo Penal Militar, traz no
seu bojo uma definigdo precisa do que venha ser acusado: "artigo 69. Considera-se acusado
aquele a quem é imputada a pratica de infracdo penal em dentincia recebida"*'.

O acusado € o sujeito processual sobre o qual recai a carga acusatéria durante o tempo
de duracdo do processo. E sobre os ombros do acusado que recai a pretensdo punitiva do
Estado, o sujeito passivo da acdo penal devera resistir a pretensao punitiva.

E evidente que a deflagracio do processo traz gravames ao acusado, 6nus estes que se
tornam ainda mais nefastos diante da demora desarrazoada. A honra e a dignidade do
individuo acusado da préatica de uma infracdo penal sdo maculadas, além do que a deflagracédo
de uma acdo penal pode dar ensejo a varias limitacdes aos seus direitos individuais, como o
necessario comparecimento aos atos do processo e, até mesmo, o risco de ter sua liberdade
cerceada cautelarmente e mais, a tensdo psicolégica com uma situacdo que pode gerar
mudancas quase definitivas na vida do individuo. O tempo de dura¢do do processo € um
tempo que é desapropriado do acusado™*.

O tempo do acusado é distinto do tempo do julgador, isto, pois, o acusado sofre com a
persecucdo penal. Para o acusado o tempo corre de maneira mais "veloz", ou seja, para o
acusado o tempo de duracdo do processo pode parecer uma “eternidade”, ja que sobre ele

recai toda pretensdo punitiva do Estado.

11 BADARO, Gustavo Henrique Righilvahy. Processo Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 197.
142 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. cit, p. 343.
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O acusado sofre por antecipacdo com a angustia de ter uma condenacdo transitada em
julgado, alids essa tensdo psicoldgica é ainda maior e, isso em virtude da possibilidade de
sofrer uma medida cautelar real ou até mesmo pessoal, como a decretagdo da prisdo
preventiva.

No geral, o medo toma conta do acusado que, ao atuar no processo penal diante de
juizes, promotores de justica, defensores publicos e advogados, encontra-se em uma situacao
de "inferioridade"”, desconhecendo, no mais das vezes, as regras dos procedimentos e a
linguagem rebuscada utilizada no Direito™**.

Quando se faz a afirmacdo de que o tempo do acusado corre de maneira mais réapida,
ndo significa que o procedimento esteja sendo realizado de forma célere, na verdade, significa
dizer que o acusado tem uma percepcao distinta de tempo, ou seja, para ele a sensacao
temporal é mais larga, ou seja, tem a sensacdo de maior duragdo. Isto ocorre em virtude do
sofrimento psicoldgico antecipado a pena, proporcionado pelo préprio curso do processo
penal, quica antes do processo penal, até porque o inquérito policial proporciona sofrimento e
tensdo psicolégica com a possibilidade de prisdo cautelar (temporaria ou preventiva) ou
mesmo de ser posteriormente processado.

Nesse diapasdo é mister citar AURY LOPES JR.:

O processo penal submete o particular a uma instituicdo que, em geral, é-lhe
absolutamente nova e repleta de mistérios e incdgnitas. [...] os membros do
Estado - juizes, promotores e auxiliares da Justica - movem-se em um
cenario que lhes é familiar, com a indiferenca de quem s6 cumpre mais uma
tarefa rotineira. Utilizam uma indumentaria, vocabulario e todo um
ritualismo que contribui de forma definitiva para que o individuo adquira a
plena consciéncia de sua inferioridade. [...] Tudo isso, acrescido do peso da
espada de Damocles que pende sobre sua cabeca, leva o sujeito passivo a um
estado de angustia prolongada. Enquanto dura o processo penal, dura a
incerteza, e isso leva qualquer pessoa a niveis de estresse jamais imaginados.
N&o raros serdo 0s transtornos psicoldgicos graves, como a depressao
exogena. O sofrimento da alma é um custo que tera de pagar o submetido ao
processo penal, e tanto maior serd sua dor quanto maior for a injustica a que
esteja sendo submetido™**.

A personalidade do acusado, sua dignidade e liberdade ndo séo levadas em conta, 0

processo penal é um autentico instrumento de castigo antecipado, de per se.

3 RIVIERE, Claude. Os Ritos Profanos. Petropolis, Vozes, 1997, p. 317.
1| OPES JR. AURY. Investigacdo preliminar no processo penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 114-115.
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A concepcao de justica parece obnubilada por uma concepg¢do autoritaria e despética
do Estado, sendo todo meio legitimo para defender a sociedade™®.

O cidadao acusado ou indiciado, apesar de ser considerado presumidamente inocente,
conforme o disposto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo da Republica, adquire uma
nova identidade, degradada, perde sua identidade anterior e altera sua vida social, sendo
considerado "culpado” antes mesmo da sentenga penal definitiva.

Para o acusado o processo de estigmatizacdo gerado antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria € uma punicéo drastica da alma e, por conta disso, sua percepcao
temporal € relativamente mais dilatada. Ademais, essa situacdo € mais grave nos casos de
decretacdo de prisdo cautelar. O tempo na prisdo, especificamente para o preso provisorio,
corre muito mais "rapido”, ou seja, 0 tempo passa e parece ndo terminar nunca, tempo este
que lhe é subtraido de maneira institucionalizada. A persecucdo penal ja representa, com a
prisdo provisoria ou sem ela, de per se uma pena do processo.

Alias, LUIGI FERRAJOLI afirma:

[...] Aqui estamos obviamente nos casos de patologia judiciaria. Mas de uma
patologia que assinala a possibilidade de fazer uso do processo como escopo
de punicdo antecipada, ou de intimidacdo policialesca, ou de estigmatizacao
social, ou de persecugdes politicas, ou por todos estes motivos
conjuntamente. Em todos 0s casos, além de cada intencdo persecut6ria em
relacdo ao suspeito, € indubitavel que a sangdo mais temida na maior parte
dos processos penais ndo é a pena - quase sempre leve ou ndo aplicada -,
mas a difamacdo publica do imputado, que tem ndo s6 a sua honra
irreparavelmente ofendida mas, também ,as condicGes e perspectivas de vida
e de trabalho; e se hoje pode-se falar de um valor simbdlico e exemplar do
Direito Penal, ele deve ser associado ndo tanto as penas mas,
verdadeiramente, ao processo e mais exatamente & acusacgdo e a amplificagdo
operada sem possibilidade de defesa pela imprensa e pela televisao™*®.

A prisdo temporaria é assim denominada por ter prazo predefinido em lei quanto a sua
duracdo (vide artigo 2.° da Lei n.° 7.960/1989 e artigo 2.° 84.°, da Lei n.° 8.072/1990). A
priséo preventiva, por sua vez, ndo encontra restricdo desta ordem, perdurando, supostamente,
enquanto se fizer necessaria para 0 andamento do processo. A prisdo preventiva, ao ser

utilizada de maneira abusiva, acaba revelando a natureza draconiana do processo penal, isto

“SAQUINO, José Carlos G. Xavier de; e NALINI, José Renato. Manual de Processo Penal. S&o Paulo, Saraiva,
1997, p. 12.

MSFERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. 4.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 675.
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pois, em alguns casos, o tempo de duracdo da prisdo provisoria pode, arbitrariamente,
ultrapassar o prazo de cumprimento da pena em caso de condenagéo.

O tempo de duracdo da prisdo provisoria para quem sente suas “grades autoritarias™ é
muito longo, alias, ndo héa dividas de que se trata de uma auténtica punicdo antecipada™®’. A
pena privativa de liberdade, assim como a prisdo proviséria e o prdprio processo penal
atingem, muito mais a integridade psiquica do individuo do que a sua integridade fisica.
Entres os séculos XVIII e XIX manifestou-se uma transformacdo na pena, que passa das
nl148

penas corporais as privativas de liberdade e do mero castigo a "correcéao
Nesse sentido, sdo as analises de MICHEL FOUCAULT:

Se nédo é mais ao corpo que se dirige a punicdo, em suas formas mais duras,
sobre 0 que, entdo, se exerce? A resposta dos tedricos - daqueles que
abriram, por volta de 1780, o periodo que ainda ndo se encerrou - é simples,
guase evidente. Dir-se-ia inscrita na prépria indagacdo. Pois ndo é mais 0
corpo, é a alma. A expiacdo que tripudia sobre o corpo deve suceder um
castigo que atue, profundamente, sobre o coracéo, o intelecto, a vontade, as
disposicbes. Mably formulou o principio decisivo: Que o castigo, se assim
posso exprimir, fira mais a alma do que o corp0149.

Ndo ha& duvidas de que a prisdo, seja ela proviséria ou decorrente de sentenca
condenatdria com transito em julgado, atinge a mente do individuo, que porventura terd uma
perspectiva temporal distinta. Alidss, CEZAR ROBERTO BITENCOURT trata
detalhadamente dos problemas psicolégicos que a prisdo produz no individuo, entre eles
pode-se citar: a epilepsia, as oligofrenias, as esquizofrenias, as depressdes, as reagdes
explosivas & prisdo, as recorrentes tentativas de suicidio etc’*.

N&o s6 o acusado, mas o condenado a pena privativa de liberdade tera uma percepcéao
subjetiva distinta do transcorrer do tempo. Para ANA MESSUTI, a pena é insubstituivel,
intransferivel, Gnica: "ainda que a pena esteja prevista e quantificada, de modo uniforme,

objetivo, cada um vivera como prépria. Cada um vivera sua propria pena"***,

YEERRAJOLI, Luigi.Op. cit, p. 715.

187 AFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 10.2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 252.

“SEOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; Traducdo de Raquel Ramalhete. 41.ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2013, p. 21.

OBITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4.ed. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 199-203.

151 MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Tradugdo de Tadeu AntonioDix Silva e Maria Clara Veronesi de
Toledo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 44-45.
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O tempo da pena escoa-se em comum com 0 tempo que transcorre livre da pena, o
tempo de vida de um ser humano, pois na medida em que s&o descontados 0s anos de pena, ou
de prisdo proviséria, igualmente véo se descontando os anos de vida®®2.

O Direito Penal estd fundamentado na concepcdo temporal, ou seja, o Direito Penal

utiliza-se da passagem do tempo para punir 0s criminosos, nesse sentido:

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 essa relacdo na constatacdo de que a pena é tempo e 0 tempo €
pena. Pune-se através de quantidade de tempo e permite-se que o tempo
substitua a pena. No primeiro caso, € o tempo do castigo, no segundo, o
tempo do perdao e da prescricdo. Como identificou MESSUTI, os muros da
prisdo ndo marcam apenas a ruptura no espago, sendo também uma ruptura

do tempo. O tempo, mais que o0 espaco, é o verdadeiro significante da

pena™>®,

AURY LOPES JR ja identifica a existéncia do tempo subjetivo do acusado e, porque
ndo o do condenado. Alids, o autor supracitado ja cogita a possibilidade de analise da pena
tendo em vista a sociologia do risco e a propria teoria da relatividade. *** Diante de tudo,
percebe-se que o acusado e, também, o condenado, tem seu préprio tempo, subjetivo.

Para 0 acusado a sensac¢do de duracdo do processo penal é distinta das sensa¢des dos
demais sujeitos processuais e até mesmo da sociedade, pois, como ja afirmava ALBERT
EINSTEIN, a concepcdo de passagem do tempo também é influenciada por certos estados
mentais™>. No caso do réu, pelo sofrimento passado durante a angustiante demora subjetiva

do processo.

2.1.3 O tempo da sociedade

A ser aplicada com eficacia a legislacdo penal pétria, converteria o pais, num enorme
presidio e, somente pequena parcela da populagdo, ficaria do lado de fora dos muros da
peniténcia. E impossivel ndo recordar, a propésito, a figura tragicomica do doutor Sim&o
Bacamarte, 0 médico tdo bem retratado por MACHADO DE ASSIS em 'O Alienista'.

152 MESSUTI, Ana. Op. cit, p. 50-60.

53 OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 10.

54| OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 10, 11.

15 EINSTEIN, Albert. Vida e pensamentos. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p. 100.
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Induzido por seus altissimos estudos sobre a pisque humana, o protagonista do conto

foi pouco a pouco ampliando seu critério para a classificagdo dos doentes mentais; e, em

pouco tempo, estava internada no manicdmio da cidade a populagdo inteira da vila™®.

E imperioso observar o principio da intervencdo minima, que informa o Estado em
dois momentos distintos: preliminarmente, o legislador na sua atividade legiferante e, em um
segundo plano, o Poder Judiciério. O Direito Penal deve intervir minimamente, somente nos
casos de ataques mais graves aos bens juridicos mais relevantes, ele é subsidiario dos demais
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segmentos do ordenamento juridico, jamais podera ser tido como a prima ratio Nesse

mesmo sentido é o que preconiza ROGERIO GRECO™®.
Ademais, o proprio CLAUS ROXIN, ao tratar do principio da ultima ratio e os

principios corolarios da fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal afirma:

El Derecho penal sélo es incluso la ultima de entre todas las medidas
protectoras que hay que considerar, es decir que solo se le puede hacer
intervenir cuando fallen otros medios de solucion social del problema - como
la accion civil, 1ds regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones
no penales etc. - Por ello se denomina a la pena como la "ultima ratio de la
politica social" y se define sumision como proteccion subsidiaria de bienes
juridicos. Em la medida en que el Derecho penal sélo protege una parte de
I6s bienes juridicos, e incluso ésa no siempre de modo general, sino
frecuentemente (como el patrimionio) sélo frente a formas de ataque
concretas, se habla también de la naturaleza "fragmentaria” del Derecho
penal™®. (Grifos do original)

Entrementes, vem prevalecendo no Brasil um Direito Penal, excessivamente
intervencionista e preventivo, com fundamento na infusdo do medo na populacdo e na
sugestdo da suposta garantia da tranquilidade social. Em uma visdo psicossocial, observa-se a
sociedade sendo continuamente provocada pelo discurso do populismo penal midiatico™®® com

0 protagonismo do jornalismo justiceiro requerendo veementemente a expansdo do Direito

%% ASSIS, Machado de, Helena; O alienista. Sdo Paulo: Trés livros e fasciculos, 1984.

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
43-45,

1% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 14.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 47-49.

% ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General. Traduccion e notas Diego-Manuel Luzén Pena; Miguel Diaz
y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 65.

160nsegundo Luis Flavio Gomes o Populismo Penal pode ser definido como o conjunto de técnicas especializadas
para obtencdo de consenso ou de apoio em torno da expansdo de um poder, o punitivo. Quando o populismo
penal ou discurso hiperpunitivista é realizado pelos meios de comunicacédo ele é denominado populismo penal
midiatico, geralmente realizado por meio de jornalismo justiceiro”. GOMES, Luiz Flavio. Populismo penal
midiatico: caso mensaldo, midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: saraiva, 2013, p. 53, 99 e 106.
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Penal e, no mais, a “super eficiéncia” do processo penal. Trata-se mais minuciosamente da
denominada criminologia midiatica, da qual trata EUGENIO RAUL ZAFFARONI:

[...] existe uma criminologia mididtica que pouco tem a ver com a
académica. Poder-se-ia dizer que, em paralelo as palavras da academia, ha
uma criminologia que atende a uma criagdo da realidade através da
informacéo, subinformacédo e desinformacdo midiatica [...] o discurso, se é
gue pode chamar assim, da criminologia midiatica atual ndo é outro sendo o
chamado neopunitivismo dos Estados Unidos, que se expande pelo mundo

globalizado. A caracteristica central da versdo atual desta criminologia é

proporcionada pelo meio técnico empregado: a televisao™®.

Esse discurso neopunitivista causa inseguranca na sociedade que passa a aceitar como
Unica solucdo possivel o estabelecimento de um sistema legal extremamente repressivo,
severo e, acima de tudo, eficiente. Tal sistema penal e processual penal, a forca de ser
abrangente e rigoroso, acaba por produzir um efeito contrario, qual seja, em vez de garantir as
liberdades individuais do cidaddo, limita o exercicio de tais liberdades. No ambito do
processo penal, como visto anteriormente, tal discurso clama por eficiéncia, trata-se de um
auténtico discurso neoliberal que pretende contaminar o processo penal.

E € nesse rumo que o discurso neoliberal "vende", por meio da midia o principio da
eficiéncia como uma norma verdadeiramente "salvadora”, uma "lei que liberta", na feliz
expressdo de FRANCOIS OST*®. Lei que liberta porque é livremente assumida por todos.
Este é 0 jogo, pois faz-se todos pensarem que através da acdo mais eficiente os problemas do
Poder Judiciario estariam todos resolvidos e, por conseguinte, libertando-se do "burocratico” e

nl63

"obsoleto™ Estado e entregando-se ao "bondoso" " mercado, todos seriam mais livres e mais

felizes. Lembrando LYRA FILHO, jargdes desta ordem como "lei que liberta”, "mercado que
liberta”, sdo tdo perigosos quanto aquele "Nacional-Socialismo™ que se colocou sobre o
nazismo®®*.

Muitos seguem praticando e repetindo o discurso eficientista sem se darem conta do

gue realmente este significa. No geral hd um manifesto desconhecimento do direito, isto é, um

161 ZAFFARONI, Eugenio Ral. A palavra dos mortos: Conferéncias de criminologia. Coordenadores Luiz
Flavio Gomes, Alice Bianchini. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 303-305.

%20ST, Frangois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Traducdo Paulo Neves. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2005, p. 71.

163 No sentido dado por Agostinho Ramalho Marques Neto. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O Poder
Judiciario na perspectiva da sociedade democrética: o Juiz Cidadao. In: Revista ANAMATRA. Séo Paulo, n.
21, p 1994, p. 50.

164 | YRA FILHO, Roberto. Por que estudar Direito, Hoje? Brasilia: Nair, 1984, p. 11.
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desconhecimento por parte da sociedade quanto ao seu verdadeiro alcance'®®. A sociedade
obedece e pratica a lei que Ihe é ditada, e agora de maneira eficiente, sem realmente
compreendé-la, sem se dar conta das consequéncias desse discurso, cumpre-se a lei como um
imperativo categorico moral.

Com efeito, a sociedade pos-moderna clama por eficiéncia no que tange a resposta
penal. A concep¢do do senso comum social € de que o sistema de Justica Penal é muito lento
e, que o Poder Judiciario é extremamente moroso. Ha que se relembrar que o Direito,
notadamente o Direito Penal, € uma forma de instituicdo social de controle do tempo, e a
sociedade pds-moderna inserida nessa ideia de tempo curto, na qual o referencial é a
velocidade, clama incessantemente por urgéncia na resolucdo de conflitos criminais. Para a
sociedade o processo penal dura muito tempo de maneira desnecessaria, ou seja, ndo ha a
menor preocupacdo com as garantias constitucionais do acusado, para a sociedade o processo
penal deve durar o minimo possivel.

Dessarte, a sensacdo de tempo para a sociedade é diferente do tempo do acusado e do
juiz, para a sociedade o tempo corre com mais lentiddo no que tange ao processo penal. A
sociedade clama por urgéncia, precisa constatar a punicdo de maneira muito rapida, isto, pois,
0 seu tempo relativo é curto, ou seja, para os olhos da sociedade, por exemplo, 1 (um) ano de
prisdo provisoria de um acusado de crime grave é pouco tempo, na verdade pretende-se que o
individuo permanega permanentemente preso.

O tempo do Direito ¢ diferente do tempo da sociedade, para esta ultima a sensacao de
passagem do tempo, ou seja, de duracdo é sempre menor, ndo se conformando com 0s prazos
processuais e, nem mesmo com 0S prazos prescricionais. Para o acusado, 0 tempo que passou
no carcere ou sendo processado, ainda que em liberdade proviséria € uma eternidade, ja para a
sociedade em geral o tempo ndo passa na mesma velocidade, ndo se conforma, em geral, com

a mera possibilidade de prescricdo ou de duracdo razoavel da prisao.

2.1.4 O tempo da lei

A lei define o tempo por meio dos prazos que sdo estabelecidos em lei para que o
julgador, por meio do impulso oficial, possa conduzir o processo ao seu termo, que é a

prolacdo da sentenga, decidindo entdo o mérito. O prazo é um espaco de tempo determinado,

165 CARCOVA, Carlos Marfa. La opacidad del derecho. Madrid: Trotta, 1998, p. 18.
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durante o qual deve realizar-se algum ato processual*®. No ambito do processo penal a
contagem dos prazos esta estabelecida no artigo 798 do Cddigo de Processo Penal, por sua
vez, 0s prazos de natureza penal terdo sua contagem com base no artigo 10 do Codigo Penal.

N&o cabe nesta pesquisa a analise doutrinaria dos prazos processuais e dos prazos
penais, todavia, € certo afirmar que o Cédigo de Processo Penal traz no seu bojo uma série de
prazos, alguns proprios outros improprios. Denominam-se proprios 0s prazos sujeitos a
preclusdo e improprios os que ndo estao sujeitos a preclusdo, ou seja, destituidos de qualquer
san¢do processual, apenas san¢Ges administrativas.

Como dito, o Codigo de Processo Penal faz referéncias a varios prazos (vide artigos
400, 412, 531 etc.), todavia, pode-se afirmar que tais prazos ndo acompanham as mais
variadas percepc¢oes de passagem do tempo. Os prazos legais ndo refletem o tempo necessario
para que 0 juiz possa decidir o caso penal de maneira imparcial e suficientemente
fundamentada na busca pela verdade. Também ndo se leva em consideracéo a angustia sofrida
pelo acusado durante o transcorrer do processo e, muito menos a necessidade de urgéncia da
sociedade de risco. Com efeito, percebe-se que o tempo para lei resume-se a contagem de
anos, meses e dias e nada mais. Nao ha nenhuma preocupacéo com a relatividade do tempo,
seja ele na perspectiva fisica ou social.

N&o obstante, importa salientar que nessa perspectiva existe gravissimo paradoxo
quando se depara com a inexisténcia de um tempo absoluto, tanto na 6tica da fisica, como
também social ou subjetivo, haja vista a concepc¢ao juridica de tempo. Assim, com relacdo a

essa problematica tormentosa AURY LOPES JR disserta que:

O Direito ndo reconhece a relatividade ou mesmo o tempo subjetivo, e,
como define PASTOR, o jurista parte do reconhecimento do tempo enquanto
"realidade", que pode ser fracionado e medido com exatiddo, sendo absoluto
e uniforme. O Direito s6 reconhece o tempo do calendario e do reldgio,
juridicamente objetivado e definitivo. E mais, para o Direito, é possivel
acelerar e retroceder a flecha do tempo, a partir de suas alquimias do estilo
"antecipagdo de tutela” e "reversdo dos efeitos"”, em manifesta oposicdo as
mais elementares leis da fisica™®’.

Ademais, no plano juridico a legislacdo busca tratar de maneira dogmatica todos os
processos na mesma perspectiva temporal, salvo a distingdo procedimental entre rito

ordinario, sumario e sumarissimo. No entanto, percebe-se que o discurso processual penal

166 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 1008. )
67| OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 10.
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referente ao tempo de duragdo do processo, pode variar conforme as velocidades do direito

penal.

2.1.4.1 Velocidades do direito penal e tempos do processo penal

Preliminarmente é importante ressaltar as licbes de CLAUS ROXIN segundo o qual a
discussdo a respeito do denominado "Direito Penal do risco” foi suscitada com a obra do
sociélogo ULRICH BECK sobre a "sociedade do risco” e foi tratado monograficamente pela
primeira vez na obra de PRITTIWITZ sobre "Direito Penal e risco"'®®. A discussao reside em
torno de saber, se o Direito Penal ligado ao Estado de Direito, com seu tradicional sistema de
garantias, € idéneo para enfrentar os modernos riscos da vida na sociedade p6s-moderna.

Neste debate académico ha trés grupos distintos de juristas, 0s que consideram
imprescindivel que o Direito Penal mantenha o seu "ambito classico de tutela e seus critérios
de aplicacdo". Ha os que divergem radicalmente de tal entendimento e postulam que o Direito
Penal se conforme e desenvolva "absolutamente funcionalizado as exigéncias postas por uma
tutela, que assim se espera efetiva, dos mega riscos que ameacam a subsisténcia da
sociedade". E, finalmente, ha aqueles que buscam uma terceira via, propondo que o Direito
Penal responda as problematicas da sociedade conforme "uma politica criminal e uma
dogmética dualistas™®°.

Na supracitada "terceira via" encontra-se JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ que,
pretende emprestar ao Direito Penal "duas velocidades™ de atuacéo. O autor busca demonstrar
a possibilidade de coexistirem duas espécies de subsistemas sancionatérios dentro do sistema
penal. Assim, propugna que todos os comportamentos ameacados com pena privativa de
liberdade fiquem adstritos ao nucleo classico do Direito Penal e do Processo Penal. Por outro
lado, para um sistema de alcance penal preparado para atribuir san¢fes de natureza diversa,
como penas restritivas de direitos e pecuniarias, pode-se aplicar um procedimento com
relativizacdo e flexibilizacdo das garantias penais e processuais penais classicas*™. O autor

espanhol ainda faz referéncia a uma terceira velocidade do Direito Penal, sendo vejamos:

168 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General. Traduccion e notas Diego-Manuel Luzén Pena; Miguel Diaz
y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 61.

169 SANZO BRODT, Luis Augusto. Direito Penal, Sociedade e Constituig&o. In: Revista Brasileira de Estudos
Politicos, n.° 94. Julho/Dezembro de 2006, p. 183-184.

170 50UZA, Luciano Anderson de. Expanséo do Direito Penal e Globalizag&o. S&o Paulo: QuartierLatin, 2007,
p. 64-67.
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No capitulo anterior ficaram caracterizadas as que, a meu juizo, seriam as
"duas velocidades™ do Direito Penal. Uma primeira velocidade, representada
pelo Direito Penal "da prisdo"”, na qual se haveriam de manter rigidamente os
principios politico-criminais classicos, as regras de imputacdo e os principios
processuais; € uma segunda velocidade, para os casos em que, por nao tratar-
se ja de prisdo, sendo de penas de privacdo de direitos ou pecuniarias,
aqueles principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo
proporcional a menor intensidade da sancdo. A pergunta que ha que elaborar,
enfim, é se € possivel admitir uma "terceira velocidade" do Direito Penal, na
gual o Direito Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla
relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacao e critérios
processuaism.

No ordenamento juridico brasileiro € possivel encontrar essas "duas velocidades™ do
Direito Penal. A primeira velocidade do Direito Penal é caracterizada pelo respeito as
garantias constitucionais classicas, tanto do Direito Penal como do Processo Penal. Nessa
velocidade temos o Direito Penal classico e prevaléncia da pena privativa de liberdade, com o
processo penal resguardando todas as garantias do acusado. Todavia, a segunda velocidade do
Direito Penal, caracterizada pela predominancia da substituicdo da pena de prisdo por penas
restritivas de direito e pecuniérias e em virtude disso, a flexibilizagcdo das garantias penais e
processuais penais. Tal modelo ou velocidade de aplicacdo do sistema penal pode ser
encontrado no procedimento dos Juizados Especiais Criminais, conforme as disposi¢cdes da
Lei n.°9.099, de 26 de setembro de 1995.

Por sua vez, a terceira velocidade do Direito Penal é caracteriza por SILVA
SANCHEZ como a manifestacdo do famigerado Direito Penal do Inimigo de GUNTER
JAKOBS. Tal velocidade do Direito Penal fica marcada pelo resgate da pena privativa de
liberdade além da total flexibilizagdo e supressdo de garantias penais e processuais penais'’>.
Alguns autores abordam indiretamente a possibilidade de se tratar de uma quarta velocidade
do Direito Penal fazendo-se referéncia ao direito internacional penal®’.

N&o obstante, pode-se perceber que ha uma intima relacdo entre as supracitadas
velocidades do direito penal e os tempos do processo penal, ou seja, quanto maior for a
velocidade do direito penal menor sera o tempo de duracdo do processo penal. Isto pois,
diante das velocidades do direito penal e da flexibilizacdo das garantias processuais penais
havera uma significativa reducdo do tempo de duracdo do processo. O procedimento tornar-

se-ia mais célere.

1 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 193.

172 5ILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Op. cit, p. 193-201.

13 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 179-184.
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No que tange a segunda velocidade do Direito Penal, veja-se, a proposito, o
procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais. Grande parte da academia, no
ambito penal, vem enaltecendo a proposta dos Juizados Especiais Criminais, indigitando
dentre outros as seguintes vantagens: desformalizacdo do processo, tornando-o mais célere e

eficiente, logo, mais democrético e acessivel a sociedade; diminuicdo da movimentacao

forense, com imediata resposta estatal etc’*.

Todavia, 0 que dizer da terceira velocidade do direito penal que imprime ao Processo
Penal o denominado por RICARDO JACOBSEN GLOECKNER de "Processo Penal do
Inimigo, o Processo Penal do Risco ou 0 Processo Penal da Urgéncia”.

Diante das velocidades do Direito Penal percebe-se a preocupagdo com a aceleracéo
do Processo Penal. Ndo é exagero afirmar que existe proporcionalmente relacdo entre as
velocidades do Direito Penal e a consequente aceleracdo dos procedimentos, havendo entéo,
varios tempos distintos, ou seja, conforme a velocidade do Direito Penal haveria diferentes
razoaveis duracbes do processo penal?

O proprio Direito Penal do inimigo, ou ainda, o Processo Penal do Inimigo, tratado
como Direito Penal de terceira velocidade é uma ferramenta eficiente de celeridade
processual, ainda que tenha que ser repudiado e considerado inconstitucional. Nesse sentido é

importante ressaltar:

O "processo penal do inimigo", que se pode afirmar, é um direito penal de
excegdo, caracteriza-se, como no modelo do crime control, mediante o
recurso a celeridade. Acredita-se que esse é 0 ponto nodal da questdo. A
grande parte (para ndo dizer todos) dos procedimentos utilizados para
transformar o processo penal em algo eficiente, reside na aceleracdo do
procedimento. Este reclamo de eficiencia es, ante todo, un reclamo de
celeridad. Conceituando a contraio sensu, essa aceleragdo corresponde ao
impedimento de o processo seguir seu curso normal, seja através da
assuncdo da culpabilidade antecipadamente (transacdo penal); delacéo
premiada e seu respectivo perddo judicial ou abatimento da pena; crimes de
perigo abstrato que tornam despiciendo um resultado (e as provas desse
resultado cujo 6nus seria da acusagdo); inversdo do énus da prova, como
ocorre no crime de lavagem de dinheiro no Brasil; prisbes cautelares. Esses
sdo alguns dos mais notorios instrumentos de aceleracdo processual
encontrados no processo penal brasileiro, Qualquer que seja a oOtica
analisada, a utilizacdo desses recursos faz com que 0 processo se encerre
naquele exato momento, torne muito dificil o livramento da carga processual
ou ainda, antecipe os efeitos da sentenca condenatoria®’.

GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES, ScaranceAntonio,
GOMES, Luiz Flavio. Juizado especiais criminais: Comentarios a Lei 9.099, de 95. 5.ed. S& o Paulo: Editora
RT, 2005, p. 36, 49 e 50.

5 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. cit, p. 339.

Y*GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. cit, p. 239.
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N&o hé diavidas de que h&a uma intima relagdo entre as velocidades do Direito Penal e a
duracdo do processo penal. Assim, existem varias velocidades do Direito Penal, como
também existem varios tempos processuais penais.

Todavia, a doutrina em geral, s6 reconhece 'um Unico tempo processual’ e busca
definir a razoavel duracdo do processo penal tendo em vista esse Unico tempo, ou seja, 0
tempo absoluto igual para todos em todos os lugares. A grande questdo que se coloca é: ndo
seria possivel estabelecer o significado da razoavel duracdo do processo penal e, porque néo,
do processo civil, levando em conta os tempos processuais distintos dos varios sujeitos
processuais?

Para responder tal indagacdo é forcoso realizar uma andlise do direito fundamental a

razoavel duracdo do processo penal.

2.2 0 DIREITO DE SER JULGADO NUM PRAZO (TEMPO) RAZOAVEL

E evidente a grande dificuldade da academia e da jurisprudéncia em estabelecer um
significado preciso para o termo "razodvel duragdo do processo”, dada a imprecisdo dessa
expressdo. Todavia, é forcoso depreender o que se pode extrair da expressao supracitada,
ainda mais no processo penal, pois a liberdade do acusado estd em jogo e o tempo que corre
jamais retornara.

No capitulo anterior buscou-se demonstrar a intima relacdo que ha entre tempo e
direito, contudo, é mais precisamente no processo que esta relacdo fica mais préxima. Com
efeito, a prdpria expressdo processo sugere a concepcdo de passagem do tempo como
componente fundamental. O vocéabulo "processus” designa justamente uma sequencia
progressiva no tempo e, sendo assim, uma sucessao de tempos*’’.

E imperioso salientar que a morosidade dos processos penais fomenta nos cidaddos em
geral uma situagdo de dupla mao, traduzida na certeza de uma auténtica injustica, isto, pois, 0s
acusados sdo culpados e, portanto, devem ser apenados de maneira célere e tempestiva, ou,
por outro lado, sdo inocentes e devem ser liberados de toda suspeita o mais rapido possivel'’®,

Com efeito, ndo ha duvidas de que exista um direito humano fundamental a razoavel duracédo

'PASTOR, Daniel,El Plazo Razonableenel Procesodel Estado de Derecho: una investigacién acerca de
laexcesivaduraciéndelProceso Penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: AdHoc, 2002, p. 87.
8pASTOR, Daniel,El Plazo Razonableenel Procesodel Estado de Derecho: una investigacién acerca de
laexcesivaduraciéndelProceso Penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: AdHoc, 2002, p. 89.
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do processo, ou seja, o direito de ser julgado num tempo razoavel, ainda mais do processo
penal.

Ao analisar o direito a razoavel duracdo do processo, pode-se afirmar tratar-se de um
direito humano de primeira geracdo, inerente as liberdades publicas. O Estado deve ter uma
postura abstencionista em relacéo a esfera de atuacéo do individuo que, por sua vez, ao exigir
a prestacao jurisdicional fixa ao Estado uma obrigacdo, ndo apenas de agir, mas de agir dentre
de um prazo legalmente fixado e razoavel, o que demonstra que o Estado também esta
submetido ao império do Direito. E importante citar o que leciona VLADMIR OLIVEIRA
DA SILVEIRA, sobre a primeira geragdo ou dimens&o de direitos humanos:

Os chamados direitos humanos de primeira geragdo concernem a delimitagao
da esfera de liberdade do individuo em relacdo ao poder estatal. Sdo as
denominada liberdades publicas negativas ou direitos negativos, na medida
em que exigem por parte do poder publico um comportamento apenas de
salvaguarda em relacdo a tais interesses, sem qualquer interferéncia efetiva
nesta esfera de dominio particularm.

Todavia, diante das transformacdes historicas, pode-se afirmar que o direito a razoavel
duracdo do processo ndo pode mais ser interpretado apenas na perspectiva de um direito
humano de primeira geracdo ou dimensdo, mas, para, além disso, dentro da concepcdo maior
da sustentabilidade do sistema de justica, sob o prisma do paradigma da eficiéncia. O
principio supracitado garante mais que o direito de acdo ou de acesso ao judiciario, mas a sua
eficiéncia, celeridade e tempestividade, entretanto, em uma perspectiva garantista, ou seja, de
gue o processo penal resguarde o maior numero de garantias processuais penais em um prazo
razoavel de duracéo.

A razoavel duracdo do processo é um direito previsto expressamente na Constituicao
Federal de 5 de outubro de 1988, em seu artigo 5.°, inciso LXXVIII, que determina Ipsis

litteris:

Artigo 5.°(...)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao.

SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos,
significados e funcdes. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 143.
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Embora o artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal tenha sido insculpido
pela Emenda Constitucional 45/04, o direito a razodvel duragdo do processo € inerente ao
sistema juridico, seja como decorréncia de outros principios, como o principio do devido
processo legal, o principio de acesso a justica, seja como dogma inseparavel a atividade
jurisdicional, de maneira que a interpretacdo sistematica da Constituicdo ja determinava a
rapida tramitacdo dos processos com base na razoabilidade e proporcionalidade, ndo sendo
adequado o cerceamento de um direito em virtude da morosidade estatal.

E mister afirmar que o direito a razoavel duracdo do processo ndo é uma inovacao, isto
pois, existe ha longa data em varias declaragfes internacionais e ordenamentos juridicos
alienigenas. A inquietude com a celeridade processual ou rapida e razodvel duracdo dos
processos ndo € nada recente, pode-se encontrar tal garantia em varios documentos historicos.
Sendo vejamos.

Na ldade Média, o artigo 40 da Magna Charta Libertatum, subscrita em 1215, pelo
rei John Lackland, determinava que: "A ninguém venderemos, a ninguém recusaremos ou
atrasaremos, direito ou justica". Percebe-se que a preocupacdo com a lentiddo dos processos
era relevante ja aquela época.

A declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 12 de janeiro de 1776,
determina ser assegurado o direito de defesa nos processos criminais e, além disso, 0
julgamento rapido por jari imparcial. A Constituicdo estadunidense, aprovada em 17 de
setembro de 1787, alterada pela da Emenda n.° 6, incluiu o direito a julgamento publico e
rapido por juri imparcial.

A Convengéo Europeia dos Direitos do Homem de 4 de novembro de 1950, assinada
em Roma determina no seu artigo 6°, item 1, que toda pessoa tem direito a que a sua causa
seja julgada com equidade e num prazo razoavel. E importante salientar que o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos a quem compete o julgamento de causas gque envolvam
violagdes aos direitos humanos, por parte dos paises signatarios, tem precedente no sentido de
que a violacdo a duracdo razoavel do processo deve ser avaliada com base no método topico,
ou seja, a luz das circunstancias do caso concreto e com referéncia aos seguintes critérios: a
complexidade da causa, a conduta do requerente e da autoridade judiciaria e a relevancia do

objeto para o requerente na disputa™®.

180The court reiterates that the reasonableness of the length of proceedings must be assessed in te light of the
circumstances of the case and with reference to the following criteria: the complexity of the case, the conducti of
the applicant and the relevant authorities and what was at stake for the applicant in the dispute (see, among
many other authorities, Frydlender v. France [gc], n. 30979/96, § 43, ECHR 2000-VII) in (SECOND SECTION
CASE OF GOTTHARD-GAZ KFT v. HUNGARY (Application n. 28323/04), (STRASBOURG, 5 june 2007)).
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No mesmo sentido, é o disposto no principio 38 da Resolugdo da Organizacdo das
Nacbes Unidas que aprova o Conjunto de principios para a protecdo de todas as pessoas
Sujeitas a qualquer forma de detencdo ou prisdo que determina: "a pessoa detida pela pratica
de infracdo penal tem direito de ser julgada em prazo razoavel ou de aguardar o julgamento
em liberdade".

No Brasil, é importante salientar que mesmo antes da Reforma do Judiciario, o direito
a duracdo razoavel do processo era reconhecido constitucionalmente, com base no artigo 5°
82° da Constituicdo da Republica. Destarte, é viavel afirmar que o Brasil ao ratificar o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, promulgado por meio do Decreto-
presidencial n® 592, de 6 de Julho de 1992, assumiu o dever juridico de julgar toda pessoa, na
esfera penal, em prazo razoavel, nesse sentido é o disposto nos artigo 9°, item 3., e artigo 14,
item 3., ambos do referido tratado de direitos humanos*®.

Da mesma maneira, a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos de 1969,
conhecida como Pacto de S8o José da Costa Rica, promulgada no Brasil por meio do Decreto
presidencial n° 678, de 6 de novembro de 1992, prevé em seu artigo 8.°, item 1., que a duracéo
razoavel do processo € uma das garantias judiciais da pessoa humana, ndo fazendo qualquer
excecd0™. No que tange & duracdo da prisdo proviséria o artigo 7.°, item 5, determina sua
duracdo razoavel.

Destarte, a razoavel duracdo do processo ja era considerado um direito fundamental,
garantido expressamente, mesmo antes do advento da Emenda Constitucional 45/04.
Entretanto, em que pese sua previsdo constitucional resta evidenciada a perplexidade no que
tange a sua conceituagdo prética, afinal, qual deve ser realmente a duracdo razoavel de um
processo, especificamente de um processo penal?

Percebe-se de forma cristalina que a preocupacdo com a duragdo razoavel do processo

é de ordem mundial‘®,

Isto, pois, a morosidade na prestacdo jurisdicional é fenémeno
inerente ao sistema judiciario, possuindo, um custo muito elevado, ndo sé financeiro, bem
como social. Nesse sentido, busca-se uma definicdo razoavel para a duracdo do processo que

resguarde ndo so o direito a razoavel duracdo do processo como tambem, a ampla defesa, o

BArtigo 9.2 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal deveré ser conduzida, sem
demora, & presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fung¢des judiciais e terd o direito
de ser julgado em prazo razoavel [...]" e; artigo 14. 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualdade, a seguintes garantias minimas: c¢) a ser julgada sem dilacfes indevidas.

82Artigo 8.2 1. Toda pessoa tera o 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 formulada contra ela [...].

18 HOFFMAN, Paulo. O direito & duracéo razoavel do processo e a experiéncia italiana. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. Reforma do Judiciario. SP: RT, 2005, p. 573.
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devido processo legal, e demais garantias processuais, evitando o sofrimento ocasionado pela
demora no julgamento.

Evidentemente que o direito de ser julgado em um prazo razodvel ndo deve em
hipdtese alguma limitar ou sobrepujar demais direitos fundamentais da mesma relevancia para

uma prestacgdo jurisdicional equanime. Nesse sentido, é o que preleciona CANOTILHO:

Note-se que a exigéncia de um processo sem dilaces indevidas, ou seja, de
uma proteccdo judicial em tempo adequado, nédo significa necessariamente
justica acelerada’. A 'aceleracdo’ da protecdo juridica que se traduz em
diminuicdo de garantias processuais e materiais (prazos de recurso,
supresséo de instancias excessiva) pode conduzir a uma justica pronta mas
materialmente injusta, Noutros casos, a existéncia de processos ceéleres,
expeditos e eficazes - de especial importancia no ambito do direito penal
mas extensiva a outros dominios [...] é condi¢do indispensavel de uma
proteccdo juridica adequada184.

O tempo ¢ algo que passa de maneira simplificada. Pode-se afirmar que ndo é uma
opcao realista em um mundo de mudangas constantes, efémeras e relativas. E como tal, o
processo penal ndo possui forca e nem possibilidade para se afastar disso. No entanto, 0
processo penal deve-se manter no seu devido lugar, qual seja, de cumprir sua funcédo
constitucional de resguardar os direitos fundamentais do acusado, e mais do que isso, em um
prazo razoavel.

O processo penal que se arrasta no palco do tempo apresenta-se como verdadeira
denegacao de justica, de outro lado, ndo se pode olvidar que o tempo razoavel no qual a
justica deve ser feita entende-se também pela recusa de um processo demasiadamente rapido,
pois o processo penal deve dar oportunidade ao devido contraditorio e a ampla defesa e em
alguns casos a plenitude de defesa. Ndo nos resta outra saida, sendo citar um excerto da obra
de FRANCOIS OST:

Ao mesmo tempo, observa-se uma muito real aceleragcdo de determinados
processos judiciais, em resposta ao desejo de uma reaccao social imediata, se
possivel em tempo real, & delinquéncia: pensamos nomeadamente nos
processos de flagrante delito em Franca, de guilty plea nos Estados Unidos,
de pattegiamento em Italia, bem como nas diversas medidas que derivam de
uma lei belga de 11 de Julho de 1994 relativa precisamente a <<aceleragdo
da justica penal>>. Se é verdade que um processo que se arrasta assemelha-
se a uma negacdo da justica, ndo se devera esquecer, inversamente, que o
<<prazo razoavel>> em que a justica deve ser feita entende-se igualmente
como recusa de um processo demasiado expedido. Esquecendo que o

B4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 499.
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processo tem também por vocagdo dar as suas oportunidades a ddvida e
institucionalizar a prudéncia e o debate, estas reformas apresentam o duplo
risco de reduzir as garantias do justicavel e deslocar para baixo (do juiz para
0 Ministério Publico, e deste ultimo para o agente policial) a iniciativa do
inquérito e da conducdo dos processos. Mas estes considerandos pouco peso
tém - da mesma forma que p6r em causa uma justica a varias velocidades
(ultra-rapida para os pequenos delinquentes, e lenta, quase parada, para 0s
mais poderosos que podem esperar a prescri¢ao) - uma vez que o discurso da
seguranca invadiu o imaginario social.**°

Assim, ndo ha davidas em se reconhecer que os direitos fundamentais do acusado
devem ser resguardados dentro de um lapso temporal razoavel, garantindo o direito a defesa, a
producdo de provas e, até mesmo a possibilidade de revisio das decisbes. E forgoso
harmonizar o principio da prontiddo da pena, que requer urgéncia na decisdo dos casos penais,
com os principios que resguardam os direitos inerentes ao acusado, que precisa de tempo

razoavel para a utilizaco de todas as suas faculdades®®

. Ademais, € mister ressaltar que o
Pacto de Sdo José da Costa Rica garante aos acusados o direito de concessao de tempo para
preparacdo de sua defesa, nos exatos termos do artigo 8°, item 2., alinea "'c".

O Pacto de Sao José da Costa Rica ndo se contentou em prever expressamente o
direito aos meios adequados de manifestacdo da defesa, sendo resguardou, de maneira
cumulativa, a garantia de concessdo ao acusado de tempo. Conforme afirma AURY LOPES
JR. trata-se de garantir o tempo da defesa, na medida em que a eficacia dessa garantia esta
pendente de tempo para seu preparo. Tem-se uma nitida orientacdo a ser observada, ou seja,
em caso de duvida, o tempo esta a favor do acusado. Isto implica em proibicdo ao atropelo das
garantias fundamentais, impedindo a aceleracdo antigarantista e, concomitantemente negando
a dilacdo indevida do processo penal™®’.

Entretanto, é dificil conciliar o equilibrio que deve haver entre (de)mora
|188

jurisdicional™™ e a aceleracdo antigarantista do processo penal , bem como a busca incessante

por eficiéncia. Nesse sentido é forgoso trazer a seguinte citacao:

850ST, Francois. Op. cit, p. 383.

pASTOR, Daniel,El PlazoRazonableenelProcesodel Estado de Derecho: una investigacion acerca de
laexcesivaduraciondelProceso Penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: AdHoc, 2002, p. 118

87) OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 134.

188 (de)mora jurisdicional é um termo cunhado por Aury Lopes Jr., segundo o qual o termo remete ao proprio
conceito de 'mora’, na medida em que existe uma injustificada procrastinacdo do dever de adimplemento da
obrigacdo de prestacdo jurisdicional. Para o autor o termo supracitado é adequado, uma vez que nos remete a
ideia de ndo cumprimento de uma obrigacao, no caso a propria prestacdo jurisdicional devida. LOPES Jr., Aury e
BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 13.
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Vimos, assim, os dois extremos da questdo "tempo™ no processo penal:
aceleracdo antigarantista e dilacdo indevida. Em ambos, temos a negacao da
jurisdicdo, pois ndo basta qualquer juiz e qualquer julgamento, isto €é, a
garantia da tutela jurisdicional exige qualidade e, nesse tema, ela estd no
equilibrio do direito a ser julgado num prazo razoavel, enquanto recusa 0s
dois extremos.

Assim, ndo fica duvida de que exista o direito fundamental & razoavel duragdo do
processo penal. Entrementes, € imprescindivel depreender o que seja uma duracdo (tempo)
razoavel do processo. A incerteza de um processo penal indefinido no tempo afeta
sobremaneira a estabilidade emocional do acusado, pois a indeterminada duracdo do processo
constitui em auténtica antecipacdo da pena, ainda mais nos casos de decretacdo de priséo
provisoria.

Com efeito, é de suma importancia a construcdo juridica de um critério claro ou
critérios para determinar qual o prazo (tempo) razoavel de duracdo do processo penal, sob

pena de se ter um direito destituido de qualquer eficacia juridica.

2.2.1. Doutrina do ndo-prazo e doutrina do prazo fixo

Preliminarmente é forcoso salientar a vagueza da terminologia utilizada no artigo 5.°,
inciso LXXVIII, da Constituicdo da Republica. Advoga-se que o postulado da razoabilidade é
de todas as premissas, a expressao que melhor representa critérios técnicos para estabelecer o
prazo justo de duragdo do processo.

Aliads, DANIEL PASTOR afirma que apesar de apresentar uma abertura grande,
prépria de toda regulacdo dos direitos fundamentais, a ideia de razoabilidade, possibilita, ao
menos em parte, uma precisdo insuperavel ao estabelecer a concepcao de prazo, conceito que
é determinado com toda a exatiddo metodolégica do direito processual penal*®.

Como foi dito é dificil estabelecer um significado cristalino para o termo “razoavel
duracdo do processo”, em decorréncia da vagueza e da imprecisdo de tal concepcéo. A busca

pelo estabelecimento claro de critérios no préprio ordenamento juridico é uma das maneiras

189 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 221.
9pASTOR, Daniel,El PlazoRazonableenelProcesodel Estado de Derecho: una investigacién acerca de
laexcesivaduraciéndelProceso Penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: AdHoc, 2002, p. 105.
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de procurar solucionar tal questdo. Entrementes, este procedimento é muito complexo e de
dificil solugdo, muitas vezes restando obnubilado.
Isto, pois, segundo CARLOS MARIA CARCOVA, o direito é "opaco",

indeterminado, obscuro®®!

. Vérios sdo os métodos adotados para se estabelecer o significado e
o real alcance da expressdo que representa o direito ao processo em um tempo razoavel.
Utiliza-se o método juridico, que consiste no método hermenéutico classico, ou entdo, a
utilizacdo do método tdpico, que consiste em uma técnica de solucionar a analise baseado na
problematizacdo do caso concreto.

Diante do proprio texto constitucional e dos mais variados tratados internacionais de
direitos humanos percebe-se que a locucdo utilizada, ou seja, "razodvel duracdo do processo"
ndo determina nem o que é razoavel nem o que venha a ser irrazoavel. Percebe-se que
estamos diante de um termo vago e, além disso, que exige valoracdo e uma adequada e
pormenorizada interpretacéo.

Destarte, haja vista a previsao expressa do direito fundamental a razoavel duracéo do
processo e sua enorme vagueza léxica, é que surgiram duas correntes académicas quanto a
maneira de determinacdo do prazo (tempo) razoavel de duracdo do processo. A primeira é
denominada "doutrina do ndo-prazo" e a segunda € a "doutrina do prazo fixo".

A Constituicdo Federal bem como o Pacto de S&o José da Costa Rica, ndo fixaram
prazos maximos para a duracdo dos processos nem sequer delegando para que lei ordinaria
regulamentasse expressamente a matéria'*.

N&o ha duvidas de que o sistema brasileiro adotou a denominada "doutrina do nao-
prazo", persistindo na sisteméatica tdo debatida pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos'®.

Com efeito, diante do proprio texto constitucional e da auséncia de legislacdo
regulamentando expressamente o prazo de duracdo do processo, pode-se afirmar que o Brasil
é regido até agora pela "doutrina do ndo-prazo™ e pela falta de critérios que possam
demonstrar 0 que € um prazo razoadvel de transcurso de um processo. Nesse sentido é
interessante a analise feita por AURY LOPES JR.:

Adotou o sistema brasileiro a chamada "doutrina do ndo prazo”, persistindo
numa sistematica ultrapassada e que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos vem ha décadas debatendo. O fato de o Cddigo de
Processo Penal fazer referéncia a diversos limites de duragdo dos atos (v.g.

! CARCOVA, Carlos Maria. La OpacidaddelDerecho. Madrid: Trotta, 1998.
92| OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 39.
193 1dem. Ibidem.
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arts. 400, 412, 531 etc.) ndo retira a critica, posto que sdo prazos despidos de
sancdo. Ou seja, aplica-se aqui a equacdo prazo-sancao=ineficacia. Portanto,
guando falamos em ndo prazo significa dizer: auséncia de prazos processuais
com uma sangdo pelo descumprimento. Dessa forma, a indeterminagéo
conceitual do art. 5.° LXXVIII, da Constitui¢do, nos conduzira pelo mesmo
(tortuoso) caminho da jurisprudéncia do TEDH e da CADH™.

A denominada "doutrina do ndo-prazo" segue no sentido de que ndo é necessario a
fixacdo de prazos definidos expressamente pelo parlamento, afirmando que a duragéo
razoavel do processo deve ser aferida tendo em vista o caso concreto dado, utilizando-se, para
isso, de critérios definidos e objetivos.

Assim, a doutrina do ndo-prazo institui que os processos ndo tenham um prazo de
duracdo fixado legalmente. Portanto, é definido o momento do inicio do processo como o
inicio do prazo "dies a quo", geralmente do oferecimento ou do recebimento da peca exordial,
no entanto, ndo é fixado o momento de sua finalizacdo, isto, pois, o prazo total de duracédo
"dies ad quem" é o mesmo da duragéo total do proprio processo.

No geral os tribunais internacionais de direitos humanos adotam a doutrina do ndo-
prazo. Para tal posicionamento o prazo razoavel do processo ndo apresenta, a priori, nenhuma
consequéncia processual pratica, fundamentando-se na premissa de ser examinado quando o
processo for concluido. De acordo com esta posicao, o prazo de duragdo razoavel do processo
penal ndo deve ser ajustado em unidades de tempo, como dias, meses ou anos, mas deve ser
definido por meio de critérios iddneos para se determinar a razoabilidade ou ndo da duracao
do processo. No geral os critérios tem em perspectiva a gravidade do fato imputado, a duracdo
efetiva do processo, a atitude das autoridades jurisdicionais, a complexidade da instrugéo
probatdria e a propria conduta do acusado em relacéo as dilacdes indevidas'®.

Ademais, no ambito internacional, foi no caso WEMHOFF vs. ALEMANHA que se
pode observar o primeiro passo na direcdo da definicdo de alguns critérios para a valoracdo da
duracgéo indevida do processo, por meio do que se convencionou chamar de "doutrina dos sete
critérios”. Foi neste caso que emergiram as primeiras indagacdes sobre a razoabilidade no
ambito do processo penal.

Para valorar a situacdo, a Comissdo Europeia de Direitos Humanos sugeriu que a
razoabilidade da prisdo cautelar e a consequente demora jurisdicional fosse analisada

considerando-se: a duracdo da prisdo cautelar; a duragdo da prisdo cautelar em relacdo a

19| OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 206.
1%pPASTOR, Daniel,El PlazoRazonableenelProcesodel Estado de Derecho: una investigacién acerca de
laexcesivaduraciéndelProceso Penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: AdHoc, 2002, p. 343.
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natureza do delito, a pena fixada e a provavel pena ser aplicada em caso de condenacgdo; 0s
efeitos pessoais que o imputado sofreu; a influéncia da conduta do imputado em relacdo a
demora do processo; as dificuldades para a investigacdo do caso complexidade dos fatos,
guantidade de testemunhas e réus, dificuldades probatérias etc.; a maneira como a
investigacdo foi conduzida e; finalmente a conduta das autoridades judiciais.

Os critérios supracitados deveriam ser analisados concomitantemente, com valor e
importancia relativas. No entanto, a doutrina dos sete critérios ndo foi acolhida pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, mas nao foi totalmente descartada, pois tal analise deu ensejo
a criacdo de um referencial mais curto, denominado teoria dos trés critérios, quais sejam: 1.°a
complexidade do caso; 2.° a atividade processual do acusado e; 3.° a conduta das autoridades
judiciarias'®®.

E importante ressaltar que os trés critérios supramencionados vem sendo utilizados
tanto pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, bem como pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos'’.

Todavia, parcela da doutrina tece criticas veementes a denominada "doutrina do nédo-
prazo", haja vista que o processo de per se tem carater similar a propria pena. Com efeito, se 0
processo funciona de forma semelhante a pena, entdo, também como a pena, deve ter uma
extensdo temporal delimitada expressamente pela lei, com o escopo de satisfazer, plenamente
o principio da legalidade penal’®. Dentre estes autores estd DANIEL PASTOR, o qual
apresenta duras criticas a famigerada doutrina do ndo-prazo trazendo vérias justificativas para
a determinacdo legal do prazo razoavel do processo penal.

DANIEL PASTOR afirma que, mesmo nos processos em que se observa que a
duracdo do processo ndo foi razoavel, ndo se menciona, em nenhuma hipotese, a partir de que
momento precisamente aquele deixou de ser razoavel. Destarte, o autor defende a necessidade
de que seja realmente fixado as condi¢des temporais maximas do processo, limitando o
exercicio do jus puniendi e, tornando estes prazos insuperaveis'®. O autor afirma que os
prazos devem ser reconhecidos de forma direta, clara e inequivoca pelo legislador, eles devem
estar expressamente previstos na lei ordinaria. Ademais, os prazos ndo podem ser definidos

por meio de critérios puramente hermenéuticos®®.

1% BADARO, Gustavo Henrique Righilvahy. Processo Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 33.

97| OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 207.

1% PASTOR, Daniel,El PlazoRazonableenelProcesodel Estado de Derecho: una investigacion acerca de
laexcesivaduraciéndelProceso Penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: AdHoc, 2002, p. 399.

19 PASTOR, Daniel. Op.Cit, p. 343-344.

20 pASTOR, Daniel. Op.Cit, p. 362.
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Com efeito, o prazo deveria estar expressamente regulamentado, e isso,
exclusivamente pela lei ordinéria, tratando-se de uma auténtica limitacdo ao exercicio do
poder discricionario dos magistrados. Assim sendo, aos magistrados caberia o controle da
razoabilidade do prazo sempre a favor do imputado, ou seja, 0s juizes poderiam declarar o
prazo maximo, fixado legalmente, como sendo violado, no entanto, nunca inferior. Portanto,
0s juizes poderiam até mesmo reduzir o prazo legalmente fixado e o prejuizo por ele
ocasionado, e isto, em favor do acusado, mas, ndo poderiam dilata-los, isto, pois, significaria
conceder-lhe novamente, desta vez, por meio indireto o controle da razoabilidade das leis, ou
seja, a faculdade de fixar os prazos maximos®®.

AURY LOPES JR. aborda com clareza o posicionamento de DANIEL PASTOR,

senao vejamos:

PASTOR critica o entendimento dominante do ndo prazo, como o adotado
pelo art. 5.°, LXXVIII, da Constituicdo brasileira, pois se, inteligentemente,
ndo confiamos nos juizes a ponto de delegar-lhes o poder de determinar o
contetdo das condutas puniveis, nem o tipo de pena a aplicar, ou sua
duracdo sem limites minimos e maximos, nem as regras de natureza
procedimental, ndo ha motivo algum para confiar a eles a determinacéo do
prazo maximo razoavel de duragdo do processo penal, na medida em que o
processo penal em si mesmo constitui um exercicio de poder estatal, e, igual
a pena, as buscas domiciliares, a interceptacdo das comunicacdes e todas as
demais formas de intervencdo do Estado, deve estar metajudicialmente
regulado, como precisdo e detalhe. Assim como o Direito Penal esta
estritamente limitado pelo principio da legalidade e o procedimento pelas
diversas normas que o regulam, também a duragdo dos processos deve ser
objeto de regulamentacdo normativa clara e bem definida. Na falta de bom
senso por parte dos responsaveis em reconduzir o tempo ao sujeito, devemos
partir para uma definicdo normativa do tempo méximo de duracdo do
processo, a exemplo da pena de prisao®*. (grifo do original)

Essa perspectiva de definicdo clara dos prazos para determinacdo da razoabilidade de
duracdo do processo penal denomina-se doutrina do prazo fixo. DANIEL PASTOR afirma
que viabilizar ao Poder Judiciario e ndo ao Poder Legislativo a definicdo dos limites de
tempo, é t4o ingénuo como autorizar o lobo, e ndo o pastor, a cuidar das ovelhas®®.

Portanto, de acordo com a doutrina do prazo fixo a duragdo do processo penal ndo

deve ser definida pela legislacdo de maneira indeterminada e, deixar a discricionariedade

21 pASTOR, Daniel. Op. Cit, p. 470.
202 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 210.
283 pASTOR, Daniel. Op. Cit, p. 363.
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jurisdicional a determinagio do tempo do processo. E imperioso que a lei estabeleca
expressamente o limite temporal®®,

Aliés, o exemplo mais claro de adocdo da doutrina do prazo fixo é o que dispde o
Caodigo de Processo Penal do Paraguai (Ley n.° 1.286/1998) que, em harmonia com o Pacto

de S&o José da Costa Rica, define relevantes instrumentos de controle para impedir a demora

na prestagdo jurisdicional no mbito penal®®.

A propésito veja o que disp0e a legislacdo supracitada:

Artigo 136. CONTROLE DA DURACAO DO PROCESSO. Toda pessoa
tem o direito a uma decisdo judicial definitiva dentro de um prazo razoavel.
Portanto, todo procedimento terd uma duracdo maxima de 03 (trés) anos,
contado a partir do primeiro ato do processo. Este prazo s6 podera ser
prorrogado por seis meses, mas quando exista uma sentenca condenatdria, a
fim de permitir a tramitacdo do recurso. A fuga ou resisténcia do acusado
interrompera o prazo de duracdo do procedimento. Caso o acusado
comparega ou seja capturado a contagem do prazo sera reiniciada.

Artigo 137. EFEITOS. Vencido o prazo previsto no artigo anterior o juiz ou
tribunal, de oficio ou a pedido de uma das partes, declarara extinta a agcdo
penal, nos termos das disposi¢cdes deste cddigo. Quando for declarada a
extingdo da agdo penal por morosidade judicial, a vitima devera ser
indenizada pelos funcionarios responsaveis e pelo Estado. Se presumira a
culpa dos funcionarios atuantes, salvo prova em sentido contrério. Em caso
de insolvéncia do funcionario, o Estado responderd diretamente, sem
prejuizo do direito de regresso.

Artigo 138. PRESCRICAO. A duragdo do procedimento ndo podera ser
superior ao prazo previsto para a prescricdo da pretensdo punitiva, quando
este for inferior a0 maximo estabelecido neste capitulo.?*®

204 pASTOR, Daniel. Op.Cit, p. 369.

205 | OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 88.

2%Articulo 136. CONTROL DE LA DURACION DEL PROCEDIMENTO. Toda persona tendraderecho a
una resolucién judicial definitiva enunplazorazonable. Por lo tanto, todo procedimientotendrd una duracién
méaxima de tresafios, contados desde el primer actodelprocedimiento. Este plazosolo se podraextender por seis
meses mas cuando exista una sentencia condenatoria, a fin de permitir latramitacion de los recursos. La fuga o
rebeldiadel imputado interrumpiraelplazo de duracidndelprocedimiento. Cuandocomparezca o sea capturado, se
reiniciara elplazo. Art. 137. EFECTOS. Vencido elplazo previsto enel articulo anterior eljuez o tribunal, de
oficio o a peticion de parte, declarara extinguida laaccién penal, conforme a lo previsto por este cddigo. Cuando
se declare laextincion de laaccién penal por morosidad judicial, lavictimadebera ser indemnizada por
losfuncionariosresponsables y por el Estado. Se presumird la negligencia de losfuncionariosactuantes, salvo
pruebaencontrario. En caso de insolvenciadelfuncionario, respondera directamenteel Estado, sinperjuicio de
suderecho a repetir. Art. 138. PRESCRIPCION. La duraciéndelprocedimiento no podra superar elplazo
previsto para laprescripcion de laaccién penal, cuando este sea inferior al maximo establecidoen este capitulo.
Art. 139. PERENTORIEDAD EN LA ETAPA PREPARATORIA. CuandoelMinisterio Publico no haya
acusado ni presentado otrorequerimientoenla fecha fijada por eljuez, y tampocohaya pedido proérroga o ella no
corresponda, eljuez intimara al Fiscal General del Estado para que requieralo que considere pertinente enelplazo
de diezdias. Transcurrido este plazosin que se presente una solicitud por parte delMinisterio Publico, eljuez
declarara extinguida laaccién penal, sinperjuicio de laresponsabilidadpersonaldel Fiscal General del Estado o del
fiscal interviniente. Art. 140. QUEJA POR RETARDO DE JUSTICIA. Si eljuez o tribunal no
dictalaresoluciéncorrespondienteenlosplazos que lesefiala este cddigo, elinteresadopodra urgir pronto despacho y
si dentro de lasveinticuatro horas no loobtiene, podrainterponerqueja por retardo de justicia. El juez o tribunal,
conun breve informe sobre los motivos de su demora, remitira inmediatamentelasactuaciones al que deba
entender enlaqueja, para que resuelvalo que corresponda. El tribunal que conozca de laqueja resolvera
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Diante dos vérios dispositivos do capitulo V do Titulo I do segundo livro do Codigo
de Processo Penal do Paraguai, € interessante o disposto nos trés dispositivos supratraduzidos,
quais sejam: os artigos 136 a 138 do Codigo de Processo Penal do Paraguai. Isto, pois, tais
dispositivos legais tem relacdo direta com o0 objeto de estudo dessa dissertagcdo. Os trés
dispositivos chamam a atencdo no que tange a analise e adocéo da doutrina do prazo fixo.

O artigo 136 do Codigo de Processo Penal do Paraguai define um prazo fixo de
duracdo maxima do processo penal, que sera de 03 (trés) anos, sendo que, tal prazo podera ser
prorrogado por mais 06 (seis) meses, no caso de haver sentenca condenatoria, com 0 escopo
de viabilizar o processamento de eventual recurso interposto pela defesa. E interessante que a
fuga do acusado acarretara a interrup¢do do prazo mencionado.

O artigo 137 do Codigo de Processo Penal paraguaio determina uma solucédo
processual extintiva?®’, pois vencido o prazo de 03 (trés) anos o juiz, o tribunal, ex oficio ou
mesmo a pedido do acusado devera declarar a extingdo do processo penal. Com efeito, pode-
se constatar a adoc¢do da doutrina do prazo fixo.

Ademais, o artigo 138 do Cddigo de Processo Penal é o que causa maior perplexidade,
haja vista relacionar os prazos prescricionais com o direito a razodvel duracdo do processo. O
dispositivo determina que a duracdo do procedimento ndo podera ser superior aos prazos da
prescricdo da pretensdo punitiva, quando estes forem inferiores a0 maximo estabelecido no
artigo 138 do Codigo de Processo Penal. E importante salientar que 0s prazos prescricionais
estdo expressamente previstos no artigo 102 do Cédigo Penal do Paraguai (Ley n.° 1.160/97),

que determina in verbis:

Artigo 102. - Prazos

1.2 Os fatos puniveis prescrevem em:

1. quinze anos, quando o limite maximo da pena cominada seja de quinze
anos ou mais de pena privativa de liberdade;

2. trés anos, quando o limite maximo da pena cominada seja de um a trés
anos de pena privativa de liberdade ou multa;

directamentelo solicitado, cuandoseaposible, o emplazara al juez o tribunal para que lohaga dentro de
lasveinticuatro horas de devueltaslasactuaciones. Si eljuez o tribunal insiste en no decidir, serd
reemplazadoinmediatamente, sinperjuicio de suresponsabilidadpersonal. Art. 141. DEMORA EN LAS
MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES. RESOLUCION FICTA. Cuando se haya planteado larevision
de una medida cautelar privativa de libertado se haya apelado laresolucién que deniegalalibertad y eljuez o
tribunal no resuelva dentro de losplazosestablecidosen este codigo, el imputado podra urgir pronto despacho y si
dentro de lasveinticuatro horas no obtieneresolucion se entenderd que se ha concedido lalibertad. En este caso,
eljuez o tribunal que le siga enelorden de turno ordenara lalibertad. Una nueva medida cautelar privativa de
libertads6lopodra ser decretada a peticidndelMinisterio Publico o delquerellante, seglnel caso.

27| OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 88.
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3. nos demais casos em tempo igual ao méaxima da pena privativa de
liberdade cominada.?®®

Destarte, percebe-se que no Paraguai, uma vez instaurado o processo penal, a
possibilidade de incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva fica restrita a pouquissimas
hipdteses, pois a determinacdo de extingdo do processo penal prevista no artigo 136 do
Caodigo de Processo Penal, em muitas hipoteses, incidira primeiro. Entrementes, a analise da
relacdo entre a prescricdo e a duragdo razoavel do processo penal sera abordada em momento
oportuno.

Por ora, € importante depreender que existem duas concep¢oes de analise da duracédo
razoavel do processo penal, quais sejam: a doutrina do ndo-prazo e a doutrina do prazo fixo.
Percebe-se claramente que existe um "choque™ entre a concepcdo relativa de tempo e a
concepcdo absoluta de tempo, ou seja, o paradigma newtoniano de tempo absoluto e a
concepgdo einsteiniana. Nesse sentido é forcoso citar a sempre lucida doutrina de AURY
LOPES JR.:

O ideal seria abandonar a nogdo newtoniana de tempo absoluto, a qual o
direito ainda esta vinculado, para reconduzir o tempo ao sujeito, por meio da
concepcao de tempo subjetivo, colocando esse poder de valoragdo nas maos
dos tribunais. Mas, se, por um lado, ndo seria adequado cientificamente
definir rigidamente um tempo universal e absoluto para o desenvolvimento
do processo penal (recusa einsteiniana), por outro, a questdo nao pode ficar
inteiramente nas maos dos juizes e tribunais, pois a experiéncia com a
(ampla) discricionariedade judicial contida na doutrina do ndo prazo ndo se
mostrou positiva".

A grande questdo é saber qual concepcdo adotar a doutrina do “ndo-prazo” ou a
doutrina do “prazo fixo”, ou seja, uma concep¢do subjetiva de tempo ou uma concepgao

objetiva de tempo.

28 Articulo 101.- Efectos 1° La prescripcion extingue lasancién penal. Estono se aplicard a lodispuestoenel
articulo 96.

Articulo 102.- Plazos 1° Los hechospuniblesprescribenen: 1. quinceafios, cuandoellimite maximo del marco
penal previsto sea de quinceafios 0 mas de pena privativa de libertad; 2. tresafios, cuandoellimite maximo del
marco penal previsto sea pena privativa de libertad de hasta tresafios o pena de multa; 3. enuntiempo igual al
maximo de la pena privativa de libertadenlosdemas casos.

29 | OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 85.
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2.3 AS FASES DA PERSECUCAO PENAL E O PRAZO RAZOAVEL DO PROCESSO

Como afirma AURY LOPES JR a preocupac¢do com a razoavel duragdo do processo,
em nosso ordenamento juridico, é relativamente recente. Nao existia qualquer dispositivo
legal que fizesse referéncia expressa ao direito de tramitacdo do processo em um prazo
razoavel .

Todavia, como visto no primeiro capitulo, com o advento da famigerada Emenda
Constitucional n° 45/2004, emergiu previsdo expressa do direito a razoavel duracdo do
processo penal.

Ademais, a Convencao Americana de Direitos Humanos, ja possuia previsdo expressa
a respeito do direito fundamental ao processo penal em tempo razoavel, nesse mesmissimo
sentido € o disposto no Pacto de Direitos Civis e Politicos.

Entrementes, para definir o prazo de duracdo razoavel do processo penal é curial que
se defina, efetivamente, em qual fase do processo tal direito devera ter aplicacdo. Em sentido
amplo, é fundamental definir em que momento da persecucdo penal incide a clausula da
razoavel duracdo do processo penal.

AURY LOPES JR trata da questdo afirmando que:

Apo6s a analise dos parametros de afericdo da razoabilidade, é necessario
estabelecer o ambito de incidéncia do direito a um processo no prazo
razoavel. Em outras palavras, é preciso saber se todo o processo deve se
desenvolver num prazo razoavel, ou se algumas fases apenas do iter
processual devem ter seu curso dentro de um prazo razoadvel. Cabe indagar,
também, se deve ser considerado no computo do prazo processual a fase pré-
processual de investigacdo, anterior ao inicio do processo propriamente dito.
Para efeito de incidéncia do direito ao prazo razoavel, devemos considerar
trés fases da persecugdo penal: a das investigagdes preliminares (inquerito
policial no sistema brasileiro); a fase do juizo em primeiro grau de
jurisdicdo; e a fase recursal®**,

E fundamental para a determinacio do prazo de duragdo razoavel do processo penal
definir o momento inicial ou termo a quo de contagem do prazo. Para isto, € importante

compreender as fases da denominada persecucéo penal.

219 | OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 83.
1 | dem, p, 84.
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Com a prética do crime surgem as denominadas consequéncias juridicas do delito?*%.

O tipo penal, na definicdlo de EUGENIO RAUL ZAFFARONI é um instrumento legal,
logicamente necessario e de natureza predominantemente descritiva, que tem por funcédo a
individualizacdo de condutas humanas penalmente relevantes, justamente por estarem
proibidas®’®. Com a préatica da conduta descrita no tipo penal, surgem as consequéncias
juridicas decorrentes do preceito secundario da lei penal incriminadora, ou seja, a sangao
penal.

Entretanto, como se sabe, essas consequéncias ndo tem efeito imediato. A pena nao
poderd ser aplicada e executada imediatamente, sem observancia dos principios
constitucionais derivados do Estado Democratico de Direito.

O direito penal, de per se, € um conjunto de normas que descrevem 0S crimes e
estabelece as san¢des, do qual surge o denominado jus puniendi, ou seja, o direito de punir®*.
Uma vez que cabe ao direito penal definir de maneira abstrata as condutas que devem ser
consideradas como inseridas no fragmentado grupo das infragdes penais e, ainda, cominando
as sanc¢des penais é que, aparece o jus puniendi em um plano abstrato.

Sendo assim, no momento em que ocorre a pratica de uma infracdo penal, como nos
ensina JULIO FABRINI MIRABETE “aquele jus puniendi desce do plano abstrato para o
plano concreto, pois o0 Estado tem o dever de aplicar a pena ao suposto autor da conduta
proibida™*®. Entrementes, o direito ou dever do Estado de punir s6 poderé se concretizar por
meio da denominada persecucdo penal.

Nesse sentido € a licdo de FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO:

O jus puniendi pertence, pois, ao Estado, como uma das expressées mais
caracteristicas da sua soberania. Observa-se contudo, que o jus puniendi
existe in abstracto e in concreto. Com efeito, quando o Estado, por meio do
Poder Legislativo, elabora as leis penais, cominando sang¢Ges aqueles que
vieram a transgredir o mandamento proibitivo que se contém na norma
penal, surge o dever de abster-se de realizar a conduta punivel. Todavia, no
instante em que alguém realiza a conduta proibida pela norma penal, aquele
jus puniendi desce do plano abstrato para o concreto, pois, ja agora, o Estado

22PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 443.

237 AFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 10.2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 399.

214 PAULO CESAR BUSATO afirma que inexiste o denominado jus puniendi, pois o Estado ndo é, em
realidade, portador de direitos. O Estado ndo é detentor de direitos, é mero gestor de direitos alheios, no caso dos
cidaddos. Assim, para o autor supramencionado ndo existe um direito de punir, pois o Estado ndo pode exigir
nada para si. S0 os cidaddos que exigem como direito seu que o Estado empregue o mecanismo de controle
social do direito penal. Assim, para o Estado surge apenas o dever de punir e jamais o direito de punir, cf.
BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 19.

215 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18.ed. Atlas, 2008, p. 3.
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tem o dever de infligir a pena ao autor da conduta proibida. Surge, assim,
com a pratica da infragdo penal, a “pretensdo punitiva”. Desse modo, o
Estado pode exigir que o interesse do autor da conduta punivel em conservar
a sua liberdade se subordine ao seu, que é o de restringir o jus libertatis com
a inflicdo da pena®®.
Chegando aos olhos e ouvidos do Estado, representado por seus mais variados 6rgéos,
a denominada notitia criminis é umbilical atuar no sentindo de, preliminarmente, apurar a
suposta pratica da infracdo penal e sua respectiva autoria, para, posteriormente, aplicar a pena
justa, proporcional e adequada para aquele que praticou a infragdo penal.
A persecucdo penal é a soma das atividades investigatorias realizadas pela policia
judiciaria e da acdo penal promovida, geralmente, pelo Orgdo do Ministério Publico®’. A

218 trata-se do

persecucao penal ou persecutio criminis consiste na acdo de perseguir o crime
iter que o Estado percorre para satisfazer a pretensdo punitiva, que surge no momento da
pratica delitiva.

A persecucdo penal pode ser subdivida em trés fases ou momentos distintos, com
objetivos diferenciados, quais sejam: a investigacdo preliminar (geralmente realizada por
meio do inquérito policial), a acdo penal, caracterizando-se como atuagdo junto ao Poder
Judiciario, com a perspectiva de que seja aplicada a devida condenacdo aos verdadeiros
autores da infracdo penal e, por fim, a execucdo penal, que consiste na satisfacdo do direito de
punir, reconhecido definitivamente pelo Estado, através da atuacdo do Poder Judiciario®®®.

N&o ha duvidas de que todo acusado de infracdo penal tem direito a um processo num
prazo razoadvel. No entanto, deve ser definida a fase da persecucdo penal ao qual incide a
clausula da razoavel duracéo.

No que tange a execucdo penal, existia davidas sobre sua natureza juridica. Todavia, €
evidente que pertence a persecucdo penal, alids, a execucdo penal ndo tem apenas natureza
administrativa, haja vista que a execucdo penal é uma atividade complexa, que se desenvolve
nos planos jurisdicional e administrativo??. E cristalino que a execucdo penal constitui parte
ou fase integrante do processo penal, nesse sentido é o entendimento de JULIO FABBRINI
MIRABETE:

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal Volume 1. 17.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 12.
2170 ofendido também podera promover a ag&o penal, nos casos de iniciativa privada. Trata-se da agdo penal
publica de iniciativa privada do ofendido.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18.ed. Atlas, 2008, p. 56.

219 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 138.

220 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal: comentarios & lei n° 7.210, de 11-7-1984. 12.ed. Séo Paulo,
Atlas, 2014, p. 2.
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Por isso, segundo abalizada corrente doutrinaria, a execucdo penal nao se
constitui em autbnoma acéo executiva penal, mas integra o processo penal
condenatoério com sua ultima fase, ndo menos indispensavel do que as fases
precedentes, a realizacdo do objetivo a que o processo se propde. Assim,
embora ndo se possa falar em uma acdo de execucdo penal em sentido
estrito, ndo deixa a execucdo de ser uma fase do processo penal. Deve-se
utilizar, portanto, a expressdo processo de execucdo para designar o conjunto
de atos jurisdicionais necessarios a execucdo das penas e medidas de
seguranca como derradeira etapa do processo penal®?.

Ademais, o processo de execucdo penal, também deve respeito ao principio
constitucional do devido processo legal, conforme entendimento de LUIS REGIS PRADO?%.
Entretanto, o prazo de duracdo do denominado processo de execucao penal esta interligado
diretamente a pena cominada na sentenca. Significa dizer que o prazo de duragédo da execucao
penal, evidentemente, é o tempo de pena aplicado.

Assim, ndo existe razdo ldgica para tratar da execucdo penal para determinacdo da
duracdo razoavel do processo penal, haja vista que o tempo de cumprimento da pena é o
patamar maximo de duragdo do processo de execucao penal.

Sendo assim, é fundamental determinar a duracdo razodvel do processo penal, tendo
em vista as outras fases da persecucgédo penal, para definir, respectivamente os termos inicial e
final da contagem do prazo de duracdo do processo penal.

Dentro desta perspectiva é imperioso compreender se 0 prazo de duracdo do processo,
de maneira global, deve, necessariamente, incluir a fase de investigacao preliminar, ou seja, o

inquérito policial e, também a fase recursal.

2.3.1 Termo inicial da contagem do prazo

Para definir o tempo razoavel de duracdo do processo penal € umbilical definir seu
termo “a quo”, pois € importante determinar o momento exato de inicio da contagem
temporal.

No geral os autores de processo penal fixam o momento inicial do proprio processo

conforme o oferecimento ou o recebimento da peca vestibular (denincia ou queixa-crime).

221

Idem, p. 17.
222 PRADO, Luiz Regis. Direito de execucéo penal. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
24/25.
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Em que pese o Cadigo de Processo Penal ndo prever, expressamente, qual 0 momento
em que se considere iniciado, predomina o entendimento de que o processo penal somente se
inicia com o recebimento da dendncia ou da queixa-crime, pois 0 recebimento da denlncia
tem efeitos importantissimos, como, por exemplo, a prépria interrupcdo do prazo da
prescricdo da pretensdo punitiva, conforme prevé o artigo 117, inciso | do Codigo Penal
brasileiro.

Todavia, autores como FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO depreendem
que o processo penal tem inicio com a propositura da acdo, ou seja, com a simples oferta da
peca acusatoria, pois, da decisdo que rejeita a dendncia ou queixa-crime (vide artigo 395 do
Caodigo de Processo Penal) cabera recurso em sentido estrito, conforme o disposto no artigo
581, inciso | do Cddigo de Processo Penal ou apelacéo, conforme artigo 82 da Lei 9.099 de 25
de setembro de 1995, no caso dos juizados especiais criminais. Sendo assim, ja estara iniciado
o processo penal com o simples oferecimento da dentincia ou da queixa-crime??.

Nesse mesmissimo sentido é a posicdo de GUSTAVO BADARO, sendo vejamos:

O processo penal tem inicio com o oferecimento da dendncia ou da queixa, e
ndo com o seu recebimento. Embora sem regra expressa, uma interpretacéo
sistematica do CPP leva a esta conclusdo. O artigo 25 do CPP, ao dispor gue,
na acdo penal publica condicionada, “a representagdo sera irretratavel,
depois de oferecida a denuncia”, deixa claro que, com o oferecimento da
dendncia, ja existe o processo, posto que ja foi exercido o direito de ag&o,
que, por isso mesmo, torna irrelevante a retratacdo do ofendido. O fato de o
novo artigo 363, caput, prever que com a citacdo O processo tera
“completada a sua formacdo” nao afasta tal conclusdo. Oferecida a denuncia,
0 processo ja existe, embora do ponto de vista subjetivo ainda seja uma
relacdo linear entre o juiz e o acusador. Em suma, o processo penal se inicia
com o oferecimento da dendncia ou queixa*.

No entanto, € razoavel considerar a posicdo do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, haja vista a necessidade de determinacdo do termo inicial da contagem do prazo de
duracgéo do processo penal.

Para o Tribunal Europeu de Direitos Humanos o termo inicial para determinagdo da
razodvel duracdo do processo penal seria 0 momento em que as suspeitas que pesam sobre

determinada pessoa comegam a ter “repercussdes importantes” em sua posicao juridica?®.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
674.

224 BADARO, Gustavo Henrique Righilvahy. Processo Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 421 e 422.
%5 LOPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p 90.
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Conforme o italiano MARIO CHIAVARIO citado por AURY LOPES JUNIOR pode-
se compreender “repercussdes importantes” como o inicio formal das investigagdes??®.

Ademais, AURY LOPES JUNIOR comentando o enunciado do artigo 5.°, inciso
LXXVIII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil afirma que:

Ao assegurar a razodvel duracdo tanto no ambito judicial como (e a
conjungdo “e” ¢ aditiva) também no administrativo, a Constituicdo coloca
como dies a quo a abertura do inquérito policial. O correto seria
considerarmos a partir do indiciamento. Contudo, recordemos que paira a
mais absoluta incerteza acerca do indiciamento e que o Codigo de Processo
Penal — infelizmente — ndo dedicou nenhum artigo para definir os contornos
(como, quando e quem faz? Que consequéncias gera? etc.) desse importante
instituto. Ademais, diante dessa grave lacuna, é praxis policial deixar o
indiciamento para o final do inquérito, quando da elaboragdo do relatério,
evitando, assim, que 0 sujeito passivo assuma a posi¢do de indiciado e
receba a protecdo que a Constituicdo assegura a ele (na medida em que é um
“acusado em geral”, nos termos do artigo 5.°, LV). Com isso, considerar que
0 prazo razoavel nasce com o formal indiciamento, significaria esvaziar a
garantia, na medida em que legitimariamos a (de) mora de todo o inquérito
policial. Assim, 0 prazo razodvel deve ser considerado desde 0 momento da
abertura formal da investigac&o?’. (Grifo nosso)

Com fulcro na posicdo supracitada, pode-se afirmar que ndo existe qualquer relevancia
em definir o0 momento de inicio da “persecutio criminisin judicio”, pois, 0 inicio da
contagem do processo penal, tendo em vista o disposto no artigo 5.°, inciso LXXVIII da
Constituicdo da Republica, sera determinado em momento anterior.

E importante salientar que a posicio supra é a mais adequada, haja vista a necessidade
de determinar um prazo razoavel de duracdo de todos os procedimentos de natureza criminal,
inclusive do inquérito policial.

Como visto AURY LOPES JUNIOR faz referéncia ao indiciamento, como 0 momento
adequado para considerar-se iniciada a contagem do prazo de duragdo razoavel do processo
penal. Naquele momento ndo existia definicdo legal do que seria exatamente o indiciamento.
Basicamente entendia-se que o indiciamento era a imputagéo da préatica de uma infracdo penal
a alguém na fase do inquérito policial??®.

AURY LOPES JUNIOR afirma que o indiciamento, na falta de um ato formal e

particular s6 poderé se aperfeicoar com o interrogatério policial, no caso de indiciado que ndo

226 1dem Ibidem.
22T |dem Ibidem.
228 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18.ed. Atlas, 2008, p. 72/73.
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estd preso. Ja para o indiciado que estd preso com a nota de culpa e 0 mandado de priséo,
salvo se ja indiciado, passam a constituir o indiciamento formal®*°.

Entretanto, atualmente o indiciamento passou a ser um ato formal e privativo da
autoridade policial, conforme o disposto no artigo 2.° §6.° da Lei n.° 12.830 de 20 de junho de
2013, que dispbe sobre a investigagdo criminal conduzida pelo delegado de policia.

O dispositivo supracitado determina in verbis:

Artigo 22 As funcoes de policia judiciaria e a apuracédo de infragdes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

§ 6° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a4 por ato
fundamentado, mediante anélise técnico-juridica do fato, que devera indicar
a autoria, materialidade e suas circunstancias.

Apesar da atual definicdo do ato de indiciamento, que devera ser realizado de maneira
fundamentada tendo em perspectiva a analise técnico-juridica do fato, a indicacdo da autoria,
e da materialidade e suas circunstancias, parece mais adequado considerar, como inicio da
contagem do prazo de duracdo do Processo Penal o momento de abertura da investigacdo
preliminar, ou até mesmo momento anterior.

No Brasil, a investigacdo preliminar pré-processual € um encargo da policia judiciéria,
exercida por delegados de policia de carreira conforme determinado pelo artigo 144 84.° da
Constituicao Federal, trata-se do inquérito policial.

No ordenamento juridico brasileiro o inquérito policial tem antecedentes historicos
solidos. A terminologia inquérito policial, no Brasil, surgiu com a edicdo da Lei n°® 2.033, de
20 de setembro de 1871, regulamentado pelo Decreto n.° 4.824, de 22 de novembro de 1871,
estabelecendo a separacdo entre a Policia e o Poder Judiciario. O artigo 42 do supracitado
diploma legal determinava que “o inquérito policial consiste em todas as diligéncias
necessarias para o descobrimento do fato criminoso, de suas circunstancias e dos seus autores
e cﬁmplices”230.

O inquérito policial é um procedimento administrativo, de cunho investigatorio e
carater inquisitivo, € um conjunto de diligéncias realizadas com a presidéncia da autoridade

policial com o escopo de apurar a infracdo penal e sua respectiva autoria, com o objetivo de

2 |LOPES JR. AURY. Investigacdo preliminar no processo penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 438, 439
e 440.
%0 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 144.
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fornecer os elementos necessarios para que o competente autor da acdo penal, seja 0
Ministério Publico, seja o ofendido possam oferecer a dentincia ou a queixa-crime.

O inquérito policial estd regulamentado nos artigos 4° a 23 do Codigo de Processo
Penal, esses dispositivos regulamentam as atribui¢6es da autoridade policial e o procedimento
do proprio inquérito policial, bem como o momento de instauragdo do procedimento
investigatorio.

O inquerito policial sera instaurado nos momentos definidos nos artigos 5° e 8° do
Caodigo de Processo Penal. Existem, precipuamente, cinco maneiras de dar inicio ao inqueérito
policial. Ele podera ser instaurado de oficio, quando a autoridade policial, recebendo a notitia
criminis de uma infracdo penal de acdo publica incondicionada ou condicionada; por
provocacdo do ofendido, quando o sujeito passivo reclama a atuacdo da autoridade policial,
isto por meio de requerimento de instauracdo de inquérito; por delatio criminis, quando
qualquer pessoa do povo leva ao conhecimento da autoridade policial a ocorréncia de uma
infracdo penal que se apura mediante acdo penal publica; por requisicdo da autoridade
judiciaria ou do Ministério Publico e; pela lavratura do auto de prisdo em flagrante, nos casos
em que o sujeito ativo € encontrado em qualquer das situacdes descritas no artigo 302 do
Cédigo de Processo Penal®®.

Ademais, o Cadigo de Processo Penal regulamenta expressamente o prazo de duragdo
do inquérito policial. Em regra, o inquérito policial deve ser concluido no prazo fixado pelo
artigo 10 do Codigo Processual Penal brasileiro, sendo que este prazo sera de 10 (dez) dias no
caso de indiciado preso ou 30 (trinta) dias, no caso de indiciado solto.

Todavia, quando o indiciado estiver solto, atendendo a complexidade do caso, o prazo
de 30 (trinta) dias poderéa ser prorrogado a critério e determinacdo do Juiz competente para 0
processo, conforme previsdo do artigo 10 §3°, do Cddigo de Processo Penal.

No entanto, nos casos de competéncia da Justica Federal (vide artigo 109, incisos IV,
V, V-A, VI, IX, X e Xl da Constituicdo Federal), existe previsao, conforme o artigo 66 da Lei
n° 5.010/66, que o prazo de conclusdo do inquérito policial quando o indiciado estiver preso
sera de 15 (quinze) dias, prorrogaveis por mais 15 (quinze) dias. Nessa situacdo, a policia
federal deverd apresentar o preso ao juiz e a decisdo judicial devera ser fundamentada,
levando-se em consideracao a gravidade da medida adotada. Mantém-se o limite de 30 (trinta

dias) dias quando o indiciado estiver em liberdade®*.

ZINUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 165.
22 | OPES JR. AURY. Investigacao preliminar no processo penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 275.
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A lei 11.343/2006 prevé que o inquérito policial, nos crimes de drogas, podera
perdurar por até 30 (trinta) dias em caso de indiciado preso e 90 dias quando estiver solto,
podendo haver duplicacdo desses prazos mediante autorizacao judicial, conforme previséo do
artigo 51 da supracitada lei de drogas.

Com efeito, de acordo com o entendimento capitaneado pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, ndo h& nenhum obstaculo legal para que 0 momento de instauracdo do
inquérito policial seja considerado o termo inicial para a contagem do prazo razoavel de
duracéo do processo penal.

Todavia, é razodvel que o prazo de duracdo do processo penal, tenha como termo
inicial o dia do préprio fato, pois dai surge o direito de punir, sendo assim, o prazo razoavel
deverd ser computado a partir do fato delituoso, ainda que a autoria seja desconhecida.
Ademais, a data do fato coincide com o termo inicial de contagem do prazo da prescri¢do da

pretensdo punitiva, conforme prevé o artigo 111, inciso | do Codigo Penal brasileiro.

2.3.2 termo final da contagem

Para encontrar e definir o prazo razoavel de duracdo do processo penal ndo basta
apontar o termo inicial, ¢ umbilical definir o termo “ad quem”, ou seja, o termo final da
contagem do prazo.

Seguindo o entendimento de AURY LOPES JUNIOR que cita as decisdes do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e da antiga Comissao Europeia de Direitos Humanos, pode-se
afirmar que o termo final da contagem do prazo € o transito em julgado da sentenca penal,

sendo vejamos:

O TEDH ja decidiu que o termo final é constituido pela sentenca que decide
sobre o fundamento da acusacdo, podendo ser esta uma decisdo de uma
Corte de Apelagdo, quando esta se pronunciar sobre o fundamento da
acusacgdo. Por outro lado, a Comissdo Européia, vai mais além, considerando
gue para a definicdo do dies ad quem deve se incluir, ainda, a fase de
cassacdo, pois sO nesta data a situacdo do interessado deixa de ser
influenciada pela acusacdo que pesava contra ele. Por fim, é de se ressaltar
que a expressdo “mérito” deve ser entendida em um sentido amplo. Assim,
no caso de uma decisdo processual, em virtude de um obstaculo ao exame do
mérito, a razoabilidade da duracdo do processo deve ser considerada em
relacdo ao momento que esta decisdo terminativa transitar formalmente em
julgado. No processo penal brasileiro, o entendimento ndo poderd ser
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distinto: o termo final do direito ao julgamento no prazo razoavel (CR, art.
5.2, inciso LXXVIII) é o transito em julgado®®,

Assim, o prazo razoavel de duracdo do processo penal deve, necessariamente, ter
como termo final o dia do transito em julgado da sentenca penal. Destarte, a fase recursal é
computada para o fim de determinar o prazo de duracdo da razoavel duracdo do processo
penal.

Ademais, é importante salientar que prevalece o entendimento de que 0 recurso
interposto de sentenca ndo é uma acdo nova dentro do mesmo processo, mas um
desdobramento do direito de acdo que vinha sendo exercido até a decisao proferida.

Alids, esta é a posi¢do majoritaria na academia brasileira, os partidarios desta posi¢do
doutrinaria entendem que o que ocorre com a interposicao de um recurso € um desdobramento
do direito de agdo, ou seja, dentro do mesmo processo havera outro procedimento, agora, em
fase recursal, tal situacdo ja existe, isto pois, se nova acdo houvesse, haveria, no caso, a

litispendéncia®**.

2.3.3 Prazo razoavel e Prisao cautelar

A Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, trouxe importantes modificacdes no que tange as
prisGes cautelares, os artigos 282 a 350 do Cddigo de Processo Penal foram substancialmente
alterados, tendo em vista o disposto no artigo 5°, incisos LXII, LXII, LXIV, LXV, LXVI
LXVII e LXVII da Constituicdo Federal.

Todavia, o dispositivo que abordava o prazo méaximo de duragdo da prisdo preventiva,
do Projeto de Lei 4.208/2001, que deu origem a legislacdo supracitada, foi vetado,
permanecendo a inexisténcia de prazo minimo de duracéo da prisdo preventiva.

O Pacto de S&o José da Costa Rica, promulgado no Brasil, por meio do Decreto-
presidencial n°® 678, de 6 de novembro de 1992, que tem natureza supra legal e, que no artigo
7°, determina que toda pessoa presa serd conduzida, sem demora a presenca de um juiz para

que este decida sobre a manutencéo da prisdo cautelar:

231 OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p 94/95.
24 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 22.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 953/954.
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Artigo 7.° Direito a liberdade Pessoal

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade pela lei a exercer funcbes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem O seu
comparecimento em juizo.

A prisdo em flagrante deve ser comunicada imediatamente a autoridade judiciaria, ou
seja, 0 auto de prisdo em flagrante devera ser remetido ao juiz, conforme prevé o artigo 306
81° em até 24 (vinte e quatro) horas, ap0s a prisdo e, 0 magistrado deverd conforme prevé o
artigo 322, paragrafo unico, decidir sobre a possibilidade de conceder ou ndo liberdade
provisoria no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, todavia, salvo a prisdo temporaria, nao
existe nenhum prazo definido para a duragdo da prisdo cautelar.

O artigo 2° da Lei n° 7.960 de 21 de dezembro de 1989, trata da prisdo temporaria e do
seu prazo de duracdo, que serd, em regra de 5 (cinco) dias prorrogavel por igual periodo em
caso de comprovada necessidade. Todavia, no caso dos crimes hediondos ou equiparados, o
prazo sera de 30 (trinta) dias prorrogavel por igual periodo no caso de necessidade, conforme
0 disposto no artigo 2°, §84° da Lei n°® 8.072 de 25 de julho de 1990.

Assim, salvo a prisdo temporaria, ndo existe prazo definido para a prisdo cautelar,
especificamente denominada prisdo preventiva, conforme artigos 311 e seguintes do Codigo
de Processo Penal.

Os Tribunais patrios tentaram construir um prazo global para a duracdo da prisdo
preventiva, a partir da soma dos prazos que compunham o procedimento aplicavel ao caso.
Destarte, diante da construcao jurisprudencial, se fossem superados os tais 81 (oitenta e um)
dias e o imputado continuasse preso cautelarmente, e o procedimento ndo tivesse sido
concluido, haveria consideracdo de excesso de prazo da prisdo cautelar, remediavel pela via
do habeas corpus®®.

No entanto, apés as substancias alteracfes operadas pelas leis 11.719/2008, e
11.689/2008, os prazos foram alterados. Os prazos atuais podem ser utilizados, todavia,
conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial ndo existe nada em termos de limite
temporal das prisdes cautelares.

Ademais, as simulas n° 52 e 21, ambas do Superior Tribunal de Justi¢a, limitam a

alegacdo de constrangimento ilegal por excesso de prazo somente até a prolacdo sentenca e da

25 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 788.
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decisdo interlocutdria mista de pronuncia, nesse sentido vale citar a obra de AURY LOPES
JUNIOR:

Em que pese, no caso especifico, ter-se operado uma necessaria
reinterpretacdo da Simula n® 52 do STJ, ela infelizmente continua em vigor.
Como j& explicamos em outra oportunidade (...), a simula cria um termo
final anterior a prolacdo da sentenca que é incompativel com o direito
fundamental de ser julgado em um prazo razoavel, fixado no art. 5°
LXXVIII, da Constituicdo. Esse encurtamento do termo final, ou seja, a
adocdo de um termo a quo anterior ao julgamento em primeiro grau, €
incompativel com o direito ao processo penal em prazo razoavel, assegurado
pelo art. 5°, inc. LXXVIII, da Constitui¢ao. O direito a “razoavel duragdo do
processo” nao pode ser reduzido ao direito & “razodvel duracdo da
instrugdo”. O término da instru¢do ndo pde fim ao processo. E chegado o
momento de serem canceladas as Sumulas 52 e 21 do STJ, pois
incompativeis com o direito fundamental de ser julgado em um prazo
razoavel**.

N&o obstante, no Brasil o problema referente as prisdes cautelares e o prazo de sua
duracdo € gravissimo, pois ndo existe nenhum parametro para determinacdo do prazo razoavel
de duracdo da prisdo cautelar, apenas e, somente a possibilidade de contagem global dos
prazos processuais.

Todavia, é importante que a prisdo cautelar possa influenciar na contagem do prazo de
duracdo do processo penal, significa dizer que o prazo de duracdo do processo deve ser, em
geral, menor quando o réu esta preso, pois, nestes casos, € imprescindivel que o Estado atue
com a necessaria celeridade, sob pena de poder estar mantendo preso alguém que é

presumidamente inocente.

2.4. SOLUCOES COMPENSATORIAS E CONSEQUENCIAS DA NAO OBSERVANCIA
DO PRAZO RAZOAVEL

A Constituicdo Federal e os tratados e direitos humanos asseguram o direito
fundamental a razoavel duracdo do processo. Entretanto, surge perplexidade, pois qual o
prazo de duracdo do processo? Além disso, qual ou quais as consequéncias juridicas em caso
de inobservancia do principio da duragdo razoavel do processo penal?

O Caodigo de Processo Penal prevé uma série de prazos direcionados ao magistrado,
todos eles denominados prazos improprios, ou seja, ndo possuem qualquer sangdo processual.
Por exemplo, o artigo 412 do Cddigo de Processo Penal determina que o procedimento da

primeira fase do Juri devera perdurar por no maximo 90 (noventa) dias, bem como o artigo

26 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 790.
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428 do Codigo de Processo Penal dispde que o prazo para realizagdo da sesséo de julgamento
do Tribunal do jari sera de 6 (seis) meses, contado a partir do trénsito em julgado da decisdo
interlocutoria mista de pronuncia, entretanto, caso haja o descumprimento dos prazos
supracitados nao havera nenhuma consequéncia juridica.

O artigo 403 83.° do Cddigo de Processo Penal determina que o juiz possui 0 prazo de
10 (dez) dias para proferir sentenga, no caso de necessidade de apresentacdo de memoriais
escritos pelas partes, todavia, tal prazo é destituido de qualquer sancdo processual eficaz.

Assim, percebe-se que ndo existe nenhuma san¢éo eficaz no caso de ndo cumprimento
dos prazos processuais, ditos “improprios”. E necessaria uma mudanga adequada para que o
direito a razoavel duracdo do processo penal ndo caia no vazio e seja totalmente destituido de
qualquer eficacia processual penal. N&o € suficiente a mera previsdo de prazos para a duracdo
do processo ou para determinado ato processual. E imprescindivel atribuir consequéncias
juridicas para o seu descumprimento, que conduzem ao desestimulo e a inibicdo da sua
inobservancia pelos 6rgéos incumbidos da persecucdo penal®’.

Atualmente existe previsdo legal de solugdes sancionatérias®*®, no sentido de punir
administrativamente os servidores, incluindo juizes, membros do Ministério Pablico e outros,
responséveis pela violacio & razoavel duragdo do processo penal®®.

A Constituicdo Federal, conforme alteracdo dada pela Emenda 45/2004, além de
recepcionar o direito de ser julgado em um prazo razoavel, também previu a possibilidade de
uma sanc¢do administrativa para o magistrado que der causa a demora, trata-se do disposto no
artigo 93, inciso II, alinea 240,

Nesse mesmo sentido é o disposto no artigo 35, incisos | e 1l da Lei Complementar n°
35, de 14 de marco de 1979, trata-se da Lei Organica da Magistratura Nacional, bem como o
artigo 20 do Codigo de Etica da Magistratura que disciplinam o dever dos magistrados de
observar os prazos legais e garantir a razoavel duracdo do processo. Ademais, o artigo 800 do
Caodigo de Processo Penal prevé os prazos para as decisdes e despachos, bem como o artigo
801 que prevé a possibilidade de desconto nos vencimentos nos casos de retardamento de

prazos.

#TQUENJO, Maria Elizabeth. Prescricdo: exigéncia de eficiéncia na investigacdo e razoavel duracdo do

processo. In: Prescricdo Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e Jurisprudéncia Volume4. Ney Fayet
Junior (Coord.), Maria Elizabeth Queijo...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 29.

28 OPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p 128.

39 1dem, Ibidem.

240 1dem, Ibidem.
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Ademais, a retardacdo injustificada, pura e simples, dos prazos indicados nos
parédgrafos anteriores, caracteriza crime de prevaricacao, previsto expressamente no artigo 319
do Caodigo Penal.

As consequéncias juridicas previstas nos ordenamentos juridicos sdo muito

241

variadas~". Aponta-se a existéncia de solu¢bes compensatorias, de natureza civil ou mesmo

penal. No ambito do Direito Civil, faz-se referéncia a possibilidade de pagamento de
indenizacdo por danos materiais e morais, mesmo que ndo tenha ocorrido prisdo cautelar,
como analisado no item anterior.

No ambito do Direito Penal, as consequéncias podem recair sobre a pena e até mesmo
sobre a propria culpabilidade?”. AURY LOPES JUNIOR e GUSTAVO BADARO apontam a
possibilidade a possibilidade de aplicacdo de circunstancia atenuante genérica de pena, no
caso de duracdo excessiva do processo penal que, poderia, inclusive, conduzir a pena abaixo
do minimo legal mesmo diante da Simula 231 do Superior Tribunal de Justica, nesse sentido

vale citar:

Trata-se, pois, de eliminar o plus sancionador que a demora do processo
sempre traz. Nao se esta falando, apenas, na detracdo em caso de réu preso
cautelarmente. Propde-se mais, mesmo tratando-se de réu solto: a duracdo
irrazodvel do processo, que por certo constituiu uma espécie de sancdo
antecipada, pela incerteza que tal estado acarreta, bem como pelos danos
morais, patrimoniais e juridicos, deve ser considerada circunstancia
relevante posterior ao crime, caracterizando-se com circunstancia atenuante
inominada, nos termos do artigo 66 do CP. Assumindo o carater punitivo do
tempo, ndo resta outra coisa ao juiz sendo (além da elementar detracdo em
caso de priséo cautelar) compensar a demora reduzindo a pena aplicada, pois
parte da punicdo j& foi efetivada pelo tempo. Para tanto, formalmente, devera
lancar méo da atenuante genérica do artigo 66 do CP. E assumir o tempo do
processo enquanto pena e que, portanto, devera ser compensado na pena de
prisdo ao final aplicada. Para além dessa indiscutivel incidéncia, somos
partidarios de que a atenuante pode, dependendo do tempo transcorrido e,
consequentemente, do grau de violagdo do direito ao processo no prazo
razoavel, reduzir a pena abaixo do minimo legal, estando, neste ponto,
compleztgmente equivocada a linha discursiva norteada pela Simula n° 231
do STJ*™.

*!QUENO, Maria Elizabeth. Prescricdo: exigéncia de eficiéncia na investigacdo e razoavel duracdo do

processo. In: Prescricdo Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e Jurisprudéncia Volume4. Ney Fayet
Junior (Coord.), Maria Elizabeth Queijo...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 29.

22 Na Alemanha, a compensacdo para a violacdo ao direito fundamental & duracéo razoavel do processo penal
vincula-se a pena a ser aplicada e a culpabilidade. Na Espanha, a compensacdo das dilacfes indevidas do
processo penal recaem na pena, cf. QUEIJO, Maria Elizabeth. Prescricdo: exigéncia de eficiéncia na
investigacao e razoavel duracdo do processo. In: Prescri¢do Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e
Jurisprudéncia Volume4. Ney Fayet Junior (Coord.), Maria Elizabeth Queijo...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p. 29.

3 LOPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p 124/125.
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O autor supracitado afirma que a aplicacdo da atenuante prevista no artigo 66 do
Cdodigo Penal tera carater decisivo para a ocorréncia da prescrigdo, tornando a reducdo um
fator decisivo para fulminar a propria pretensdo punitiva, afirmando que esta seria a solugédo
mais adequada em termos processuais penais®**.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por unanimidade, deu
provimento a uma apelacdo e absolveram um acusado, com fulcro no artigo 5° inciso
LXXVIII, da Constituicdo da Republica, bem como no artigo 386, inciso VI, do Cddigo de
Processo Penal brasileiro. Nesse sentido € for¢oso colacionar a seguinte ementa:

EMENTA: ROUBO. TRANSCURSO DE MAIS DE SEIS ANOS ENTRE
O FATO E A SENTENCA. PROCESSO SIMPLES, SEM
COMPLEXIDADE. ABSOLVICAO. 1. O tempo transcorrido, no caso em
tela, sepulta qualquer razoabilidade na duracdo do processo e influi na
solucdo final. Fato e dendncia ocorridos ha quase sete anos. O processo,
entre o recebimento da dendncia e a sentenga demorou mais de cinco anos.
Somente a intimagdo do Ministério PUblico da sentenga condenatoria tardou
quase cinco meses. Aplicagdo do artigo 5°, LXXVIII. Processo sem
complexidade a justificara demora estatal. 2. Vitima e réu conhecidos; réu
que pede perddo a vitima, ja na fase policial; réu, vitima e testemunha que
ndo mais lembram dos fatos. 3. Absolvicdo decretada. RECURSO
PROVIDO™.

Da andlise da ementa supratranscrita, pode-se constatar que o relator decidiu pela
absolvicao do acusado, tendo como base juridica a dilacdo indevida e, haja vista a inexisténcia
de uma solugdo processual extintiva, revestiu-a do carater absolutorio®®.

Sendo assim, resta evidenciado que no Brasil ndo ha nenhum instrumento apto a
assegurar a necessaria duracdo razoavel do processo penal. Como nos ensina AURY LOPES
JUNIOR a melhor solugio é a extingdo do feito, ou seja, a extingdo do processo. Nesse
sentido:

A melhor solucdo € a extingdo do feito, mas encontra ainda sérias
resisténcias. Ao lado dele, alguns paises preveem o arquivamento (vedada
nova acusacdo pelo mesmo fato) ou a declaracdo de nulidade dos atos
praticados apo6s o marco de duracdo legitima. Como afirmado no inicio, a
extingdo do feito é a solucdo mais adequada, em termos processuais, na
medida em que, reconhecida a ilegitimidade do poder punitivo pela propria
desidia do Estado, o processo deve findar. Sua continuacéo, além do prazo
razodvel, ndo é mais legitima e vulnera o Principio da Legalidade, fundante
do Estado de Direito, que exige limites precisos, absolutos e categoricos —

incluindo-se o limite temporal — ao exercicio do poder penal estatal (...)**’.

244 1dem, Ibidem.

2% (Apelagéo Criminal n° 70019476498, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nereu José
Giacomolli, julgado em 14/06/2007).

246 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 225.

7|_OPES, Aury. Direito Processual Penal. Op. cit, p. 225.
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Com efeito, quanto a estas supostas “solugdes processuais”, o problema ¢é grave. No
Brasil ndo existe nenhum instrumento que viabilize a observancia ao principio da duracéo
razoavel do processo®*®,

Diante dessa problemética € importante indagar se existe algum instrumento
processual ou de direito penal material que possa auxiliar na observancia do prazo razoavel de
duracdo do processo e, desta indagacdo surge o instituto da prescricao.

Assim, seria possivel que o prazo prescricional funcionasse ou auxiliasse na
interpretacdo e aplicagdo do principio da razoavel duracdo do processo penal?

A indagacgdo supra, remete diretamente a questdo dos prazos prescricionais, que, em
geral sdo muito elevados e, também, a natureza da prescricdo penal e quais seus efeitos
processuais penais, se € que existem.

Ademais, é imperioso citar o entendimento de ERIKA MENDES DE CARVALHO,

sendo vejamos:

Assim, embora o transcurso prolongado do tempo faga decair a necessidade
da pena, isso ndo pressupde a eliminagdo do injusto, pois a prescricdo ndo
atua sobre o delito, mas apenas sobre a aplicacdo do direito. De fato, do
ponto de vista que aqui se perfilha, a prescricdo do delito tem uma natureza
fundamentalmente processual, uma vez que o decurso do tempo, além de
afetar a necessidade da pena, opera também sobre a necessidade de um
processo. Portanto, embora se reconheca que a prescri¢do exerga um efeito
extintivo da responsabilidade penal (art. 130.6, do Cddigo Penal Espanhol),
isso ndo impede reconhecer que extingue, antes de tudo, a propria acéo
penal, de modo que a auséncia de prescricdo do delito funciona, em

realidade, como uma condico de procedibilidade®°.

Dessa forma, é imperioso investigar a possibilidade juridica de que os prazos da
prescricdo penal possam funcionar como limite para o prazo da razoavel de duracdo do
processo penal, levando em consideracdo que a prescri¢cdo extingue, ndo s6 a punibilidade,

mas, sobretudo, a propria continuacdo do processo penal.

2*® LOPES, Aury. Direito Processual Penal. Op. cit, p. 228.
9 CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e delito. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2008, (série
ciéncia do direito penal contemporaneo; V.11), p. 191/192.
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3. O PRAZO DA PRESCRI(;NAO DA PRETENSAO PUNITIVA COMO LIMITE
PARA A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO PENAL

3.1 APRESCRICAO PENAL

A prescricdo no ambito do Direito Penal é um dos temas mais controvertidos, no
entanto, € inegavel sua intima relacdo com o fator temporal. Basicamente, pode-se afirmar
que a prescricdo constitui a perda do poder-dever de punir por parte do Estado, seu titular, em
razdo do natural decurso do tempo, que pode variar conforme a gravidade do crime
perpetrado®®.

A existéncia da prescricdo € fundamental para o direito, pois nada pode durar
eternamente, nada pode perdurar para sempre. Alias, a prescricdo impede a eterna perseguicédo
do Estado contra o autor de um delito. A prescri¢cdo impede o eterno suplicio de Sisifo, pois o
processo penal ndo poderd ser como a montanha de Hades e, durar pela eternidade.

O mito de Sisifo foi contado por inimeras culturas. O suplicio de Sisifo, no retorno de
sua breve estada na Terra dos homens, ja estava preparado. Sua draconiana condenacdo o
inscrevia em um tormento para toda a eternidade. Sua sancdo era empurrar uma grande rocha
para 0 alto de uma montanha. No entanto, esta rocha, ao atingir o cume da montanha,
retornava a cair, num ciclo interminavel.®®! Ele enganou os deuses, imaginou que
permaneceria mergulhado na impunidade ap6s trair um segredo. Enganou a morte e retornou
ao mundo dos vivos. Todavia, agora, com a pedra mais uma vez rolando ladeira abaixo esta
tomado pela incompreensdo, cabendo-lhe descer novamente, empunhar a pedra, e subir com
resignacdo, repetindo esta tarefa por toda eternidade.

A Persecutio criminis in judicio ndo pode ser como o mito de Sisifo e durar
eternamente, num comeco e recomeco infindavel. Assim, a prescrigdo penal é fundamental
para resguardar o direito do acusado de ter um julgamento em tempo justo. Destarte, é de

suma importancia depreender os fundamentos e contornos juridicos do instituto da prescrigéo.

20 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 516.
#1 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Tradugo de Ari Roitman e Paulina Watch. Rio de Janeiro: Record, 2004,
p. 138.
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3.2 O DIREITO DE PUNIR E O DECURSO DO TEMPO

Com a prética de uma infracdo penal surge para o Estado a denominada punibilidade,
a qual se depreende como a possibilidade juridica de o Estado aplicar uma sangdo penal ao
autor da infracdo penal, seja um delito ou uma contravencdo penal. Todavia, existem certas
causas que afastam a possibilidade do Estado impor qualquer sangdo penal sdo as
denominadas causas de extingdo da punibilidade.

Em nosso ordenamento juridico as causas de extincdo da punibilidade estdo
expressamente previstas no artigo 107 do Cddigo Penal brasileiro. Ndo obstante, dentre o rol
exemplificativo do dispositivo supra, existem hipdteses que guardam intima relacdo com o
fator temporal, dentre elas, pode-se citar: a morte do agente; a abolitio criminis; a decadéncia;
a perempgéo, e por fim, a prescricéo.

O Decreto-Lei n.° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, reformado pela Lei n.° 7.209 de
11 de julho de 1984, Cddigo Penal, trata a prescricdo como causa extinta da punibilidade
prevista expressamente no artigo 107, inciso IV, 1.2 figura. Sua regulamentacdo esta
disciplinada nos artigos 109 a 118 do Codigo Penal brasileiro.

De acordo com o penalista brasileiro PAULO QUEIROZ a prescricdo € a mais
importante causa de extin¢do da punibilidade, haja vista ser a de incidéncia mais frequente,

podendo atingir tanto a pretensdo punitiva quanto a pretensdo executdria, sendo vejamos:

Trata-se da causa mais importante de extingdo da punibilidade, uma vez que
é a mais frequente, podendo atingir tanto a pretensdo punitiva quanto a
pretensdo executdria. Nao poderia ser diferente — a extraordinaria frequéncia
da prescrigdo -, haja vista que, diante do excesso de leis penais, aliado a
tradicional lentiddo do sistema penal, ndo poderia o Estado pretender ter o
controle de coisa alguma, tudo a concorrer para o descrédito dos 6rgdos e
agentes incumbidos da repressdo penal. A prescricdo constitui assim prova
de Z%lz.le, contrariamente ao provérbio, a justica tarda e falha. Mas ndo so
ela™".

Praticado o delito, surge para o Estado o "jus puniendi”, ou seja, o direito de punir o
autor do fato. Esse direito, entretanto, ndo é eterno. A persecucdo penal ndo pode durar
indefinidamente. Com efeito, o Estado, tendo em vista a gravidade do crime praticado e sua

pena, estabelece o lapso temporal dentro do qual devera aplicar e executar a sangdo penal.
Nesse sentido é o que preleciona CEZAR ROBERTO BITENCOURT:

»2QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral, V.1. 9.2 edigdo. Bahia: Editora JusPODIVM, 2013, p.
589 e 590.
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Com a ocorréncia do fato delituoso nasce para o Estado o ius puniendi. Esse
direito, que se denomina pretensdo punitiva, ndo pode eternizar-se como
uma espada de Damocles pairando sobre a cabeca do individuo. Por isso, o
Estado estabelece critérios limitadores para o exercicio do direito de punir, e,
levando em consideracdo a gravidade da conduta delituosa e da sancdo
correspondente, fixa lapso temporal dentro do qual o Estado estara
legitimado a aplicar a sancdo penal adequadazsg.

FERNANDO GALVAO realca a utilidade social do instituto da prescricdo afirmando
que tal instituto traz estabilidade juridica para as relagdes juridicas nas quais produz efeitos,
pois a eterna possibilidade de punir é causa de intranquilidade social, sendo que a extingéo da
punibilidade, ap6s o decurso de certo lapso temporal, € medida que contribui para o convivio
social harmonico, na medida em que estabiliza as relagdes humanas®*.

Ainda que, ndo seja simples indigitar um conceito (nico de prescricdo®>, pode-se
concluir que esta € representada pela relacdo existente entre o direito e o decurso de tempo e a
limitacao temporal ao exercicio de determinado direito por seu titular.

Afirma-se que a concepcdo de prescricdo da pretensdo punitiva tem como causa
remota institutos do Direito Romano®®, com o escopo de que 0s processos penais n&o
durassem excessivamente nos seus respectivos prazos>".

Foi com a Lex Julia de Adulteriis, no ano de 18 a.C., que se reconheceu a
possibilidade de reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva pelos delitos que
estavam expressamente previstos.?>®

CESARE BONESANA o marqués de BECCARIA tratou da prescricdo em sua obra
Dei delitti e delle pene, publicada em 1764. Embora em um primeiro momento afirme-se que
BECCARIA se opunha a prescricdo ao lado de JEREMIAS BENTHAN, em verdade,
defendia a necessidade de se estabelecer prazos distintos de prescri¢cdo, tendo em perspectiva

a gravidade dos delitos:

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
809.

4 GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 965.

2% Como esclarece Christiano Jorge Santos, o vocébulo prescricdo origina-se do termo latino praescriptio, cujo
significado é "acdo de escrever antes ou no frontispicio dum escrito; prefacio, introducdo. A "pré-escrita” era, no
formuléario do direito romano, uma espécie de pedido preliminar formulado pelo pretor ao juiz, advertindo-o para
observar que o prazo das a¢des tempordrias havia sido ultrapassado, 0 que tornava desnecessaria a analise de
mérito. Com o passar do tempo, "a expressdo deixou de ter significado meramente formal e ganhou conteddo
material". SANTOS, Christiano Jorge. Prescricao penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.
31.

% ELLORIAN, Eugenio. Trattatodidirittopenale. 4.ed. Milano: Vallardi, 1934, p. 1.137Je 1.189.

%7 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho penal. Tradugdo Santiago SentisMelendo. Buenos Aires: Ediar,
1948. Vol. V, p. 138.

%8 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo penal: prescricdo funcionalista. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 86 e 87.
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Quando o delito é constatado e as provas séo certas, é justo que se conceda
ao acusado o tempo e os meios pra justificar, se isso lhe for possivel; é
necessario, contudo que tal tempo seja bem curto para ndo atrasar muito o
castigo que deve acompanhar de perto o delito, se se quer que 0 mesmo seja
um util freio contra os criminosos. Cabe tdo-somente as leis determinar o
espaco de tempo que se deve utilizar para a investigacdo das provas do
n.°crime, e 0 que se deve conceder ao acusado para que se defenda. Se o juiz
tivesse esse direito estaria exercendo fungdes do legislador. Quando se trata
de crimes horrendos, cuja lembranca perdura por muito tempo na memoria
dos homens, se os mesmos forem provados, ndo deve ocorrer qualquer
prescricdo em favor do culpado que se subtrai ao castigo pela fuga. Tal ndo
é, contudo, o caso dos crimes ignorados e pouco importantes: é necessario
determinar um prazo ap6s o qual o criminoso, bastante punido pelo exilio
voluntario, possa retornar sem temer novos castigos (...)259.

Para o supracitado autor, o tempo que o acusado teria para justificar-se a partir do
cometimento do delito deveria ser breve, de modo a ndo prejudicar a prontiddo da aplicacao
da pena o que para ele era um dos principais Obices a pratica dos crimes.

Atualmente, a prescri¢do € adotada em grande parte dos mais variados ordenamentos
juridicos do mundo. No Brasil o Direito Penal incorporou a prescri¢cdo da pretensdo punitiva
com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Criminal de 1832, e a prescricdo da
condenacdo pelo Decreto n° 774, de 20 de setembro de 1890, publicado menos de um més
antes do Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, promulgado em 11 de outubro de 1890,
por meio do Decreto n.° 847, o qual manteve o referido instituto nos artigos 71, 84.°, e 72,
caput®.

O Caodigo Penal brasileiro apresenta duas grandes espécies do género prescricdo, quais
sejam: a prescricdo da pretensdo punitiva, que se subdivide, em outras trés modalidades
(prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita ou prescri¢do da acdo penal; prescri¢do da
pretensdo punitiva intercorrente ou subsequente e; prescricdo da pretensdo punitiva
retroativa); e prescricao da pretensdo executoria.

As duas espécies de prescricdo, regulamentadas pelo Codigo Penal, tem como marco
divisorio principal o0 momento do transito em julgado. Pois, na prescricdo da pretensao
punitiva, ndo ha transito em julgado para nenhuma das partes, por sua vez, na prescri¢cao da
pretensdo executoria ha o trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria para o
Ministério Pablico ou para o querelante, no caso de acdo penal publica de iniciativa privada, e
também para a defesa.

No geral a sistematica supracitada é encontrada em varios ordenamentos juridicos.

Nesse sentido é o que preleciona FRANCOIS OST:

29 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 7.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.43/44.
%0 SANTOS, Christiano Jorge. Prescricao penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 35.
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Antes mesmo que esta ou aquela infraccdo seja cometida, podem ser
adoptadas leis que instaurem uma prescricdo. E entfo entendido que, devido
ao decorrer de um determinado tempo, a sociedade ja ndo tem interesse em
proceder judicialmente contra a infraccdo (fala-se de extincdo da acgéo
publica) ou em exigir a execucdo da pena que teria sido pronunciada, mas
gue ainda ndo foi executada. Isto porque se pensa que o tempo tera feito toda
a maneira, o escandalo social provocado pela infraccdo ter-se-&
provavelmente extinguido entretanto®®’.

Assim, a prescricdo (pela pretensdo punitiva como pela pretensdo executoria) é
reconhecida e legitimada na grande maioria dos ordenamentos juridicos, inclusive no Brasil,
sendo considerada como o mais importante 6bice & persecucéo penal e,?%? quicé, corolério do
Estado Democratico de Direito.

Ademais, é mister citar a perspectiva de FRANCOIS OST sobre a ideia de prescricéo.
O autor supracitado trata o instituto da prescricdo como uma espécie de “esquecimento
programado”?®3,

A prescri¢do é um esquecimento programado, pois tal “perda de memoria” é definida
expressamente pela propria lei. Ndo obstante, o esquecimento é imprescindivel, ndo apenas
para o ser individual, mas, sobretudo, para o proprio organismo social. Alias, FRANCOIS
OST, trata da necessidade do esquecimento, que no caso da prescricdo € expressamente

regulamentado, fazendo referéncia & obra de FRANZ KAFKA®*. Nesse sentido:

S6 had memoria num fundo de esquecimento, escreve Pierre Vidal-Naquet,
esse esquecimento ameacador e contudo necessario. Se 0 esquecimento,
reverso da memoria, apresenta essa natureza ambigua, é porque também a
memoria é necessaria (dissemos a que ponto ela era constitutiva do social) e
perigosa. No capitulo VII do Procés, Kafka tem esta frase terrivel: <<O
tribunal nunca esquece nada>>; um tribunal que nunca esquece nada, havera
sinal mais revelador de uma sociedade virtualmente totalitaria?”®.

A prescricdo ou o esquecimento programado é fundamental e, como afirmado
anteriormente, estd presente em grande parte dos paises do mundo, sendo que, 0s
fundamentos que conduzem o Estado a desinteressar-se pelo direito de punir estdo além do

simples decurso do tempo.

%61 OST, Frangois. Op. cit, p. 178.

262 7 AFFARONI, Eugenio Raudl; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Manual de Derecho Penal. 2.ed.
Buenos Aires: Ediar, 2007, p. 691.

263 OST, Frangois. Op. cit, p. 178 a 182.

264 <4 tribunal nunca esquece nada” KAFKA, Franz. O processo. 5.ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011, p. 186.
265 OST, Frangois. Op. cit, p. 162.
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Busca-se uma andlise global do referido instituto, tendo em perspectiva as teorias que

o fundamentam.

3.3 TEORIAS FUNDAMENTADORAS DA PRESCRICAO

O instituto da prescricdo € um dos mais antigos em matéria de Direito Penal e
Processo Penal. Com efeito, varias séo as teorias que fornecem fundamento de validade para a
existéncia do referido instituto em matéria penal.

CEZAR ROBERTO BITENCOURT trata dos denominados fundamentos politicos da
prescricdo, apontando outras teorias que fundamentam a existéncia do instituto®. No entanto,
serdo abordadas as principais teorias e suas variadas perspectivas metodoldgicas para embasar
a prescricao.

Ademais, é importante salientar a obra de FABIO GUEDES DE PAULA MACHADO
que, de forma inovadora, abordou as variadas teorias fundamentadoras da prescricdo tendo em

267 'O autor citado aborda

vista a observancia do método juridico-penal adotado pelos autores
as teorias fundamentadoras as subdividindo conforme o método juridico-penal adotado por
aqueles que as desenvolveram?®.

Nesse sentido, aborda as teorias classicas, quais sejam: teoria do esquecimento; teoria
da expiacdo moral do criminoso ou do remorso; teoria da emenda; teoria da piedade; teoria
psicoldgica, bem como as teorias positivistas: teoria do transcurso do tempo ou teoria do
interesse diminuido; teoria da perda do interesse estatal na repressao; teoria da estabilizacdo
das situacOes juridicas; teoria da dispersao ou do aparecimento das provas; teoria da politica
criminal, teoria da presuncdo de negligéncia; teoria da exclusdo do ilicito ou teoria da
extingdo dos efeitos antijuridicos®®’.

Os penalistas brasileiros abordam as teorias fundamentadoras da prescricdo e, no

geral, adotam majoritariamente aquelas relacionadas diretamente com o decurso do tempo.

266 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
809.

%7 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricio penal: prescricao funcionalista. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 88.

%8 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 89.

%9 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 89\99.
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ANIBAL BRUNO apontava que “poder-se-ia alegar para justifica-la que nem a razao,

nem a humanidade, nem mesmo o interesse social, tornariam admissivel deixar pesar sobre o

criminoso indefinidamente a ameacga do processo ou da execucao da pena”270.

CEZAR ROBERTO BITENCOURT adota, como fundamento politico da prescri¢do o

decurso do tempo, afirmando que o decurso do tempo leva ao esquecimento do fato, a

recuperacdo do criminoso, enfraquece o suporte probatério etc?".

LUIZ REGIS PRADO também segue afirmando que a prescri¢do corresponde a perda
do direito de punir pela inércia do Estado, que ndo o exercitou dentro do lapso temporal
previamente fixado?’?. JULIO FABBRINI MIRABETE afirma que a prescricdo é a perda do
direito de punir pelo decurso do tempo. Justificando a existéncia do instituto pelo

desaparecimento do interesse estatal na repressdo do crime, em razdo do tempo decorrido, que

leva ao esquecimento do crime e & superacéo do alarma social causado pela infragéo penal®’>.

Nesse mesmo sentido, sustentando que o transcurso do tempo é fator inerente e
determinante da prescricdo, pode-se citar BASILEU GARCIA, HELENO CLAUDIO
FRAGOSO, JOSE FREDERICO MARQUES, JOSE DA COSTA JUNIOR, DAMASIO
EVANGELISTA DE JESUS, BENTO DE FARIA etc.

Todavia, existem autores que fundamentam a razdo de ser da prescrigdo em motivos
de politica criminal. Nesse sentido, PAULO QUEIROZ cita os fins politico criminais da

prescricao:

Sobre a razdo de ser do instituto, ha muita divergéncia. Mas é erro dissocia-
lo dos fins assinalados ao direito penal mesmo, uma vez que sua justificacdo
tem carater marcadamente politico-criminal. E que, como disse Carrara, a
prescricdo constitui um modo politico de extin¢do da acdo. Com efeito, ao
estabelecer determinado prazo para o exercicio da agdo penal ou para a
execucdo da pena, o Estado julga, segundo critério de politica criminal, que,
excedido aquele periodo de tempo, a pena tornar-se-a desnecessaria, por nao
mais servir a prevencao geral e especial de delitos ou outros fins politicos
que sejam assinalados. (...) Enfim, tal qual as demais causas de extin¢do de
punibilidade (anistia etc.), a prescritibilidade ou ndo do crime encerra uma
decisdo politica, mesmo porque o proprio direito penal é um fendmeno
politico, com fins e limites também politicos.?*

2PBRUNO, Anibal. Direito Penal — parte geral. 4. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. Tomo 3, p. 210, Apud
MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 89\99.

/1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit, p. 809/810.

"2 pPRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, parte geral. 8.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 657.

"* MIRABETE, Julio. Manual de direito penal, volume 1: parte geral. 24.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 424.
2"QUEIRQZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral, V.1. 9.2 edigdo. Bahia: Editora JusPODIVM, 2013, p.
591.
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No mesmo sentido, abordando razbes de politica-criminal € o entendimento de
FERNANDO GALVAO:

Os varios argumentos desenvolvidos pela doutrina para justificar a
prescricdo sdo passiveis de criticas. Importa perceber, no entanto, que o
instituto da prescricdo resulta de opgdo politico-criminal que visa preservar a
legitimidade da puni¢do. Nas palavras de Aloysio de Carvalho Filho, “a
legitimidade da punicéo cessa desde 0 momento em que sua inutilidade se
evidencia”. Com efeito, no Estado Democratico de Direito, a auséncia de
legitimidade da punicéo é o fundamento mais relevante a sustentar o instituto
da prescricgo.””

Adotando uma concep¢do de prescricdo com fundamentacdo metodoldgica no
funcionalismo, esta o posicionamento de FABIO GUEDES DE PAULA MACHADO:

Disso decorre o afastamento imediato das teorias que fundamentavam a
prescricdo a partir do esquecimento, da expiacgéo etc., sucedaneas que eram
do método naturalista. Portanto, afastada a base ontol6gica que a sustentava,
reconhecido o contetdo normativo em sua fundamentagdo, e motivado no
ideal democratico que rechaca a pena como instrumento de retribuicdo do
mal perpetrado em razdo da préatica do crime, para em seu lugar eleger a
imposi¢do da pena nos estritos casos de necessidade preventiva, atendendo-
se aos preceitos de politica criminal, decorre que reconhecida a ineficacia da
pena para atender o fim estipulado pela ordem democréatica, a mesma nédo
deve ser aplicada por se constituir em uma violacéo da dignidade da pessoa
humana, idéntico raciocinio de deduz no que tange ao deslinde de um
processo penal incapaz de atender este mesmo ditame, afirmando-se entéo na
prescricdo um instituto genuinamente garantista276.

Entrementes, é mister analisar as principais teorias fundamentadoras da prescricéo,
dentre elas a teoria do esquecimento, teoria da expiagdo moral, teoria da emenda, teoria da
piedade, teoria psicol6gica, teoria do transcurso do tempo, teoria do desaparecimento das

provas, teoria de politica criminal e, por fim teoria da presuncéo de ineficiéncia do Estado.

3.3.1 Teoria do esquecimento

Dentre as teorias fundamentadoras da prescricdo é importante destacar a teoria do

esquecimento, indigitada por muitos como a mais adequada para dar fundamento de validade

"5 GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte geral. So Paulo: Saraiva, 2013, p. 965.
2MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 205.



102

para o instituto. Aliés, nesse sentido, como dito anteriormente, é a concep¢do de FRANCOIS

OST, segundo o qual a prescricdo é uma espécie de esquecimento programado®’”.

Segundo a teoria supracitada, extingue-se, com o tempo, a lembranca do crime,
perdendo o fato repercussdo social em decorréncia do que a punicao torna-se prescindivel,

ndo havendo necessidade de punir, pois as finalidades da pena ndo mais se concretizam

quando passados anos do acontecimento do ilicito?’®.

Nesse sentido é interessante citar as licbes de RENE GARRAUD:

O verdadeiro motivo da prescricdo penal tem a sua base no direito de punir.
Com efeito, tornando-se indtil o castigo muito distanciado do delito ou da
condenacdo, porque a lembranca do fato culposo esta apagada e porque a
necessidade do exemplo desapareceu, o préprio direito de punir deixa de
existir para a sociedade. E, pois, 0 esquecimento presumido da infragio néo-
julgada, que liberta o culpado das consequéncias da infragdo: é o
esquecimento presumido da condenagdo pronunciada que o liberta das
consequéncias da condenagdo. A cessacdo da razdo de punir motivada pelo
fato de a pena ndo produzir qualquer efeito, relativamente ao autor do delito
como relativamente a terceiros, e quando uma perseguicdo estiver fora de
toda a proporcdo com as dificuldades e incertezas que ofereca a constatacéo
do delito como com a perturbacéo causada a uma situacéo adquirida, eis pois
0 que explica e legitima tanto a prescri¢do da acdo publica como a prescrigdo
da pena. A presuncdo de esquecimento que resulta do tempo decorrido é
fundada, como todas as presungdes, na observagdo dos fatos habituais: é ao
mesmo tempo uma presuncdo invencivel porque a lei a estabelecer num fim
elevado de utilidade social >

MARA REGINA TRIPPO afirma que a teoria justifica a relacdo de proporcionalidade
entre os prazos prescricionais e a gravidade do crime, como também vale por conta do sistema
de interrupcdo dos prazos com base em atos processuais ou executdrios reveladores da
vontade do estado de punir e, ainda, autoriza a exasperacdo dos prazos prescricionais da
prescricdo da pretensdo executoria, pois, apos a condenagdo com transito em julgado, ja se
tem culpa declarada, presumivelmente mais impactante sobre a consciéncia coletiva do que o

juizo de suspeita anterior®®°.

2’7 OST, Francois. Op. cit, p. 178 a 182.

278 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 517.

2" GARRAUD, René. Compéndio de Direito Criminal. V.2. Traducéo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas:
LZN Editora, 2003, p. 105.

280 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade penal. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 47.
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3.3.2 Teoria da expiagcdo moral

A teoria da expiacdo moral do criminoso ou do remorso baseia-se na premissa de que
o0 longo e demorado desenvolvimento da investigacdo preliminar e do processo penal provoca
no acusado profunda angustia decorrente da reflexdo do ocorrido®".

Ademais, mesmo que inexista um processo penal, como por exemplo, no caso de
autoria desconhecida, também estaria fundamentada a prescricdo, por presuncdo de que O
infrator da lei seria tomado de remorso e isso provocar-lhe-ia sofrimento de tal forma que
tornaria totalmente desnecesséria a devida aplicagdo da sangéo penal®®.

De acordo com esta teoria 0 remorso e todas as atribulagdes sofridas pelo acusado,
durante o curso do prazo prescricional, seriam equivalentes a um substituto da prépria
reprimenda penal®®.

Assim, em consonancia com esta teoria, que esta baseada no suposto sofrimento moral
do acusado, surge a ideia da compensacédo da pena pelo sofrimento, em face da aflicdo e da
opressao havidas no transcurso do processo penal, ou seja, haveria uma espécie de afronta ao
principio do non bis in idem?.

E interessante salientar o pensamento de BASILEU GARCIA, segundo o qual o
simples protraimento da aplicacdo do direito de punir do Estado, equivale a uma indireta

expiacdo da sua culpa®®®.

3.3.3 Teoria da emenda

Para MIGUEL REALE JUNIOR a teoria da emenda pode ser considerada mero
corolario da teoria do esquecimento, pois justifica a existéncia da prescricdo, por ser
desnecessaria a pena transcorrido determinado tempo, pois as medidas de prevencdo especial,
exigidas apos a préatica do delito, perdem progressivamente o sentido. Ademais, se 0 réu ou
condenado ndo voltou a delinquir, passado tanto tempo, operou-se a pretendida

ressocializac&o?®.

81 SANTOS, Christiano Jorge. Prescricdo penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 43.
282 H
Idem. Ibidem.
8 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 680.
%84 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 91.
%85 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. 2. Ed. Tomo 2. V.1. Séo Paulo: Max Limonad, 1954, p.
695.
286 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 518.
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A teoria da emenda basicamente sustenta a presuncdo de recuperagdo sem a
participacdo efetiva do Estado, inexistindo razéo para a intervengdo do Estado e aplicacdo de
reprimenda juridico penal.

CEZAR ROBERTO BITENCOURT ndo aborda gramaticalmente a teoria da emenda,
todavia, fundamenta a recuperagéo do criminoso com o decurso do tempo, afirmando que com
0 passar do tempo e da inércia do Estado, a pena perde seu fundamento, esgotando-se 0s
motivos do Estado para desencadear a punico®®’.

A teoria psicoldgica esta muito proxima da teoria da emenda, haja vista que toma em
consideracdo razdes de ordem subjetiva, no entanto, com esta ndo se confunde, mas busca
complemento ofertado pela teoria da emenda.

A teoria psicoldgica esta baseada na mesma premissa da alteracdo da constituicdo
psicolégica do suposto autor do crime em virtude do transcurso do tempo, pois se afastou a
relagdo psicoldgica entre o fato e o suposto criminoso. Destarte, o individuo que praticou o
delito sera outro diverso daquele anteriormente reconhecido como suposto culpado, sendo
assim, estaria justificada a imposicdo da pena devido & perda de seu valor e finalidade®®.

A teoria em andlise pode ser encontrada no Cadigo Penal, como se pode constatar pela
reducdo até a metade dos prazos prescricionais em caso de menores de 21 anos, conforme o
disposto no artigo 115 do Cddigo Penal. Ademais, na legislacdo vigente, apds o transito em
julgado da decisdo condenatoria, apenas a reincidéncia é causa interruptiva da prescri¢do da

pretensdo executdria, conforme previsto no artigo 117, inciso VI do Cédigo Penal.

3.3.4 Teoria da dispersdo ou do desaparecimento das provas

A teoria da dispersdo ou do desaparecimento das provas tem natureza processual, pois
afirma que com o decurso do tempo, sem a devida comprovacao do delito e de seus elementos

tipicos, as provas do crime se perdem ou se enfraquecem, verificando-se sensivel prejuizo

289

para a acusacdo, e também, para a propria defesa do acusado Nesse sentido é o

entendimento de CEZAR ROBERTO BITENCOURT:
O decurso do tempo enfragquece o suporte probatorio: este fundamento,

pode-se dizer, é de direito processual. O longo hiato temporal faz surgir uma
dificuldade em coligar provas que possibilitem uma justa apreciacdo do

287 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit, p. 811.
288 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 93.
89 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 96.



105

delito. A apuracdo do fato delituoso torna-se mais incerta, e a defesa do
acusado mais precaria e dificil>®.

Na maioria dos casos, o transcurso do tempo inviabiliza a devida producéo probatdria,
e o decreto condenatorio ndo tem como ser sustentado. As provas dispersam-se, tornando
incerta a demonstragdo da responsabilidade do suposto criminoso. MARA TRIPPO defende

que:

Nessa linha, a justica célere é exigida ndo s6 pelo principio da economia
processual, como também pelas garantias processuais: devido processo legal,
ampla defesa e contraditério. Quanto maior a distancia do fato, mais dificil a
Promotoria de Justica e, mais ainda, ao réu (em regra, sem recursos)
comprovarem suas teses e refutarem os argumentos opostos, pelo que maior
sera a distancia entre a verdade e o teor da sentenga, maior a probabilidade
de erros judiciérioszgl.

FERNANDO GALVAO e CHRISTIANO JORGE SANTOS entendem ser inviavel
fundamentar a prescri¢do na teoria da dispersao das provas, pois, quando se trata da pretensédo
executoria, ja se tera estabelecida a conviccdo da autoria do crime e da reprovabilidade de seu
autor?®,

Ademais, mesmo que a teoria da dispersdo das provas seja relevante, esta ndo seria
idonea para justificar prazos distintos de prescricdo. Assim, a prova se enfraquece em
qualquer processo, ndo importando a modalidade delituosa e muito menos o tempo de duragéo
da pena privativa de liberdade.

O Cddigo de Processo Penal nos artigos 155 a 250 oferece meios de prova analogos.
Portanto, se tal teoria pudesse fundamentar a existéncia da prescri¢do, ndo existiria razdo para

prazos de prescricdo diferenciados, entre si, isto pois, todos seriam idénticos®®®

3.3.5 Teoria da presuncdo de ineficiéncia do Estado

Para a teoria da presungéo de ineficiéncia do Estado fundamenta-se a existéncia da

prescricdo pela desidia dos agentes publicos incumbidos de realizar o ius persequendi, vale

2% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit, p. 811.

#L TRIPPO, Mara Regina. Op.cit., p 54.

22 GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 967.

2% GUARAGNI, Fabio André. Prescricdo penal e impunidade. Curitiba: Jurua, 2000, p. 28.
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dizer, dos 6rgdos da policia judiciaria, dos membros do Ministério Publico e, em algumas
ocasides, dos 6rgaos dos Poder Judiciario®*.
CEZAR ROBERTO BITENCOURT trata da ineficiéncia do Estado, quando da anélise

dos fundamentos da prescricéo, sendo vejamos:

O Estado deve arcar com sua inércia: é inaceitavel a situacdo de alguém que,
tendo cometido um delito, fique sujeito, ad infinitum, ao império da vontade
estatal punitiva. Se existem prazos processuais a serem cumpridos, a sua ndo
observancia € um 0Onus que ndo deve pesar somente contra o réu. A
prestacdo jurisdicional tardia, salvo em crimes de maior gravidade, ndo
atinge o fim da jurisdicdo: a justica. N&o ha interesse social nem
legitimidade politica em deixar o criminoso indefinidamente sujeito a um
Processo ou a uma pena>>.

Adota 0 mesmo posicionamento CHRISTIANO JOSE DE ANDRADE, apontando a
presuncdo de ineficiéncia do Estado como fundamento de validade para a existéncia da
prescricéo®®®.

Todavia, € imperioso salientar as ponderacGes de CHRISTIANO JORGE SANTOS:

De tal maneira, no caso da prescricdo da pretensdo punitiva, entende-se
haver razdo no argumento, considerando que o individuo apontado como
suspeito (indiciado ou réu) pode ser, efetiva e realmente, inocente. Ndo é
justo que a angustia do processo se eternize nesse caso (ressalvadas situacdes
excepcionalissimas de enorme interesse social), em razdo da davida que
sempre militara a seu favor®”.

N&o obstante, a teoria da presuncdo de ineficiéncia do Estado é importante, pois 0 jus
puniendi deve ser realizado dentro de certo lapso temporal, do contrério, havera violagdo ao
direito fundamental a razoavel duracdo do processo penal.

3.4 A IMPRESCRITIBILIDADE PENAL

No Brasil o Cadigo Criminal do Império, de 16 de dezembro de 1830, determinava

expressamente em seu artigo 65 que as penas impostas aos condenados ndo prescreviam

24 SANTOS, Christiano Jorge. Prescricao penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 53.

2% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit, p. 811.

2% ANDRADE, Christiano José de. Da prescricdo em matéria penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.
24.

27T SANTOS, Christiano Jorge. Prescricao penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 54.
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nunca. Todavia, 0 Codigo Penal de 1890 e a Consolidacdo das Leis Penais de 1932, assim
como o Cdadigo Penal de 7 de dezembro de 1940.

A reforma penal operada pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984 trouxe a
possibilidade de incidéncia da prescricdo, antes ou depois do transito em julgado, sem
qualquer excecao.

No entanto, a Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, em sentido
diametralmente oposto demarcou como possivel a ndo influéncia do tempo em determinados
crimes. O artigo 5°, incisos XLII e XLIV, trouxeram o instituto da imprescritibilidade para o
Direito Penal pétrio.

O artigo 5° inciso XLII definiu a imprescritibilidade da pretensédo punitiva ou
executdria nos crimes de racismo. Atualmente, a Lei n.° 7.716, de 05 de janeiro de 1989, com
as devidas alteracdes operadas pela Lei n.° 9.459, de 13 de maio de 1997, define os tipos
penais referentes a pratica do racismo.

Por sua vez, o artigo 5° inciso XLIV definiu a imprescritibilidade nos crimes
praticados por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico de Direito. No entanto, em virtude do principio da legalidade penal, previsto
expressamente no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal e, artigo 1.° do Cédigo
Penal, é imprescindivel que haja tipo penal expresso definindo as condutas consideradas
lesivas ao Estado Democrético de Direito, praticadas por grupos armados, civis ou militares.

Ademais, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, que foi inserido na
ordem juridica interna por meio do Decreto Presidencial n® 4.388, de 25 de setembro de 2002,
em seu artigo 29, determina, expressamente que 0s crimes da competéncia jurisdicional e
suplementar do Tribunal ndo estéo sujeitos ao instituto da prescricao.

Preliminarmente, pode-se afirmar que a imprescritibilidade é a auséncia de incidéncia
da prescri¢do, ou seja, “crime imprescritivel” € aquele cuja sangdo ¢ perene, sendo que o
Estado podera punir o individuo a qualquer tempo®®.

E forgoso salientar que o crime, como fato juridico ndo prescreve. A prescricdo é a
perda do direito de punir pelo decurso do tempo, sendo assim, 0 que prescreve € a pretensao
punitiva ou executoria do Estado.

Varios autores manifestaram-se contrarios ao instituto da prescricdo. Nesse sentido,
pode-se citar JEREMIAS BENTHAM que se posicionava contrariamente a possibilidade de

ocorrer prescricao para qualquer tipo de crime®®.

28CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. 3.ed. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 1997, p. 482.
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CESARE BECCARIA, por sua vez, admitia o instituto da prescricdo, no entanto,

afastando-a no caso de crimes muito graves, cuja lembranga perdura por muito tempo na

memoria da sociedade®®.

EUGENIO FLORIAN afasta totalmente a possibilidade da prescricdo no ambito do

Direito Penal, ao considera-la um verdadeiro prémio ao delinquente:

Anzitutto La prescrizione rappresenta um premio dato all abilita,
Allafurberia, Allaricchezza; doti e condizioni queste Che facilitanola fuga.
Inoltrela prescrizione si basatuttasudi uma presunzione, la presunzione Che
coldecorso del tempo sai cessato I'interesse a punire e sieno disperse e
guastele prove del reato. Ora é evidente Che questa presunzione pud non
corrispondere Allarealta. Inoltreepurchiaro, Che per virtu della prescrizione
Il reato vien meno no per ragione intrinseca, ma per ragione affatto
estrinseca Ed estranea. La colpe volezza, nel senso morale e giuridico,
rimane intera>"".

Na atualidade a doutrina francamente majoritaria critica a existéncia da
imprescritibilidade, mesmo havendo previsdo expressa na propria Constituicdo da Republica.

Na RepuUblica Federativa do Brasil sempre existiu certo repudio a adogdo da
imprescritibilidade em matéria penal. Em nenhuma das constitui¢ces republicanas anteriores,
foi feita, referéncia aos denominados crimes imprescritiveis.

Ademais, no Direito Penal, majoritariamente, entende-se ser a imprescritibilidade
penal uma auténtica excrescéncia que ruma contrariamente a orientacdo contemporanea do
direito penal constitucional.

Nesse sentido, pode-se citar CHRISTIANO JORGE SANTOS:

As previsBes de imprescritibilidade da Carta Magna de 1988 soaram como
acordes dissonantes aos juristas brasileiros, tendo sido argumentado néo
caber no direito penal moderno a imprescritibilidade, que as normas
constitucionais contrariam a doutrina que prega a prescritibilidade em todos
os ilicitos penais e a orientacdo contemporanea do moderno Direito Penal
liberal. Ndo se tem conhecimento de um Gnico jurista que tenha defendido a
imprescritibilidade, no pais®®.

2% BENTHAM, Jeremias. Traité de legislationcivile et criminelle, 1830, v.2, p. 162, Apud. PORTO, Antonio
Rodrigues. Da prescricdo penal. 5.ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 13.

300 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 7.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.43/44.

%1 ELORIAN, Eugenio. Dei reati e delle pene in generale. In: FLORIAN, Eugenio; POZZOLINI, Alfredo;
ZERBOGLIO, Adolfo; VIAZZI, Pio. TrattadodiDirittoPenale. V.1. Milano: Vallardi, 1910, p. 428.

%02 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de Preconceito e de Discriminac&o. S&o Paulo: Max Limond, 2001, p.
153.
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No mesmissimo sentido, pode-se mencionar o posicionamento de MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, RENE ARIEL DOTTI, JULIO FABBRINI MIRABETE,
CEZAR ROBERTO BITENCOURT etc. Este ultimo aponta que: “a Constitui¢do Federal,
contrariando a orientacdo contemporanea do moderno Direito Penal liberal, que prega a

prescritibilidade de todos os ilicitos penais declarou a imprescritibilidade penal em duas

: 303
oportunidades™".

Na mesma linha é o entendimento de EUGENIO RAUL ZAFFARONI:

Todos os tipos de crime deveriam estar sujeitos a prescri¢do, sem qualquer
consideracdo pela sua natureza ou pela sua gravidade. No entanto, este
principio ndo vem sendo sufragado por todas as ordens juridico-penais, e,
ainda recentemente, tem-se assistido, em varios movimentos internacionais,
a um redobrado esforgo em favor da imprescritibilidade — tanto no &mbito do
direito penal como no do processo penal -, quanto aos crimes atentatérios a
paz e a humanidade, muito especialmente ao genocidio, e a outros, puniveis
com pena de morte e de prisdo perpétua. N&o nos parece existir
fundamentacdo suficiente para isso. N&o existe na listagem penal crime que,
por mais hediondo que se apresente ao sentimento juridico e ao consenso da
comunidade, possa merecer a imprescritibilidade, maxime se atentarmos que
as expectativas comunitarias de reafirmacdo da validade da ordem juridica
ndo perduram indefinidamente (...) e, nem mesmo as exigéncias de
prevencdo especial podem perdurar para sempre. Isto ndo exclui a
possibilidade de um juizo de reprovacdo e até mesmo de repugnéncia
perdurarem, como ocorre, ainda hoje, com 0s odiosos crimes perpetrados
pela Inquisicdo, pelos nazi-fascistas e durante o stalinismo. Mas isso ndo se
faz perfeitamente suficiente, sob qualquer angulacdo que se faca do
fendmeno, que obrigue a uma punigdo. Esta, a punicéo, s6 poderia encontrar
fundamentag&o na retribuicdo e no sentimento de vinganca, que nos parecem
incompativeis com o direito penal moderno e com um Estado de Direito®®*,

De acordo com os autores supracitados o instituto da imprescritibilidade penal afronta
diretamente as garantias fundamentais do cidad&o, pois o deixa vulneravel a eternidade néo se
coadunando, nem mesmo com as finalidades da pena.

Excetuando-se o0s sistemas socialistas e totalitarios, os quais regulamentavam
expressamente a imprescritibilidade penal nos casos de crimes contra a propria personalidade
do Estado ou para os crimes politicos®”®, no direito alienigena, poucas infragdes penais foram
selecionadas para a pecha da imprescritibilidade penal. Exemplificativamente, pode-se citar

0s crimes de guerra, assim definidos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de

303 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit, p. 809.

304 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 10.2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 671.

35CARAVALHO FILHO, Aloysio de. Comentarios ao Cédigo Penal. Volume IV, Rio de Janeiro, 1979, p. 234.
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Nuremberg e os crimes contra a humanidade, todavia, nunca se aceitou a imposicdo da
imprescritibilidade penal aos tipos penais comuns, especialmente aqueles que podem ser
posteriormente retratados.

Nesse sentido, dispds a Convencdo sobre a imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes contra a Humanidade, de 26 de novembro de 1968, a qual, diga-se de passagem,
ndo foi ratificada pelo Brasil:

ARTIGO 1°
Sao imprescritiveis, independentemente da data em que tenham sido
cometidos, 0s seguintes crimes:
1. Os crimes de guerra, como tal definidos no Estatuto do Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 e confirmados
pelas resolugdes n°3 (1) e 95 (i) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de
13 de fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de 1946, nomeadamente as
"infragdes graves" enumeradas na Convencdo de Genebra de 12 de agosto de
1949 para a prote¢do as vitimas da guerra;
2. Os crimes contra a humanidade, sejam cometidos em tempo de guerra
ou em tempo de paz, como tal definidos no Estatuto do Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 e confirmados pelas
resolucdes n°3 (1) e 95 (i) da Assembléia Geral das Na¢Ges Unidas, de 13 de
fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de 1946; a evicgdo por um ataque
armado; a ocupacdo; os atos desumanos resultantes da politica de
"apartheid"; e ainda o crime de genocidio, como tal definido na Convengéo
de 1948 para a prevencao e represséo do crime de genocidio, ainda que estes
atos ndo constituam violacdo do direito interno do pais onde foram
cometidos>°.

De acordo com CELSO DE ALBUQUERQUE MELLO, entre os considerandos da
supracitada Convencao, estdo as justificativas de que tais delitos sdo considerados 0s mais
graves no &mbito do Direito Internacional®”’.

Alias, atualmente, o Direito Penal Internacional também sé aceita a imprescritibilidade
penal para os delitos excepcionais, ou seja, genocidio, crimes de guerra, crimes contra a
humanidade e crimes de agressao, delitos estes de competéncia jurisdicional complementar
do Tribunal Penal Internacional, conforme o disposto nos artigos 5.° e 29 do Decreto
Presidencial n.° 4.388, de 25 de setembro de 2002, por meio do qual o Brasil promulgou o

famigerado Estatuto de Roma. Abordando a questdo ventilada FRANCOIS OST afirma que:

Nos casos de crimes mais graves, a propdsito dos quais ja ndo se
admite que o tempo apague a sua lembranca, impde-se a instituicdo do
imprescritivel. Forjando o0 conceito de <<crime contra a

%06 Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/genocidio/conv68.htm acesso em 11 de julho de
2014.
%7 MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 10.ed. RJ: Renovar, 1994, p. 735.
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humanidade>>, os juristas associados ao processo de Nuremberg
obtiveram o efeito de fazer recuar, virtualmente ao infinito, os limites
do esquecimento (prescricéo) e do perdao (amnistia). (...) A instituicdo
dessa forma de memorial juridico prossegue Vvarios objectivos:
permitir apesar da oposicdo geral (aqui, sobretudo, numa corrida
contra o tempo) que se faca justica em relacdo aos crimes que atacam
mais directamente a humanidade do homem (no duplo sentido daquilo
que ha de humano nele, e de humanidade entendida como
colectividade do género humano), apresentar um testemunho
pedagogico em relacdo as geracBes mais jovens e contra as teses
revisionistas, lutar, por meio da acumulacéo de provas e arquivo dos
testemunhos, contra a amputagdo de uma parte do passado dos povos

vitimas de genocidio, apartheid, deportacdo, assassinato colectivo e

outros crimes contra a humanidade>®.

Em 17 de setembro de 2003, o Supremo Tribunal Federal decidiu um caso
extremamente importante que envolvia questdes referentes ao racismo, liberdade de
expressao, a dignidade dos judeus e a vedacdo a pratica do racismo. No caso, trata-se do
Habeas Corpus n.° 82.424 do Rio Grande do Sul, impetrado em favor do paciente Siegfried
Ellwander que teria supostamente praticado o crime previsto no artigo 20 da Lei n.° 7.716, de
5 de janeiro de 1989°%.

No julgamento do remédio constitucional supramencionado, embora 0s onze ministros
do Supremo Tribunal Federal tenham ratificado que o racismo €, efetivamente, um crime
imprescritivel, alguns deles fizeram questdo de consignar em seus respectivos votos
posicionamentos contrérios & imprescritibilidade penal®'°.

N&o ha perplexidade de que esta imprescritibilidade penal atribuida aos crimes de
racismo aberra veementemente contra nossa tradi¢do juridico-penal, sendo que, a outra
hipdtese definida na Constituicdo da Republica, que determina a imprescritibilidade, referente
a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, diz respeito a defesa das instituicGes constitucionais e ao Estado Democréatico
de Direito, 0 que, na préatica, sé teria aplicabilidade se o suposto grupo armado, civil ou
militar, for efetivamente derrotado, pois, caso vencedor, nenhuma punicdo lhe sera imposta,
sequer num futuro longinquo.

Ademais, é importante salientar que a Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso XLIII

ndo imp0Os a imprescritibilidade sequer aos crimes hediondos, definidos assim, na Lei n.°

%08 OST, Frangois. Op. cit, p. 180.

%9 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expresséo e discurso do 6dio. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 199.

319STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524.
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8.072 de 25 de julho de 1990, no seu artigo 1.°, néo se olvidando dos crimes assemelhados a
hediondo, tais como a tortura, tréfico ilicito de drogas e o terrorismo.

Todavia, varios sd@o 0s paises que ainda adotam o instituto da imprescritibilidade
penal. A Constituicdo alema ndo tratou expressamente da imprescritibilidade, entretanto, o
Codigo Penal alemdo de 15 de maio de 1871, em seu 878, inciso Il estabelece serem
imprescritiveis o genocidio e o homicidio qualificado®'.

Na Argentina, ndo ha, expressamente, previsdes de imprescritibilidade penal, 14 a
imprescritibilidade penal decorre de tratados internacionais devidamente ratificados*'*. Na
Espanha, o Gnico crime definido como imprescritivel é o genocidio, previsto no artigo 607 do
Cédigo Penal espanhol®®. Na Franca, ha previsao expressa da imprescritibilidade penal para
os crimes contra a humanidade, que estejam previstos no Cédigo Penal francés®.

No Brasil, parte da doutrina defende a imprescritibilidade penal aos crimes de racismo
e a acdo de grupos armados civis ou militares contra o Estado Democratico de Direito. Nesse

sentido, pode-se citar CELSO LAFER:

Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico
gue se escoa sem encontrar termo, e a memoria, apelo do passado a
disposigdo dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento,
como explica Alain Laquieze (Le Debat de 1964 sur I’
imprescriptibilitédes crimes contre I’ humanité. In: Droits, 31, Paris,
PUF, 2000, p.19). A memoria das praticas racistas que dificultam, na
Historia do Brasil, a criacdo de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos — valores supremos do Pais consagrados no
Predmbulo da Constituicdo — € o que o constituinte quis preservar,
para impedir sua reincidéncia. Por isso conferiu, no artigo 5.°, XLII,
ao crime da pratica do racismo, o peso e a gravidade da
imprescritibilidade. (...) O crime de Siegfried Ellwanger, por apontar
nesta direcdo do mal, ndo admite o esquecimento™".

No mesmo sentido é o entendimento de CHRISTIANO JORGE SANTOS, afirmando
ser possivel a criacdo de novas hipoteses de imprescritibilidade penal até mesmo por meio de
legislacdo infraconstitucional.

Entrementes, como se analisara a imprescritibilidade penal, viola diretamente o direito

humano mais do que fundamental & razoavel duracéo do processo penal.

311 SANTOS, Christiano Jorge. Prescricdo penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 104.
312 SANTOS, Christiano Jorge. Op. cit, p. 106.

313 SANTOS, Christiano Jorge. Op. cit, p. 107.

31 SANTOS, Christiano Jorge. Op. cit, p. 112.

SAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: Constituicdo, racismo e relacdes
internacionais. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 88.
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3.4.1 A imprescritibilidade penal e o Tribunal Penal Internacional

Apos a segunda grande guerra mundial foi criado pelos aliados o Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, bem como o Tribunal Militar Internacional para o Extremo
Oriente, ambos para julgar e punir as atrocidades cometidas durante a guerra®'®.

O Tribunal Militar Internacional de Nuremberg teve seus trabalhados “jurisdicionais”
iniciados em 20 de novembro de 1945, encerrando-se em 1.° de outubro de 1946.
Aproximadamente 06 (seis) ap0s o inicio das atividades do Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg inicia-se os julgamentos dos processos do Tribunal Militar Internacional para o
Extremo Oriente, em 3 de maio de 1946 "7,

Os tribunais supracitados sdo auténticos tribunais de exce¢do, criados apds os fatos,
sofrendo até os dias atuais, criticas doutrinarias, nesse sentido, é imperioso citar JOANISVAL
BRITO GONCALVES por meio de DAVID AUGOSTO FERNANDES:

Na visdo de J. Brito Gongalves o Tribunal de Nuremberg foi essencialmente
politico, por ter o vitorioso demonstrado sua forga e por haver dado
satisfagdo ao sentimento de indignacdo da humanidade, ao desparatar as
atrocidades cometidas pelos vencidos. Por outro lado, vale registrar que os
vencedores também praticaram varias atrocidades, haja vista o caso dos
oficiais poloneses mortos pelos soviéticos durante a guerra, além da
existéncia de campos de concentragdo nos Estados Unidos e na Gra-
Bretanha®®.

Posteriormente, nos anos de 1993 e 1994, foram criados pelo Conselho de Seguranca
da Organizacdo das Nacdes Unidas os Tribunais ad hoc, para a ex-lugoslavia e Ruanda
respectivamente, para julgar atrocidades que os governos daqueles Estados ndo foram capazes
de fazer®™.

Entre os anos de 1949 e 1954, iniciou-se a primeira tentativa para criacdo de uma
Corte Penal Internacional permanente. Todavia, somente no ano de 1998, na cidade de Roma

foi aprovado o Estatuto da Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma)®.

318 JANKOV, Fernanda Florentino Fernandez. Direito internacional penal: mecanismos de implementacéo do
Tribunal Penal Internacional. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 23.

317 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: Sua evolugéo, seu futuro: de
Nuremberg a Haia. Traducdo Luciana Pinto Venancio. Barueri. Editora Manole, 2004, p. 24/27.

318 FERNANDES, David Augusto. Tribunal Penal Internacional: A concretizacdo de um sonho. RJ: Renovar,
2006, p. 55.

SMAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da
complementariedade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 53.

20 FERNANDES, David Augusto. Op. cit, p. 139/145.
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Ademais, para a entrada em vigor eram necessarias 60 (sessenta) ratificacfes, que
ocorreu em abril de 2002. Por sua vez, o Brasil aderiu por meio do Decreto legislativo n® 112,
de 6 de junho de 2002, sendo que, o Estatuto de Roma foi promulgado atraves do Decreto
presidencial n.° 4.388, de 25 de setembro de 2002.

Posteriormente, cumprindo o disposto no artigo 7° do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitérias, a Emenda Constitucional n.® 45/04, incluiu o 84° no artigo 5.° da
Constituicdo Federal, segundo o qual o Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional.

O Tribunal Penal Internacional com jurisdicdo complementar conforme determinado
no artigo 1° do Estatuto de Roma é competente para julgar, conforme artigos 5.° a 8.° e 8° bis,
0s seguintes crimes: genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e, por fim,
crimes de agress&o*?.

Conforme o artigo 29 do Estatuto de Roma, ndo havera prescricdo aos crimes da
competéncia do Tribunal Penal Internacional. E importante salientar que no Projeto inicial, no
capitulo referente aos principios gerais do Estatuto de Roma ndo constava a clausula da
imprescritibilidade penal. Todavia, no texto final foi incluida a imprescritibilidade penal®*.

No geral o fundamento para a imprescritibilidade penal dos crimes da competéncia do
Tribunal Penal Internacional € a propria gravidade em abstrato. Nesse sentido vale citar
MARRIELLE MAIA:

A prescricdo penal constitui, desde a Antiguidade, uma rendncia da
pretensdo punitiva, em suas origens disposta pelos juizes e logo pelos
sistemas penais nacionais como regra em relacdo a delitos considerados
comuns, mas ndo aqueles considerados atrozes. E um principio geralmente
reconhecido, ja que os prazos fixados em muitos sistemas nacionais de
justica penal para o processamento de delitos comuns ndo séo aplicaveis no
caso das violagcGes graves de direito internacional. A esse respeito a
Convencédo das Nacgdes Unidas sobre a imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, de 1968, estipula que esses
crimes ndo prescrevem, independentemente de quando tenham sido

cometidos®®.

Destarte, independentemente do decurso do tempo o Tribunal Penal Internacional

podera julgar os crimes de sua competéncia. Todavia, o préprio Estatuto de Roma determina

%21 O crime de agressdo aguarda ratificacdo dos Estados para possibilidade de exercicio da jurisdigdo, cf.
RC/Res.6 of 11 June 2010.

22 MAIA, Marrielle. Op. cit, p. 67.

2 MAIA, Marrielle. Op. cit, p. 75/76.
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no seu artigo 67, item 1. alinea “c” que todo acusado tera o direito de ser julgado sem atrasos
indevidos.

Sendo assim, no ambito do direito internacional penal, também permanece a
perplexidade no que tange ao conflito entre a imprescritibilidade penal e o direito a razoavel

duracgéo do processo penal.

3.5 ANATUREZA DA PRESCRICAO PENAL

Diante de tudo que foi exposto, ficou evidenciada a necessidade de determinacéo
normativa do prazo (tempo) de duracdo razoavel do processo penal, de qual seu termo inicial
e final de contagem e, quais as consequéncias da ndo observancia do prazo razoavel.

Ademais, vislumbrou-se a relativizacdo do tempo, ndo s6 do tempo fisico
cronologicamente definido e relativo, mas, sobretudo, do tempo social, que corre a marchas
diferentes, o que ndo é distinto no ambito do processo penal com seus mais variados atores.

Para alguns o correto seria rechacar a no¢do de tempo absoluto a qual o processo penal
esta preso, para dirigir o tempo ao sujeito, atraves da concepc¢do de tempo relativo e subjetivo.
Todavia, se por um lado nao é adequado definir rigorosamente um tempo absoluto e universal
para a duracdo do processo penal, por outro, o calculo ndo pode ficar adstrito a
discricionariedade jurisdicional, pois a experiéncia da doutrina do ndo prazo ndo se mostra
positiva®**.

Assim, é imprescindivel definir um critério normativo para a duracdo do Processo
Penal, tendo em perspectiva as duas concepcOes de tempo, ou seja, 0 tempo absoluto de
duracgéo do processo penal, com prazo definido (doutrina do prazo fixo) e o tempo relativo de
duracdo do processo penal, (doutrina do ndo-prazo), com possibilidade de calculo do prazo
levando em conta a sua razoabilidade e, mais, sua relatividade.

Diante dessa problematica, surge, entdo, o instituto da prescricdo penal, mais
especificamente a prescricdo da pretensdo punitiva, que, assim como o direito a razoavel
duracgéo do processo, tem como principal fundamento o decurso do tempo. Destarte, busca-se
depreender a possibilidade do prazo da prescricdo da pretensdo punitiva funcionar como

limite para a razoavel duragdo do processo penal, haja vista que o primeiro possibilita a

324 LOPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 85.
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utilizacdo de um critério normativo de prazo fixado na lei, e, ainda, viabiliza a relativizacéo
do tempo de duracgdo do processo penal conforme o caso e o0 sujeito processual.

Ademais, é fundamental harmonizar a latente contradicdo que ha no bojo do texto
constitucional. A Emenda Constitucional n.° 45/04, acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo
5°, resguardando o direito fundamental a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo, todavia, define, também, aparentemente em linha
oposta, a imprescritibilidade penal aos crimes de racismo e aos crimes praticados por grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito
(vide artigo 5.2, incisos XLII e XLIV), bem como a imprescritibilidade penal dos crimes da
competéncia do Tribunal Penal Internacional (artigo 5° 8 4.° e artigo 29 do Decreto n.°
4.388/2002, que promulgou o Estatuto de Roma).

Assim sendo, tracando-se um paralelo entre os institutos da imprescritibilidade e da
razoavel duracdo do processo, é que se pode sugerir a latente contradi¢do. Em verdade, hd um
momento em que a prescri¢do da pretensdo punitiva acaba por determinar o prazo razoavel do
processo, pois, se inexistentes ou dilatados demais os prazos prescricionais, o Estado acabaria
por ser ainda mais moroso na conducdo dos processos. Porque o tempo é o fator determinante,
a morosidade estaria implantada como regra.

Ademais, com a Emenda Constitucional n.° 45/04, ndo restam mais duvidas de que a
atividade jurisdicional deve respeitar, necessariamente, o principio da duracdo razoavel do
processo penal. Nesse sentido, é que dispGe expressamente o artigo 5.2, inciso, LXXVIII da
Constituicao da Republica.

E mister ressaltar, que mesmo antes da Reforma do Judiciario, operada pela Emenda
Constitucional supracitada o direito a uma duracdo razodvel do processo ja era reconhecido
constitucionalmente, com base no artigo 5° 82° da Constituicéo Federal.

Dessarte, € viavel afirmar que o Brasil ao ratificar o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos de 1966, assumiu o dever juridico de julgar toda pessoa, na esfera penal, em
prazo razoavel, nesse sentido € o disposto no artigo 9.° item 3., do Decreto n.° 592, de 6 de
Julho de 1992. E ndo é so, também em 1992, o Brasil ao tornar-se signatario da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969, por meio do Decreto n® 678, 6 de novembro de
1992, momento em que reiterou tal obrigacdo, conforme o que esta previsto no artigo 8.°, item

1., do famigerado Pacto de S&o José da Costa Rica.
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A razoabilidade condutora do tempo maximo para o tramite do processo penal,
dentro dos pardmetros garantistas constitucionais, cinge-se a prudéncia, a sensatez, a
moderacdo para avaliar o caso concreto, dentro de suas particularidades®?.

Do principio da razoavel duracdo do processo, erigido ao nivel de Direito
Fundamental, extrai-se, como regra geral, que o processo penal estd sujeito a um marco
temporal, a um prazo razoavel, que ndo pode ser ultrapassado e que é fixado de acordo com o
caso concreto, considerando a gravidade do delito objeto da persecucdo penal e a sancao a ele
correspondente.

Para fins de prescri¢do, esse marco temporal razodvel para a duracdo do processo
pode ser aferido objetivamente, estando expressamente previsto no artigo 109 e também no
artigo 110, ambos do Cédigo Penal. Assim sendo, sO se torna possivel realizar a persecucéo
penal dentro desse lapso temporal, dentro do qual o Estado estara legitimidade a atuar, no
exercicio do seu direito de punir.

O processo penal ndo possui prazo fixo para sua duragdo, o prazo, em verdade, é
estabelecido com fulcro nas especificidades da espécie, variando dentro dos limites
outorgados pela lei, que se relacionam imediatamente com a gravidade do delito e com a sua
pena respectiva.

O respeito a esse lapso temporal é compulsério, porque a excessiva demora do
processo penal ofende ndo s6 o principio da duragdo razoadvel do processo, como também
vulnera o devido processo legal e a seguranca juridica, violando, com efeito, a prépria
dignidade da pessoa humana.

O processo traz gravames drasticos ao acusado, 6nus estes que se tornam ainda mais
nefastos diante da sua demora desarrazoada. A honra e a propria dignidade do individuo sdo
maculadas, além do que a deflagracdo de uma acdo penal pode dar ensejo a vérias limitagdes
de direitos individuais, como 0 necessario comparecimento aos atos do processo e também, a
tensdo psicoldgica com uma situacdo que pode mudar a perspectiva de vida do individuo. O
processo criminal deve ser encarado mais do que como um meio de efetivacdo do jus
puniendi, sobretudo, como um instrumento de garantia do individuo contra os arbitrios
estatais, contra a persecucédo penal totalmente intempestiva.

Consequentemente, a excessiva demora impde ao Estado o dever de reconhecer a

prescricdo da pretensdo punitiva, abandonando seu direito de punir, por ter violado um direito

$2NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 333.
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fundamental, ou seja, a duracdo razodvel do processo penal. Alias, nesse sentido é o
entendimento de CEZAR ROBERTO BITENCOURT®*®,

Com efeito, preliminarmente é importante compreender a natureza do instituto da
prescricdo, tratado majoritariamente como instituto de direito penal material, para
posteriormente apresentar a viabilidade juridica de tratar o prazo da prescricdo da pretensdo
punitiva como limite para a duragao razoavel do processo penal.

Como ja foi dito a prescricdo € uma dentre as causas de extin¢do da punibilidade
expressamente tratadas pelo Codigo Penal brasileiro, mais especificamente em seu artigo 107,
inciso 1V, 1.° parte. No entanto, ainda que prevista expressamente como causa de extingéo da
punibilidade no diploma repressivo brasileiro, € importante descrever sua natureza, se de
direito penal material ou se de direito processual penal. Embora produza varios efeitos no
processo penal, é considerada, pela doutrina francamente majoritaria, como matéria inerente
ao direito penal, pois extingue o jus puniendi de titularidade do Estado.

Tratar da natureza juridica da prescricdo ndo € tarefa facil, no entanto, é importante
para fixar a relevancia do instituto como marco definidor de duracdo do processo penal.
Inimeros sdo 0s posicionamentos sobre a natureza juridica da prescricao penal, prevalecendo,
tanto no Brasil, como no estrangeiro a posicdo de que a prescricdo tem natureza
umbilicalmente de direito penal material. A mera posicao topografica do instituto, inserido no
proprio Cédigo Penal pétrio, ndo é, de per se, suficiente para determinar a natureza juridica,
se material ou processual penal, ou simplesmente mista sendo tanto material como processual.
Destarte, pode-se constatar que existem trés correntes para a natureza juridica da prescricao,
basicamente, as discussdes em torno a natureza juridica da prescricdo seguem no sentido de
ser o instituto de direito material, de direito processual ou de natureza mista.

Para a primeira corrente que defende ser o instituto da prescricdo de natureza material,
leva em conta, principalmente, que a prescricdo € proveniente de uma renuncia do Estado em
punir o pretenso autor do delito. Desta forma, tanto a prescri¢cdo da pretensdo punitiva como a
prescricdo da pretensdo executoria estdo relacionadas a exclusao da propria pena.

Esta posi¢éo é defendida pelo penalista alemd FRANZ VON LISZT. Para este autor a
prescricdo é circunstancia extintiva da pena. Ndo s6 impedindo o processo como também

extinguindo o direito de punir®?’.

326 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15.ed. S&o Paulo; Saraiva, 2010, p.
811.

%27 ISZT, Franz Von. Tratado de direito penal allem&o. Traducéo José Hygino Duarte Pereiro. Rio de Janeiro:
F. Briguiet& C. Ed., 1899. Tomo |, p. 476/477.
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O autor italiano VINCENZO MANZINI sustentava que a prescricdo pertence ao
Direito Penal implicando em uma auténtica rentncia do Estado da potestade de punir, mas as

formalidades pelas quais tal renuncia vem efetuada, fazem parte do Direito Processual

Penal®?,

No Brasil a doutrina tende a defini-la como instituto de direito material, a propdsito é
oportuno o entendimento de CEZAR ROBERTO BITENCOURT: “Para o ordenamento
juridico brasileiro, contudo, € instituto de direito material, regulado pelo Cddigo Penal e,
nessas circunstancias, conta-se o dia do seu inicio”**. Também adotam esta posicdo JULIO
FABBRINI MIRABETE, MAGALHAES NORONHA, BASILEU GARCIA E DAMASIO
EVANGELISTA DE JESUS, dentre muitos outros.

Por sua vez, existem autores que alocam a prescricdo como autentico instituto de
direito processual penal, principalmente a doutrina alema.

Nesse sentido vale citar:

Schonke, Rosenberg, Lourié, entre outros, afirmam que possui a prescricao
carater processual, conduzindo a extingdo do processo, sendo entdo um
obstaculo para este, o que, considerar a prescricdo como sendo de carater de
Direito material € uma contradicdo com a Justica e a logica. Esta teoria vem
recebendo a adesdo constante de adeptos, mormente na Alemanha.>®

Alias, nesse mesmissimo sentido é o entendimento do penalista funcionalista CLAUS
ROXIN, segundo o qual a prescri¢do € instituto inerente ao direito processual penal e, ndo
matéria de direito penal material. Critica até mesmo, as posi¢des, segundo o qual a prescri¢ao

seria instituto de natureza mista ou hibrida, sendo vejamos:

Si se reconece que la falta de necesidad de pena o la prioridad de
determinadas finalidades extrapenal es pueden plasmarse no solo em el
Derecho material, sino también em el derecho procesal, de ahi se deriva que
es incorrecta la teoria de la “doble naturaleza”, segunlacual determinadas
instituiciones juridicas pertenecen tanto al Derecho material como al
Derecho processual. Esta teoria es defendida por uma posicion bastante
extendida sobre todo respecto de la prescripcion, considerando la
desaparicion de la necesidad de pena operada por el transcurso del tiempo
como razon juridico-material, y em cambio 1&s dificultades probatorias
crecientes com el tiempo como razon procesal de la exclusion de la pena. Tal
explicacion indica correctamente |as razones de la prescripcion; pero como
la falta de necesidad de pena, cuando se basa em circunstancias ajenas al

28 MANZINI, Vincenzo. Istituzionididirittoprocessualepenale. 12. Ed. Padova: Cedam, 1967, p. 13.

29 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15.ed. S&o Paulo; Saraiva, 2010, p.
809.

30 MACHADO, Fébio Guedes de Paula. Op. cit, p. 136.
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complejo del hecho, es asimismo um punto de vista procesal, de la misma no
se puede deducir uma “doble naturaleza”. La verdad es que tanto la extincion
de la necesidad de pena como la desaparicién de la prueba conducen
conjuntamente a la conclusién de que en 16s casos de prescripcidnel castigo
estaria contraindicado a efectos preventivos, pro que um proceso que
lellevara a cabo com médios probatdrios inidéneos solo provocaria nueva
intranquilidad social y no contribuiria em nada a la estabilizacion de la paz
juridica331.

Com efeito, CLAUS ROXIN compreende que a prescricdo € um instituto alheio ao
fato tipico, antijuridico e culpavel, sendo, portanto inerente ao direito processual penal®**?. No
entanto, h4 uma terceira corente segundo a qual a prescricdo € instituto misto ou hibrido. A
corrente mista entende que a prescricdo possui tanto natureza material como processual penal.
Né&o obstante, as justificativas tal posicionamento sdo subdivididas em dois grupos.

Para o primeiro grupo de autores é possivel justificar a natureza mista da prescricao
em decorréncia dos efeitos que tal instituto determina, atingindo diretamente as duas esferas a

esfera juridico penal, bem como a processual penal. Nesse sentido, segue o penalista aleméo,
HANS WELZEL, ao sustentar que:

Os efeitos da prescricdo ndo se explicam unicamente pela desaparicéo
progressiva das provas, sendo pela paulatina extingdo da necessidade
punitiva em virtude do transcurso do tempo. Por isto, a prescri¢do tem, pelo

menos um carater duplo: é tanto causa de extingédo juridico-material da pena,

como obstaculo processual para a persecucao®®.

Por sua vez o segundo grupo de autores entende que a prescricdo podera ser tanto
instituto de direito material como de direito processual penal, dividindo tal analise conforme a
espécie de prescricdo, ou seja, a prescricdo da pretensdo punitiva ou a prescricdo da pretensao
executoria. Segundo ERNEST VON BELING a prescricdo da pretensdo punitiva é de
autentica natureza de Direito Penal e a prescricdo da pretensdo executoria é processual®.

EDMUND MEZGER compreende que a prescricdo da pretensdo punitiva é de carater
misto e a prescricdo da pretensdo executoria é de carater processual®*°.

HANS-HEINRICH JESCHECK depreende que a prescricdo punitiva € de carater

hibrido e a prescricdo executdria e de natureza juridico-penal®®.

31 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General. Traduccion e notas Diego-Manuel Luzén Pena; Miguel Diaz
y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 990/991.

*2 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 140.

33 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Santiago: Editora Juridica de Chile, 1976, p. 359.

34 \/ON BELING, Ernest. Derechoprocesal penal. Barcelona: Labor, 1943.

% MEZGER, Edmund.Tratado de derecho penal. Traducio da 2. Ed. Alema de 1933 por José Arturo Rodriguez
Mun6z. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1948. VVolume 11, p. 403.
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E importante salientar que a discussdo sobre a natureza juridica da prescricio tem
razdo de ser na impossibilidade de retroatividade das leis processuais quando esta for benigna
ao acusado, conforme o famigerado principio do tempus regit actum, previsto expressamente
no artigo 2.° do Codigo de Processo Penal brasileiro que determina Ipsis litteris: “A lei
processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior”.

Em que pese a previsdao do Cadigo de Processo Penal, pode-se afirmar que existem
varios sistemas de aplicacdo da lei processual no tempo, quais sejam: o sistema da unidade
processual; o sistema das fases processuais; 0 sistema ou teoria do isolamento dos atos
processuais; e o sistema das denominadas normas de garantia no processo penal.

No sistema da unidade processual a lei vigente durante o tramite do processo devera
ser aplicada até o transito em julgado, mesmo ap0s sua revogacdo. No sistema das fases
processuais a lei acompanha o processo até o final de sua fase (fase postulatéria, instrutéria e
fase decisoria), com efeito, a lei, ainda que tenha sido revogada sera aplicada até o término da
fase em que estiver tramitando o processo. No caso do sistema ou teoria da isolamento dos
atos processuais, ou principio do tempus regit actum as normas processuais penais tem
aplicacdo imediata, independente de serem benéficas ou prejudiciais ao acusado, tdo logo
passasse a vacatio legis, sem prejudicar os atos processuais ja praticados, eis que ndo
retroagiria jamais, salvo quando se trata-se de norma mista, ou seja, que tem natureza penal e
processual penal, caso em que se aplica as regras do Direito Penal intertemporal, previstas
expressamente na Constituicdo Federal (vide artigo 5° incisos XXXIX e XL), assim como nos
artigos 1.2, 2.0 paragrafo Ginico do Cddigo Penal brasileiro®’.

No entanto, o sistema das normas de garantia no processo penal segue em sentido
contrario. De acordo com tal sistema as normas processuais que sejam antigarantistas ou
prejudiciais ao acusado ndo devem retroagir seguindo a sistematica da irretroatividade da lei
penal ou principio da vedacgéo a novatio legis in pejus.

Nesse sentido é o que afirma o argentino ALBERTO BINDER, segundo o qual as leis
de organizacdo processual devem cumprir sua funcdo de garantia®*®. Todavia, sempre que a

lei processual penal dispuser de maneira mais benéfica ao acusado, como por exemplo,

336 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado derecho penal — parte general. 4.ed. corrigido e ampliado. Tradugo
José LuisManzanaresSamaniego. Granada: Comares, 1993, p. 822.

37 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 257.

$8BINDER, Alberto M. Introducgo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 95.
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aumentando os prazos para a defesa, devera retroagir para alcancar fatos do passado, trata-se
do principio da retroatividade da novatio legis in mellus®*.
Nesse diapasdo é importante citar AURY LOPES JR.:

Pensamos que o Principio da imediatidade contido no art. 2.° do CPP, assim
aplicado, ndo resistiria a uma filtragem constitucional, ou seja, quando
confrontado com o art. 5.°, XL, da Constituicdo. A questdo foi muito bem
tratada por PAULO QUEIROZ e ANTONIO VIEIRA, que lecionam que a
irretroatividade da “lei penal” deve também compreender, pelas mesmas
razdes, a lei processual penal, a despeito do que dispbe o art. 2.° do Cédigo
de Processo Penal, que determina, como regra geral, a aplicacdo imediata da
norma, uma vez que deve ser (re)interpretado a luz da Constituicdo Federal.
Isso porque ndo ha como se pensar o Direito Penal completamente
desvinculado do processo e vice-versa. Recordando o principio da
necessidade, ndo podera haver punicdo sem lei anterior que preveja o fato
punivel em um processo que o apure. Tampouco pode haver um processo
penal sendo para apurar a pratica de um fato aparentemente delituoso e
aplicar a pena correspondente. Assim, essa intima relacdo e interacdo dao o
carater de coesdo do “sistema penal”, ndo permitindo que se pense o Direito
Penal e o processo penal como compartimentos estanque. Logo, as regras de
retroatividade da lei penal mais benéfica deve ser compreendidas dentro da
l6gica sistémica, ou seja, retroatividade da lei penal ou processual penal mais
benéfica e vedacdo de efeitos retroativos da lei (penal e processual penal)
mais gravosa ao réu. 3%

Alids, € imperioso ressaltar o sistema garantista do jurista italiano LUIGI
FERRAJOLLI, denominado garantista, cognitivo ou de legalidade estrita, o famigerado sistema
penal SG, com seus 10 (dez) axiomas ou principios penais e processuais penais que
funcionam sistematicamente, a saber: Nulla poena sine crimine; Nullumcrimensine lege,
Nulla Lex (poenalis) sinenecessitate; Nulla necessitas sine injuria; Nulla injuria sineactione;
Nullaactiosine culpa; Nulla culpa sine judicio; Nullum judicium sineaccusatione;
Nullaaccsatiosineprobacione; Nullaprobatiosinedefensione®*.

O garantismo penal é o sistema ndo s6 de Direito Penal material, mas, também de
Direito Processual Penal, onde cada axioma esta interligado diretamente ao outro
sucessivamente*2. Com efeito, percebe-se que os principios e, até mesmo as regras de direito
material e de direito formal se comunicam entre si, podendo coexistir em perfeita harmonia,

até porque o direito é um todo indivisivel.

$9BINDER, Alberto M. Op. cit, p. 98/99.

0| OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 259/260..

%1 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. 4.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 91.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit, p. 92.
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Diante disso, pode-se afirmar que a discussdo sobre a natureza juridica da prescricao
perdeu a razdo de ser, pois mesmo que considerada como instituto de Direito Processual,
podera ser admitida como norma processual de garantia.

Entretanto, dentre as trés posicGes que definem a natureza da prescricdo, a mais
adequada € aquele que define o instituto da prescricdo como misto ou hibrido, pois apesar de
ter natureza material, havendo renlncia por parte do Estado e da sociedade ao direito de
aplicacdo da norma penal incriminadora, ndo deixa ter consequéncias processuais penais,
constituindo um autentico impedimento processual®*.

Sendo assim, ndo resta nenhuma davida de que a prescricdo da pretensdo punitiva
pode funcionar como auténtico marco para a definicdo normativa da razoavel duracdo do

processo penal, conforme a construcdo que sera realizada oportunamente.

3.6 O CALCULO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

A prescricdo da pretensdo punitiva é subdividida em trés modalidades distintas, a
saber: a prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita; a prescri¢do da pretensdo punitiva
retroativa; e a prescricdo da pretensdo punitiva superveniente ou intercorrente. Cada uma
delas possui uma forma distinta de célculo, sendo vejamos.

A prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita é calculada com base no maximo
da pena privativa de liberdade abstratamente cominada no preceito secundario do tipo penal.
Sendo assim, tendo em perspectiva a pena maxima cominada no preceito secundario do tipo
legal de crime e os prazos previstos no artigo 109 do Codigo Penal defini-se o prazo da
prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita. Urge salientar que o prazo previsto no
artigo 109, inciso VI do Codigo Penal, foi alterado pela Lei n.° 12.234, de 5 de maio de 2010,
passando de 2 (dois) anos para 3 (trés) anos.

Assim, vejamos 0s prazos previstos, expressamente no Cadigo Penal:

Artigo 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final,
salvo o disposto no §1.° do artigo 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo
da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I —em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena € superior a 12 (doze);

Il —em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena € superior a 8 (0ito) anos e
ndo exceder a 12 (doze);

Il — em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena é superior a 4 (quatro) anos e
nédo excede a 8 (0ito);

¥ MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op. cit, p. 157.
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IV —em 8 (oito) anos, se 0 maximo da pena € superior a 2 (dois) anos e ndo
excede a 4 (quatro);

V —em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena é igual a 1 (um) ano, ou, sendo
superior, ndo excede a 2 (dois);

VI —em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.
Paragrafo Unico. Aplicam-se as penas restritivas de direito 0s mesmos prazos
previstos para as privativas de liberdade.

Ademais, subsiste 0 prazo de 2 (dois) anos em duas hipdteses distintas, quais sejam:
para a pena de multa, quando for a Unica pena cominada ou aplicada, conforme determinagéo
do artigo 114, inciso | do Cédigo Penal®**; e para o crime de porte de drogas para consumo
pessoal , previsto expressamente no artigo 28, caput, da Lei 11.343/2006, conforme o
disposto no artigo 30 da referida legislacéo penal especial.

Ainda com relacdo ao célculo da prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita, é
forcoso salientar que as causas de aumento e diminui¢do de pena influem na contagem do
prazo, bem como a regra prevista no artigo 115 do Cddigo Penal, que trata da reducdo do
prazo pela metade, no caso de senilidade e da menoridade relativa, respectivamente na data da
sentenca ou na data do fato.

O Cadigo Penal define ainda o termo inicial de contagem da prescri¢cdo da pretensdo
punitiva, as causas suspensivas, bem como as causas interruptivas da prescri¢do, conforme
artigos 111, 116 e 117, todos do Codigo Penal brasileiro.

O artigo 111 do Cddigo Penal trata do termo inicial de contagem do prazo

prescricional:

Artigo 111. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final,
comeca a correr:

I — do dia em que o crime se consumou;

Il — no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;

111 — nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;

IV — nos de bigamia e nos de falsificacdo ou alteracdo de assentamento do
registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido;

V — nos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes,
previstos neste Codigo ou em legislacdo especial, da data em que a vitima
completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houve sido proposta a
acdo penal.

$salienta-se que a pena de multa é cominada como Unica sancéo, exclusivamente nas contravengdes penais, ou
a Unica aplicada, no caso de substituicdo da pena privativa de liberdade, cf. MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo
Penal interpretado. 8.ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 685.
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O prazo da prescricdo da pretensdo punitiva é suscetivel de suspensdo ou de
interrupcdo. Na primeira o lapso temporal anterior a causa suspensiva ou impeditiva computa-

se quando da continuagdo da contagem, haja vista o disposto no artigo 116 do Cddigo Penal:

Artigo 116. Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo nao
Ico—rrgﬁquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o
reconhecimento da existéncia do crime; _

Il — enquanto 0 agente cumpre pena no estrangeiro.

Paragrafo Unico. Depois de passado em julgado a sentenca condenatéria, a
prescrigéo_ ndo corre durante o tempo em que o condenado esta preso por
outro motivo.

Além das hipoteses previstas no artigo 116 do Codigo Penal, suspende-se o curso do
prazo pelo indeferimento ou pela auséncia de deliberacdo do Senado Federal ou da Camara
dos Deputados sobre o pedido de licenca para processar senador ou deputado federal,
conforme previsdo do artigo 53 8§ 3.° e 5.° da Constituicdo Federal.

Suspende-se também o curso do prazo prescricional se o acusado, citado por edital,
ndo comparecer, nem constituir advogado, conforme determinacdo do artigo 366, caput, do
Codigo de Processo Penal, nesse sentido a Sumula 415 do Egrégio Superior Tribunal de
Justica determina que o periodo de suspensdo podera durar até 0 méaximo da pena privativa de
liberdade cominada no tipo penal.

Também a expedicdo de carta rogatdria para citacdo do réu no estrangeiro, em lugar
sabido, suspende o0 prazo prescricional até seu cumprimento, conforme previsdo do artigo 368
do Cddigo de Processo Penal, com a redacdo determinada pela Lei 9.271/1996. Ademais,
durante o prazo de suspensdo condicional do processo ndo correrd a prescri¢cao, conforme
determinado no artigo 89, §6.°, da Lei n.° 9.099/1995.

Por outro lado, as hipéteses de interrupcdo estdo previstas no artigo 117 do Codigo

Penal:

Artigo 117. O curso da prescrigdo interrompe-se:

| — pelo recebimento da dendncia ou da queixa;

Il — pela prondncia;

111 — pela decisdo confirmatéria da prondncia;

IV — pela publicacdo da sentenca ou acérddo condenatérios recorriveis;

V — pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena;

VI — pela reincidéncia.

81.° excetuados o0s casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupcao da
prescricdo produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos
crimes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos
demais a interrupgéo relativa a qualquer deles.
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§2.° interrompida a prescri¢do, salvo a hipotese do inciso V deste artigo,
todo o prazo comega a correr, novamente, do dia da interrupcéo.

No que tange as causas interruptivas o Cdodigo Penal determina que cessada a causa
interruptiva do prazo prescricional, a contagem deste reinicia-se por inteiro, ou seja, o0 periodo
anteriormente decorrido néo é computado®.

Existe, também, a prescri¢do da pretensdo punitiva superveniente ou intercorrente, que
ocorrerd somente apds a sentenca condenatoria recorrivel. Assim, somente quando houver
uma sentenga condenat6ria em primeiro grau € que poderd incidir a denominada prescri¢do
superveniente.

A prescri¢do da pretensdo punitiva intercorrente ou superveniente sera orientada pela
pena concreta, aplicada na sentenca condenatoria recorrivel, caso haja transito em julgado
para a acusacdo ou tenha o recurso sido improvido, conforme determina o artigo 110 81.°,
primeira parte, do Codigo Penal.

Alids, a simula n° 146 do Supremo Tribunal Federal determina que: “A prescrigdo da
acdo penal regula-se pela pena concretizada na sentenca, quando nao héa recurso da acusagao”.
H& posicionamento no sentido de que quando o recurso do Ministério Publico ndo tiver o
escopo de aumentar a pena, mas buscar, por exemplo, a revogacdo da suspensao condicional
da pena, a imposicdo de medida de seguranca ou a agravacdo da pena de multa, também
podera se regular pela pena em concreto®®.

A possibilidade de reconhecimento dessa modalidade de prescricdo da pretenséo
punitiva decorre do principio da reformatio in pejus, previsto no artigo 617, tltima parte, do
Cadigo de Processo Penal, pois em recurso exclusivo da defesa ndo serd possivel agravar a
pena do condenado.

A prescricdo da pretensdo punitiva na modalidade superveniente tem como termo
inicial a publicacdo da sentenca condenatoria recorrivel. Esta modalidade de prescricdo
ocorre, basicamente, por dois motivos, primeiro em decorréncia da morosidade na intimacgéo
do acusado da sentenca condenatoria, conforme artigo 392 do Codigo de Processo Penal, e em
virtude da demora no julgamento do recurso interposto pela defesa.

Por fim, é mister citar a prescricdo da pretensdo punitiva na modalidade retroativa.

Referida modalidade de prescricdo da pretensdo punitiva € calculada tendo como base a pena

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 600.
346)JESUS, Damésio de. Direito Penal, volume 1: parte geral. 35.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 775.
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aplicada na sentenga condenatdria, conforme determinado pelo artigo 110, §1.°, segunda parte
e, simula 146 do Supremo Tribunal Federal.

Nosso ordenamento juridico previa que a prescricdo, depois da sentenca condenatoria
com transito em julgado para a acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, regular-se-ia
pela pena aplicada, admitindo-se como termo inicial data anterior a do recebimento da
denuncia, nesse sentido era o disposto no revogado 8§ 2.° do art. 110 do Cédigo Penal, que
determinava in verbis: “A prescri¢do de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo

inicial data anterior a do recebimento da dentncia ou da queixa”.

Essa modalidade de causa extintiva da punibilidade foi revogada pela Lei n.° 12.234,
de 5 de maio de 2010, a qual entrou em vigor no dia 6 de Maio de 2010, ndo podendo
retroagir para prejudicar os acusados, sob pena de violacdo a garantia fundamental insculpida
no artigo 5.°, inciso XL, da Constituicdo Federal, e artigo 2.°, paragrafo Unico, do Codigo
Penal.

Nesse sentido, é forcoso citar Paulo Queiroz:

Ja vimos que em 5 de Maio de 2010 entrou em vigor a Lei n.° 12.234, que
modificou a prescricdo quanto ao seguinte: [...] b) vedou a contagem da
prescricdo (retroativa) entre a data do fato e a data do recebimento da
denuncia. E por se tratar de lei prejudicial ao réu, s6 podera ser aplicada as

infracdes penais cometidas posteriormente a sua entrada em vigor, por forca

do principio da irretroatividade da lei*"’.

Destarte, com o advento da Lei n.° 12.234/2010, que alterou o artigo 110 §1.° e
revogou seu 82.°, a prescri¢cdo regulada pela pena em concreto, ndo poderd ter por termo
inicial data anterior ao recebimento das pecas vestibulares. Todavia, permanece a
possibilidade de incidéncia do prazo prescricional, com base na pena em concreto, no periodo
compreendido entre a sentenga condenatdria recorrivel e o recebimento da denuncia ou da
gueixa-crime.

E imperioso ressaltar que o magistrado que prolatou a sentenca condenatdria, néo
podera reconhecer o instituto da prescricdo da pretensdo punitiva na modalidade retroativa,
pois ja esgotou sua atividade jurisdicional. Entretanto, o Provimento 3/1994, da Corregedoria-

Geral da Justica do Tribunal de Justica de S&o Paulo/SP, recomendava ao magistrado que,

$TQUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral, V.1. 9.2 edigdo. Bahia; Editora JusPODIVM, 2013, p.
599.
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constatada a prescricao, declarasse a extin¢ao da punibilidade, por economia processual, ainda
que ja tenha proferido a sentenca condenatéria®*®.

Aliés, o artigo 61 do Cddigo de Processo Penal determina que o juiz, se reconhecer
extinta a punibilidade, devera declara-la de oficio, em qualquer fase do processo.

ROGERIO SANCHES CUNHA afirma que a prescricdo retroativa ndo podera ter
como termo inicial data anterior ao recebimento da peca exordial, pois a investigagdo merece
um limite temporal mais amplo, norteado exclusivamente pela pena em abstrato, sendo que a
prescricdo retroativa penaliza somente a demora judiciaria, ndo mais sancionando a demora na
investigacao preliminar®*®.

Tal argumento, todavia, ndo pode prosperar, pois a prescri¢do da pretens@o punitiva na
modalidade retroativa, tendo como termo inicial data anterior ao recebimento da denuncia ou
da queixa-crime € um auténtico instrumento a servico de uma prestacdo jurisdicional mais
celere.

Ademais, costumeiramente é alegado que a prescricdo retroativa seria auténtico
instrumento a servi¢o da impunidade, todavia, tal assertiva ndo tem qualquer fundamentacéo

tedrica. Nesse sentido vale citar:

(...) Contudo, o que o legislador ndo percebe, ou finge ndo perceber, é que a
mazela da impunidade esta ligada umbilicalmente & atuac&o ineficiente ou,
até mesmo, a inércia do Estado, e ndo ao instituto da prescri¢cdo. A mudanga
deve se dar, portanto, ndo no ordenamento juridico-penal, mas na forma de
atuacdo do Estado. A prescricdo retroativa, assim como o instituto da
prescricdo como um todo, ao contrario do que se pensa, ndo gera
impunidade, prestando-se, dentre outros objetivos relevantes, a trazer
seguranca juridica ao individuo, ja que serve como limitadora ao jus
puniendi estatal. Dessa forma, a prescri¢do, que acarreta a extincdo da
punibilidade é garantia que o jurisdicionado possui contra o Estado que
realiza a persecucéo penal a destempo A prescri¢do retroativa, assim como o
instituto da prescricdo como um todo, ao contrario do que se pensa, ndo gera
impunidade, prestando-se, dentre outros objetivos relevantes, a trazer
seguranca juridica ao individuo, ja que serve como limitadora ao jus
puniendi estatal. Dessa forma, a prescricdo, que acarreta a extingdo da
punibilidade, é uma garantia que o jurisdicionado possui contra o Estado que
realiza a persecucdo penal a destempo. Com base, entdo, em argumentos
equivocados, € que foi promulgada a Lei n® 12.234/2010, extinguindo
parcialmente a prescricdo retroativa. Em prol desse objetivo, tho comum
atualmente, de enrijecer a todo custo o sistema punitivo para supostamente
se combater a impunidade, o legislador abriu médo, como de costume, do

%8 MASSOM, Cleber. Direito Penal esquematizado — Parte geral — volume 1. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: METODO, 2014, p. 966.

¥9CAMPOS JUNIOR, Nadir de. et al. Prescricdo Apos a Lei N° 12.234 de 05/05/2010. APMP, S&o Paulo,
2010, p. 31.
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rigor técnico-cientifico indispensavel, violando direitos constitucionalmente
assegurados®®.

Ademais, € imperioso salientar o instituto implicito da prescricdo virtual, antecipada
ou em perspectiva. Esta modalidade de prescricdo da pretensdo punitiva ndo esta prevista
expressamente na lei, todavia, vem sendo utilizada por grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia patrias.

O instituto supramencionado é uma constru¢cdo puramente doutrinaria e
jurisprudencial, consistente em decretar a extincdo da punibilidade com fulcro na
possibilidade de que, mesmo na hipdtese de eventual sentenca penal condenatoria,
inevitavelmente ocorrera a incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva na modalidade
retroativa.

Todavia, com a edicdo da lei n® 12.234/10, esta possibilidade tornou-se de dificil
configuragdo prética, salvo, em relacdo aos fatos consumados ou tentados antes da entrada em
vigor da mencionada legislagcdo ordinaria. No entanto, o Superior Tribunal de Justica editou a

Stmula n° 438, que determina in verbis:

E inadmissivel a extincdo da punibilidade pela prescricio da pretenséo
punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da
existéncia ou sorte do processo penal.

O Supremo Tribunal Federal também ndo admite, em geral, a aplicacdo da prescri¢éo

|351

virtual, por auséncia de expressa previsdo legal®". Nesse sentido vale citar a obra de

FERNANDO GALVAO:

Contrariamente ao cabimento da prescricdo pela pena em perspectiva, o
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que “ndo se admite a prescri¢do
retroativa por antecipacdo, uma vez que, além de inexistir previsdo legal, ndo
se pode, antes da sentenga condenat6ria, presumir a pena frente as
circunstancias do caso concreto” (HC 76.153). No mesmo sentido, o
Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 4387,

%0 HOMEM, Marcela Garcia. Lei n. 12.234/10: A insconstitucionalidade da extingdo parcial da prescricao
retroativa. Escola da Magistratura do Estado do Rio de janeiro. Rio de Janeiro, 2012, p. 18.

%1 MASSOM, Cleber. Direito Penal esquematizado — Parte geral — volume 1. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense;
S40 Paulo: METODO, 2014, p. 972.

%2 GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.10054
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ROGERIO GREGO ¢ contra a possibilidade de reconhecimento da prescricdo da
pretensdo punitiva retroativa, com base na pena em perspectiva®®. Entretanto, propde uma

solucdo distinta:

Dessa forma, perguntamos: Por que levar adiante a instrucdo do processo
se,ao final, pelo que tudo indica, serd declarada a extin¢do da punibilidade,
em virtude do reconhecimento da prescricdo? Aqui, segundo nosso
raciocinio, o julgador devera extinguir o processo, sem julgamento do
mérito, aplicando-se o artigo 267, VI do Codigo de Processo Civil, uma vez
que, naquele exato instante, pode constatar a auséncia de uma das condi¢des

necessarias ao regular exercicio do direito de acédo, vale dizer, o chamado

interesse-utilidade da medida®*.

O autor propde, nos casos, de possibilidade de reconhecimento da extingdo da
punibilidade pela prescrigdo virtual a aplicacdo do artigo 267, inciso VI do Cddigo de
Processo Civil, ou seja, a extincdo do processo sem resolucdo do mérito com base nédo
manifesta auséncia de interesse de agir.

E importante salientar que a utilidade do processo penal traduz-se na eficacia da
atividade jurisdicional para satisfazer o interesse do autor. Se, de plano, for possivel perceber
a inutilidade da persecu¢ao penal “in judicio” aos fins a que se destina, dir-se-a que inexiste
interesse de agir. E o caso de se oferecer denlncia quando, pela analise da pena provavel de
ser cominada na sentenca, se eventualmente comprovada a culpabilidade do acusado, ja se

pode antever a ocorréncia da prescricao retroativa®>.

3.7 0 PRAZO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA COMO LIMITE PARA A
DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO PENAL

De acordo com HANS KELSEN ¢ fundamental libertar a ciéncia juridica de tudo que

Ihe possa ser estranho. Nesse sentido, o autor supracitado afirma que:

De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com
a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusao
pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos
que indubitavelmente tem uma estreita conexdo com o Direito. Quando a
Teoria Pura empreender delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao,
mas porque intenta evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a

%3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 14.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 739.
%4 GRECO, Rogério. Op. cit, p. 741.



131

esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela
natureza do seu objeto. (...) A Teoria Pura do Direito, como especifica
ciéncia do Direito, concentra — como ja se mostrou — a sua visualizacdo
sobre as normas juridicas e ndo sobre os fatos da ordem do ser, quer dizer:
ndo a dirige para 0 querer ou para o representar das normas juridicas, mas
para as normas juridicas como conteddo de sentido — querido ou
representado . Ela abrange e apreende quaisquer fatos apenas na medida em
que sdo contetdo de normas juridicas, quer dizer, na medida em que sdo
determinados por normas juridicas. O seu problema ¢ a especifica legalidade

autdnoma de uma esfera de sentido®®.

O direito ndo é uma coisa de per se, ou seja, ndo existe ontologicamente, trata-se de
uma criacdo do homem. O direito é o que dizemos que ele &, pois o direito diz respeito ao
homem, ndo estd no fato ou na norma em si, mas na consciéncia do homem, sendo assim, é

criado e recriado constantemente, sendo-lhe,dado distintos significados, a cada momento de
sua producdo segundo um dado contexto histrico-cultural e social®”.

Audaciosamente, pode-se afirmar que ndo existe direito. Alias, o préprio pensamento
kelseniano se aproxima do pensamento nietzscheano. Nesse sentido, vale citar a dissertacao

de mestrado de HENRIQUE GARBELLINI CARNIO:

A nogdo de ficcao juridica no pensamento de Kelsen assumidamente tomada
na Teoria Pura do Direito é valiosamente proveitosa para a analise
nietezscheana da inexisténcia de um direito e de uma justica em si que se
estruturam a partir da instituicdo de lei. O entrecruzamento do pensamento
dos autores tanto na abordagem sobre o processo de formacdo do direito,
como na impressdo da distancia que os separa no modo de se considerar a

sua positividade, reforca a compreenséo do direito como uma ficg&o®®.

FRIEDRICH NIETZSCHE afirma que: “nao existem fendmenos morais, apenas uma

9359

interpretagdo moral dos fendmenos E, finalmente escreveu: “minha sentenca principal:

ndo ha fendmeno moral, mas, antes, apenas uma interpretacdo moral desses fendmenos. Essa
interpretagdo €, ela propria, de origem extramoral”*®.
Sendo assim, se ndo existem fendmenos morais, mas apenas uma interpretacdo moral

dos fendmenos, tampouco existem fenémenos juridicos, mas s6 uma interpretacdo juridica

%% KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito. 8.ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 1,2,113 e
114,

%TQUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral, V.1. 9.2 edicdo. Bahia; Editora JusPODIVM, 2013, p.
37.

$8CARNIO, Henrique Garbellini. Kelsen e Nietzsche: aproximagdes do pensamento sobre a génesedo processo
de formacéo do direito. 2008. 213 folhas. Dissertacdo (mestrado). Pontificia niversidade Cat6lica de Sdo Paulo,
p. 191.

%9 NIETZSCHE, Friederich. Para além do bem e do mal. trad. Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011,
p.92, aforismo 108.

%0 NIETZSCHE, Friederich. Vontade de Poder. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 153.
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dos fendbmenos, pois nada é onticamente juridico, licito ou ilicito, mas socialmente construido,
em direito nada é dado, tudo é construido".

Ademais, haja vista o direito a razoavel duracdo do processo penal pode-se dar a
seguinte sentenca principal: Nao ha nenhum direito a razoavel duracdo do processo penal,
mas, antes, uma interpretacdo temporal do Processo Penal. Essa interpretacdo €, ela propria,
de origem extrajuridica.

Assim, surge a possibilidade de interpretar o direito a razoavel duracdo do processo
penal, tendo em perspectiva 0s prazos da prescricdo da pretensdo punitiva e suas
consequéncias juridicas, pois o direito ndo é dado mas criado e desenvolvido, tendo em vista a
concepcéo de que o ser humano é fim de tudo.

No segundo capitulo desta pesquisa foi visto que ndo existe, atualmente, um prazo
definido de duracdo do processo penal, até porque, existe discussdo sobre a adocdo da
denominada doutrina do n&o-prazo e da doutrina do prazo-fixo.

Destarte, diante da necessidade de estabelecer um prazo para a duragdo do processo
penal, levando em consideracdo a concepcdo de tempo relativo e da necessaria definicdo de
uma consequéncia juridica para a ndo observancia do prazo de duracdo do processo, € que
surge a seguinte indagagdo: E possivel utilizar os prazos da prescricdo da pretensdo punitiva
como limite para a duracéo razoavel do processo penal?

S6 é possivel realizar efetivamente a persecucdo penal dentro do lapso temporal
definido no Cddigo Penal, ao qual se denomina como prazo prescricional, dentro do qual o
Estado estara legitimado a atuar, no exercicio do seu jus punendi. Como visto, 0 processo
penal ndo possui prazo determinado para sua duracdo. Em verdade, o prazo é estabelecido
com fundamento na prescrigdo. Consequentemente, a excessiva demora impde ao Estado o
dever de reconhecer a prescri¢do da pretensdo punitiva, abandonando seu direito de punir, por
ter violado um direito fundamental, ou seja, a duracdo razoavel do processo penal.

A problemaética é saber: se a duracdo do processo penal devera ter como base 0s
prazos prescricionais. Nesse sentido, AURY LOPES JUNIOR, afasta por completo tal

possibilidade, sendo vejamos:

Nao existe limite algum para a duracdo do processo penal (ndo se confunda
isso com prescri¢do), (...). No Brasil, 0s prazos previstos para a ocorréncia
da prescrigdo da pretenséo punitiva (pela pena aplicada ou in abstrato) sdo
inadequados para 0 objeto em guestdo, pois excessivos (principalmente pela

%1QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral, V.1. 9.2 edigdo. Bahia; Editora JusPODIVM, 2013, p.
37.
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pena em abstrato). Ainda que se cogite de prescri¢cdo pela pena aplicada, tal
prazo, em regra, estd muito além do que seria uma duracdo razoavel do
processo penal. Devemos considerar ainda, diante da imensa resisténcia dos
tribunais em reconhecer a prescrigdo antecipada, que o imputado tera de
suportar toda a longa duragdo do processo, para s6 apds o transito em
julgado buscar o reconhecimento da prescricdo pela pena concretizada.**
(Grifo nosso)

1

Para o autor supracitado o Unico ébice para o reconhecimento do prazo da prescri¢do

da pretensdo punitiva como limite para a duracdo do processo penal, é exatamente, a
circunstancia de que os prazos prescricionais Sa0 muito extensos.

Todavia, atualmente, os prazos prescricionais sdo os Unicos limites de duracdo do
processo penal. O ordenamento juridico patrio ndo reconhece nenhuma solucédo
compensatdria para a inobservancia do principio da duracdo razoadvel do processo penal,
restringindo-se, no caso das prisbes cautelares, a determinacdo de ocorréncia de
constrangimento ilegal e, por conseguinte, de sua revogacdo, sem prejuizo do prosseguimento
normal do processo penal.

Em sentido diametralmente oposto ao de AURY LOPES JUNIOR, é o entendimento
de MARIA ELIZABETH QUEIJO, sendo vejamos:

(...) Nesse quadro, quer-nos parecer que a prescricdo, sobretudo na
modalidade retroativa, entre a data do recebimento da denuncia ou queixa e a
data da publicacdo da sentenca condenatéria, bem como a prescri¢do
intercorrente, podem contribuir para a duracdo razoavel do processo. Nas
palavras de Cezar Roberto Bitencourt, pela prescricdo, evita-se a
“eternizacdo da persecugdo penal”. A esse respeito, na doutrina, Georgia
Bajer Fernandes de Freitas Porfirio sustenta que a prescrigdo retroativa €
instituto neutro, que “vincula os agentes da persecucdo penal a rapidez, sem
supressdo das etapas procedimentais proprias a arguicdo da defesa e sem
mitigagdo da persecugdo penal”. Ou seja, por um lado, “é instrumento contra
a prevaricagdo porque impulsiona a persecugdo penal rapida e efetiva, de
outro, é garantia de liberdade porque proibe persecucdo espraiada no
tempo”. Admitir-se a persecucdo penal sem prescricdo, sem duvida, dificulta
a observancia da duracéo razoavel do processo®®. (Grifo nosso)

Para a autora a prescricdo é a limitacdo temporal para que o Estado possa exercer sua
pretensdo punitiva ou a pretensdo executdria, ou seja, a prescricdo outorga ao Estado, nas

varias fases da persecucao penal, que seja eficiente.

%2 | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 211.

%3 QUENO, Maria Elizabeth. Prescricdo: exigéncia de eficiéncia na investigacdo e razoavel duracdo do
processo. In: Prescricdo Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e Jurisprudéncia VVolume4. Ney Fayet
Junior (Coord.), Maria Elizabeth Queijo...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 30.
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Ademais, depreende que o referido instituto ndo esta voltado a impunidade, como se
costuma afirmar, mas, sobretudo, impde ao Estado um atuar eficiente, dentro do limite

temporal que foi por ele préprio definido e previamente estabelecido. Nesse sentido, conclui:

A partir das reflexdes apresentadas sobre o tema, é possivel concluir que a
prescricdo desenvolve importante papel no Estado Democratico de Direito.
Por um lado, estabelece limites para que o Estado desenvolva as atividades
de persecucdo penal, ndo deixando a seu alvedrio o tempo em que ocorrerao.
De outra parte, constitui-se em elemento impulsionador da otimizacdo da
investigacdo e da prépria duragdo razoadvel do processo, impondo ao Estado
obediéncia ao principio da eficiéncia, de envergadura constitucional. Nesse
contexto, a prescrigdo retroativa, a mais criticada das modalidades de
prescricdo, é a que se mostra mais apta a impor eficiéncia ao Estado na
persecucdo penal. (...) E tempo de dar efetividade ao principio da eficiéncia

na Administracdo Publica, notadamente junto aos 6rgdos incumbidos da

persecucéo penal. E, nesse aspecto, a prescricio tem muito a contribuir®®”.

Destarte, diante dos argumentos supracitados percebe-se que o Unico obstaculo para o
reconhecimento do prazo prescricional como limite da duracdo razoavel do processo penal €
exatamente a circunstancia de que tais prazos sejam muito dilatados.

Todavia, dentre as consequéncias juridicas da demora na prestacdo jurisdicional,
especificamente na seara penal, matéria abordada no segundo capitulo, a extingdo da
punibilidade é a mais razoavel e adequada, pois, assim como o principio da razoavel duracdo
do processo penal, esta baseada na concepcao de passagem do tempo.

Com a sentenca declaratéria de extincdo da punibilidade ter-se-ia efeitos penais, no
caso, o desaparecimento da possibilidade juridica de imposi¢éo de qualquer reprimenda penal,
bem como efeitos processuais, pois 0 processo sera extinto sem qualquer resolucdo do mérito,
em decorréncia da inobservancia do dever de prestacédo jurisdicional tempestiva.

O grande 6bice ao cumprimento e observancia do principio insculpido no artigo 5°,
inciso LXXVIII da Constituicdo da Republica €, justamente, a auséncia de qualquer san¢éo.
No entanto, adotando-se o prazo prescricional como parametro para determinacéo da violagéo
da razoavel duracdo do processo penal, haverd a mais adequada das consequéncias juridicas,
qual seja, a extin¢do da punibilidade e, consequentemente a extingdo do proprio processo

penal em curso.

%4 QUENO, Maria Elizabeth. Prescricdo: exigéncia de eficiéncia na investigacdo e razoavel duracdo do

processo. In: Prescricdo Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e Jurisprudéncia VVolume4. Ney Fayet
Junior (Coord.), Maria Elizabeth Queijo...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 31.
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O Poder Judiciario deve zelar pela celeridade do processo penal, haja vista o direito a
razodvel duracdo do processo penal e, secundariamente manter obediéncia ao principio da
eficiéncia, conforme o disposto no artigo 37, caput da Constituicdo Federal. Destarte, 0 prazo
da prescricdo da pretensdo punitiva como limite para a duracdo do processo e suas
consequéncias juridicas, serve como san¢do ao Estado desidioso, bem como resguarda o
direito fundamental dos acusados.

Em sentido diametralmente oposto AURY LOPES JUNIOR afirma que:

A melhor solucdo compensatéria para a violacdo do direito a duragdo
razoavel do processo é a extin¢do do feito. O poder que o Estado exerce no
processo penal deve ser condicionado no tempo, sob pena de tolerarmos
mais uma forma de autoritarismo: a aplicacdo das penais processuais sem
qualquer limite de tempo (0 que néo se resolve pela prescri¢do, ndo so pelo

excesso de tempo necessario para sua efetivagdo, mas também porque possui

fundamento e objeto diversos)®®.

A ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva atinge num primeiro momento o
préprio direito de punir do Estado e, em consequéncia, extingue o direito de acdo, ainda que a
processo tenha se iniciado, por meio do direito de a¢ao, ndo existindo mais o “jus puniendi”, o
processo perde seu objeto principal.

Pode-se argumentar que a prescricdo tem inicio ainda que ndo haja processo
instaurado, ou seja, o termo inicial da prescricdo da pretensao punitiva que ocorre, em regra,
com a consumacdo do fato delituoso (vide artigo 111, inciso | do Codigo Penal), sendo assim,
ndo poderia funcionar como limite do que ainda ndo existe, no caso, o préprio processo penal.

Todavia, mesmo antes do inicio do processo penal o Estado demonstrou ineficiéncia,
seja na descoberta da autoria, seja na promog¢éo da acao penal, sendo assim, com a declaragéo
da extin¢do da punibilidade, ocorre, de maneira cautelar a tutela do direito a razoavel duracao
do processo penal.

Ademais, no aspecto processual penal, o decurso do tempo dificulta sobremaneira a
producéo da prova e sua realizacdo. Eis que pelas regras de experiéncia, o pleno dominio dos
fatos e circunstancias de conhecimento pela testemunha perdem clareza, certeza e seguranca.
Com efeito, perdem qualidade e fragiliza a defesa, aproximando-se muito mais da

possibilidade de alcancar-se um édito condenatério eivado de erros>®.

%5 LOPES Jr., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de
janeiro, Lumen Juris, 2006, p 94/95.

*®MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo: a identidade no tempo e a proporcionalidade. In:
Prescricdo Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e Jurisprudéncia Volume 3. Ney Fayet Junior
(Coord.), Paulo Queiroz...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 37.
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No segundo capitulo desta pesquisa fez-se referéncia ao Cédigo de Processo Penal do
Paraguay (Ley n.° 1.286/1998) que, em harmonia com o0 a Convengédo Interamericana de
Direitos Humanos, define importantissimos mecanismos de controle para impedir a demora
na prestacao jurisdicional no ambito penal.

O artigo 136 do Cdédigo de Processo Penal do Paraguai define prazo fixo de duracéo
maxima do processo penal, que serd de 3 (trés) anos, sendo que, tal prazo poderad ser
prorrogado por mais 6 (Seis) meses, no caso de haver sentenca condenatoria.

O artigo 137 do Codigo de Processo Penal paraguaio determina uma solucédo
processual extintiva, pois vencido o prazo supracitado o magistrado ou o tribunal, ex oficio ou
mesmo a pedido do acusado devera declarar a extingdo do processo penal.

Ademais, o artigo 138 do Codigo de Processo Penal relaciona diretamente os prazos
prescricionais com o direito a razodvel duracdo do processo. O dispositivo determina que a
duracdo do procedimento ndo poderd, ser superior aos prazos da prescricdo da pretensao
punitiva, quando estes forem inferiores a0 méaximo estabelecido no artigo 138 do Cddigo de
Processo Penal.

Sendo assim, haja vista a experiéncia paraguaia, nao resta duvidas da possibilidade
juridica do prazo da prescricdo da pretensdo punitiva funcionar como autentico delimitador da
duracgéo do processo penal.

Como analisado o Unico Obice para isto seria a excessiva dilagdo dos prazos
prescricionais, que realmente ndo atendem ao objeto em analise, qual seja, a garantia da

duracdo razoavel do processo penal.

3.7.1 A reducdo dos prazos prescricionais

Atualmente existe uma tendéncia natural em aumentar os prazos da prescricdo da
pretensdo punitiva. A proposito a Lei n® 12.234/10, alterou o artigo 109, inciso VI do Cédigo
Penal, aumentando de 2 (dois) para 3 (trés) anos o prazo da prescri¢cdo nos casos de tipos
penas cuja pena maxima cominada em abstrato seja inferior a 1 (um) ano.

A legislacdo supramencionada revogou o0 8§2° do artigo 110, inviabilizando a
incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva na modalidade retroativa com termo inicial
antes da denuncia ou da queixa-crime. Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica

editou a simula n° 438 que veda a prescri¢éo virtual.
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Ademais, a Lei n® 12.650/2012, incluiu no artigo 111, o inciso V que determina o
termo inicial da prescrigdo da pretensdo punitiva nos crimes contra a dignidade sexual, da data
em que a vitima completar 18 (dezoito) anos.

No geral os argumentos favoraveis ao aumento dos prazos prescricionais e, também a
criagdo de regras restritivas da incidéncia da prescricdo penal repousam em discursos de
politica criminal eficientistas e voltados ao combate da criminalidade e da suposta

impunidade, sendo vejamos:

A prescricdo penal, cujos fundamentos a tornam indispensavel a qualquer
sistema penal democratico, constitui, ndo obstante, uma forma qualificada de
impunidade, e, ademais, sua incidéncia patoldgica faz com que seja a funcéo
primordial do Direito Penal de protecdo social relegada ao plano de mera
manifestacdo de propositos, motivo por que se deve envidar todos os
esforcos no sentido de reduzir a sua ocorréncia ao minimo possivel.
Se 0 dever de protecdo impde ao legislador a concepcao e a manutencéo de
sistemas penais preventivos e sancionatérios eficazes, na medida em que a
sangdo se faca necessaria para a prevencdo especial e geral, revelam-se
inconstitucionais, por malferimento ao principio da vedacdo a protecéo
insuficiente, os contornos do sistema penal que apresenta rupturas e
antinomias, como sd0 0s exiguos prazos prescricionais previstos no Cédigo
Penal e a prescri¢do retroativa. Com o advento da Lei n® 11.596, de 29 de
novembro de 2007, inserindo o acérddo confirmatério da sentenca
condenatdria como marco interruptivo da prescricdo, e da Lei n® 12.234, de
05 de maio de 2010, que aumenta o prazo de prescricdo para os delitos cuja
pena maxima seja inferior a um (1) ano e reduz o ambito de contagem do
prazo para o aperfeicoamento da prescricdo retroativa, que ndo podera mais
retroagir da data da dendncia ou queixa, antevé-se salutar reducdo de casos
de prescricdo penal. Por conseguinte, estard o Direito Penal ganhando em
eficiéncia e funcionalidade, e o Poder Judiciario resgatando sua funcao
relevante de pacificacéo social®’.

Todavia, argumentos de tal espécie ndo podem prosperar, haja vista que o acusado nao
podera sofrer qualquer 6nus em virtude da ineficiéncia do Poder Judiciario. Ademais, todos os
acusados possuem o direito fundamental a um processo realizado em prazo razoavel, bem
como a uma prestacéo jurisdicional eficiente e célere.

O principio da razodvel duracdo do processo penal impede politicas criminais
tendentes a aumentar os prazos da prescrigdo ou restringir sua incidéncia. Nesse sentido €

forgoso citar a seguinte analise académica:

%7 \/AZ, Paulo Afonso Brum. O fim da farra da prescricéo penal: Lei n° 11.596, de 29 de novembro de 2007, e
Lei n® 12.234, de 05 de maio de 2010. Revista de Doutrina da 4® Regido, Porto Alegre, n.36, jun. 2010.
Disponivel em: <HTTP://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edi¢do036/pauloafonso.html>
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Ainda que a missdo de estabelecer prazos seja dificil ante a complexidade de
fatos, provas, burocracias necessarias ao bom desenvolvimento da marcha
das préticas publicas, somando-se as dificuldades permanentes na prestacdo
da tutela jurisdicional em razéo de fatores administrativos e outros que ndo
nos cabe aqui apreciar, o0 certo é que o reverso ndo ha de trazer davidas
acerca da concordancia no seu afastamento. Isto €, reformas legislativas
ampliadoras dos prazos para a pratica de atos pelos servidores publicos em
todos o0s niveis, 0 mesmo ocorrendo para as partes do processo etc.,
facilmente serdo apontados como inconstitucionais a luz da flagrante
violagdo do principio constitucional da duragdo razodvel do processo.
Decorre que, por assimetria, reformas legislativas que extingam prazos para
a realizacdo de atos, permitindo a sua pratica ulterior ou até mesmo a
possibilidade permanente de sua realizacdo, que se aproximaria de uma
perpetuidade, ou que elevem os prazos ja fixados em lei hdo de ser
considerados inconstitucionais dada a notdria derivacdo e manifesta negativa
do principio constitucional®®.

Assim, haja vista a necessidade de determinar o prazo de duracdo do processo e
tomando como exemplo a legislacdo penal e processual penal da Replblica do Paraguay é
importante a ado¢do de uma politica criminal voltada a reducdo dos prazos da prescri¢do da
pretensdo punitiva, com o escopo de assegurar a razodvel durag¢do do processo.

O prazo da prescricdo da pretensdo punitiva € um meio adequado que garante a
celeridade de tramitacdo do processo penal, tendo em vista as consequéncias juridicas dela
derivadas. Na verdade o prazo da prescri¢do € o proprio prazo de duracdo do processo penal.
Sendo assim, é imprescindivel adequar os prazos do artigo 109 do Cdédigo Penal, tendo em
perspectiva o comando constitucional.

Aliads, CESARE BECCARIA a seu tempo, ja afirmava que o processo deve ser

conduzido sem dilagOes indevidas:

Da duracéo do processo e da sua prescri¢ao

Quando o delito é constatado e as provas sdo certas, € justo que se conceda
ao acusado o tempo e 0s meios para se justificar, se isso lhe for possivel; é
necessario, contudo, que tal tempo seja bem curto para ndo atrasar muito o
castigo que deve acompanhar de perto o delito, se se quer 0 mesmo seja um
atil freio contra os criminosos. Um mal compreendido amor da humanidade
podera condenar de saida essa presteza, a qual, contudo, serd aprovada pelos
que houverem meditado sobre os inimeros perigos que as prolongadas
procrastinacOes da legislagdo fazem correr a inocéncia™".

%8MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo: a identidade no tempo e a proporcionalidade. In:
Prescricdo Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e Jurisprudéncia Volume 3. Ney Fayet Junior
(Coord.), Paulo Queiroz...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 35/36

%9 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 7.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.43.
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Entrementes, seguindo, nesse aspecto a posicdo de AURY LOPES JUNIOR®™, ndo se
pode concordar quando o autor distingue duas espécies de delitos e a eles atribui regras de
probabilidade para distinguir a duragdo dos processos.

CESARE BECCARIA afirma que os crimes mais graves sdo mais raros, devendo
diminuir-se a duragdo do processo, porque a inocéncia do acusado é mais provavel do que o
delito. No entanto, deve-se prolongar o tempo da prescri¢do. Todavia, nos delitos menos
graves e mais comuns, é preciso prolongar o tempo dos processos porque a inocéncia do
acusado é menos provavel, e diminuir o tempo fixado para a prescri¢ao, pois a impunidade €
menos rigorosa®’*.

Ademais, é imperioso salientar a problematica das denominadas causas interruptivas
da prescricdo, expressamente previstas no artigo 117 do Cadigo Penal, pois, determinam que
a contagem do prazo prescricional tenha novo inicio, ignorando-se o prazo anterior. Nesse

sentido € forgoso citar:

Ainda sobre esta leitura, determinadas clausulas de suspensdo e/ou
interrupgdo da prescri¢do funcionam como antinomias a duracéo razoavel do

processo. Permitidas serdo aquelas que se referirem as razbes de justica

material e seguranca juridica®”.

As causas interruptivas da prescricdo da pretensdo punitiva estdo expressamente
previstas no artigo 117, incisos, I, I1, 111 e IV do Cédigo Penal, e sdo elas: o recebimento da
denuncia ou da queixa-crime; data da publicacdo da decisdo interlocutéria mista de pronuncia;
data da sessédo de julgamento em que o Tribunal competente, negou provimento do recurso em
sentido estrito do acusado, em que, impugnando a decisdo de pronuncia, requereu sua
despronuncia ou absolvicdo sumaria; data da publicacdo da sentenca condenatéria ou do
acordao confirmatorio da sentenca condenatoria recorrivel.

O Cddigo Penal da Republica do Paraguay, também prevé causas interruptivas da
prescricdo da pretensdo punitiva, conforme o disposto no artigo 104 do diploma alienigena
supracitado. Sendo assim, ndo existe necessidade de revogagdo das causas interruptivas da
prescricdo para a reducdo dos prazos prescricionais, para isso, basta modificar o célculo da

prescri¢do da pretensao punitiva, adotando-se, assim, um novo paradigma.

% | OPES, Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 202.

%L BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 7.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.43/45.

%2 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo: a identidade no tempo e a proporcionalidade. In:
Prescricdo Penal: Temas Atuais e controvertidos — Doutrina e Jurisprudéncia Volume 3. Ney Fayet Junior
(Coord.), Paulo Queiroz...[et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 36.
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Preliminarmente, € forcoso definir um prazo Unico, assim como realizado pelo Codigo
de Processo Penal da Republica do Paraguay, nesse ponto, adotando-se a doutrina do prazo
fixo. Tendo como modelo a legislacdo acima citada, o prazo “global” sera de 3 (anos),
podendo ser prorrogado por mais 06 (Seis) meses, no caso de haver sentenca condenatoria,
para viabilizar o julgamento de eventuais recursos ordinarios ou extraordinarios, haja vista o
disposto no artigo 136 do diploma processual penal paraguaio.

Portanto, o prazo da prescricdo da pretensao punitiva sera, regra geral, de 3 (trés) anos
prorrogavel por mais 6 (seis) meses. Todavia, tendo como paradigma o artigo 138 do Cdédigo
de Processo Penal do Paraguay e o artigo 102 §3° do Cédigo Penal do Paraguay*’®, o tempo
da pena privativa de liberdade cominada serd o prdprio prazo da prescri¢cdo, no caso, para
garantir a duracdo razoavel do processo penal, o prazo deverd ser o maximo da pena
cominada em abstrato no preceito secundario dos tipos penais, cuja pena seja inferior a 3
(trés) anos.

No entanto, como o termo inicial de contagem do prazo razoavel de duragdo do
processo ocorre com a instauracdo do inquérito policial, ou de qualquer investigacao
preliminar, pode-se afirmar que os atuais prazos prescricionais previstos no artigo 109 do
Caodigo Penal incidirdo até este momento.

Ademais, é possivel relativizar os prazos supracitados de acordo com o tempo dos

sujeitos processuais que atuam no processo penal, como sera visto no item seguinte.

3.7.2 A relativizacdo do prazo da prescricdo da pretensdo punitiva conforme os sujeitos
processuais

Como visto nos capitulos anteriores o tempo é relativo, existe a denominada discronia
processual, pois o tempo dos sujeitos processuais ndo € subjetivamente idéntico, como
devidamente abordado. O tempo dos sujeitos processuais é diferenciado, assim, o tempo do
juiz é subjetivamente distinto do tempo do acusado, ainda mais se este estiver no carcere, bem
como o tempo da sociedade representada pela instituicdo do Ministério Pablico que requer o

tempo da urgéncia.

37 Articulo 102.- Plazos 1° Los hechospuniblesprescribenen: 1. quinceafios, cuandoellimite maximo del marco
penal previsto sea de quince afios 0 mas de pena privativa de libertad; 2. tresafios, cuandoellimite maximo del
marco penal previsto sea pena privativa de libertad de hasta tresafios o pena de multa; 3. en un tiempo igual al
maximo de la pena privativa de libertadenlosdemas casos.
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Assim, 0s prazos prescricionais podem variar conforme o tempo dos sujeitos
processuais, ou seja, o prazo de duracdo razoavel do processo penal serd calculado, levando
em consideracao a relatividade existente no Processo Penal.

O artigo 5° inciso LXXVIII da Constituicdo Federal faz expressa referéncia ao
postulado da razoabilidade. As principais delimitacdes do objeto do direito ao processo sem
dilacBes indevidas se assenta na estrutura da nogdo vaga e imprecisa do que seja razoavel.

O vocébulo razoavel provém de razao, do verbo latim “reri”, que significa pensar,
julgar, crer, cuidar*”*. Segundo MOACYR MOTTA DA SILVA a razoabilidade atua na esfera
dos valores da sociedade, com destaque para o valor de justica. Para o autor a razoabilidade
ndo remete a solucdo Unica, todavia, hd uma pluralidade de possiveis solucBes. A

razoabilidade reconhece a viabilidade de falhas e a existéncia de limitacdes do pensamento

racional, e sua aplicacéo n3o deve ser entendida como abandono da teoria positivista®’®.

LUIS ROBERTO BARROSO afirma que o principio da razoabilidade é um parametro

de valoracdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor

376

superior inerente a todo o ordenamento juridico: a justica®’”. Ademais, adverte que:

Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e
do interesse publico, por permitir o controle da discricionariedade dos atos
do Poder Publico e por funcionar como medida com que uma norma deve ser
interpretada no caso concreto para a melhor realizagdo do fim constitucional

nela embutido ou decorrente do sistema®’’.

Nesta perspectiva, segundo FABIO DE OLIVEIRA pode-se conceituar a razoabilidade

da seguinte forma:

Razoabilidade é a norma constitucional que estabelece critérios formais e
materiais para a ponderacdo de principios e regras, com o eu confere ldgica
aos juizos de valor e estreita 0 ambito da discricionariedade com base na
pauta prevista pela Constituicdo, estando essencialmente ligada ao bom

senso mais do que ao senso comum?®",

34 SOUZA, Francisco Antonio de. Novo dicionério Latim Portugués. Porto: José Lelo e Edgar Lelo, 1965, p.
851.

3% SILVA, Moacyr Motta da. O principio da razoabilidade, como expressao do principio de justica, e a esfera
de poderes jurisdicionais do juiz. Revista Novos Estudos Juridicos, Ano V, n.°8, Abril de 1999, p. 10/11.

%6 BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional.
Revista dos Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 23.ed. (1998), p. 69

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
373.

8 OLIVEIRA, Fébio de. Por uma teoria dos principios - O principio constitucional da razoabilidade. 2° ed.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p.183/184.
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Destarte, tendo como base o postulado da razoabilidade, pode-se realizar um juizo de
relativizacdo no que tange ao prazo da razoavel duracdo do processo penal, no caso, 0 prazo
da prescricdo da pretensdao punitiva. A razoabilidade determina que as condicdes pessoais e
individuais dos sujeitos envolvidos sejam consideradas para determinagdo do prazo razoavel
de duracgéo do processo penal.

No segundo capitulo abordamos o tempo subjetivo de cada sujeito processual,
portanto, o tempo subjetivo do juiz, o tempo do acusado e, por fim o tempo da sociedade. Por
conseguinte, se a sensacdo de passagem do tempo no Processo Penal é subjetiva e, se 0s
prazos da prescrigdo da pretensdo punitiva, desde que reduzidos, devam ser considerados
como limite do prazo razoédvel de duragdo do processo penal, pode-se afirmar que o prazo
prescricional deve ser devidamente relativizado, tendo em vista a atuacdo de cada um dos
sujeitos processuais.

Adotando-se sistematica semelhante ao Cddigo de Processo Penal do Paraguay nosso
ordenamento juridico teria um prazo global de 3 (trés) anos prorrogavel por mais 6 (seis)
meses para a interposicdo de recursos e, nos casos de tipos penais cuja pena maxima
cominada em abstrato seja inferior a 3 (trés) anos, 0 prazo serd o da propria pena privativa de
liberdade cominada no preceito secundéario do tipo penal.

Assim, haja vista a relatividade do tempo processual, ¢ importante que 0s prazos
supracitados possam variar conforme o caso concreto. Desse modo, 0 prazo deve variar
levando em consideracdo o tempo e a atuacao de cada sujeito processual.

Destarte, diante disso, percebe-se a possibilidade juridica de adocao,
concomitantemente, tanto da doutrina do prazo fixo, como da doutrina do ndo prazo. Assim, a
complexidade do caso, a atividade processual do acusado, que obviamente ndo podera se
beneficiar de sua propria demora, a conduta das autoridades judiciarias como um todo, bem
como a aplicacdo do principio da razoabilidade devem influir no prazo global delimitado com
os fundamentos juridicos alienigenas expostos acima.

Em caso de flagrante desidia jurisdicional, ou seja, quando ocorrer inobservancia
desmotivada dos prazos processuais, expressamente previstos no Codigo de Processo Penal,
por culpa do juiz ou de serventudrios da justica, 0 prazo prescricional, que, regral geral, sera
de 3 (trés) anos prorrogavel por mais 6 meses devera ser reduzido conforme o atraso do Poder
Judiciario. Assim, se 0 juiz atrasou 6 (seis) meses para prolatar sentenca, o prazo deve ser
reduzido com base neste atraso, retirando da contagem do prazo o tempo de atraso do juiz.
Entrementes, em casos de auséncia de culpa do juiz o prazo global deve ser mantido

normalmente, sem qualquer reducao.



143

Ademais, & imperioso ressaltar que o cumprimento dos prazos processuais pelo
magistrado € um dever legal, bem como um dever ético. Nesse sentido é o entendimento de
JOSE RENATO NALINI:

Muitas providéncias foram tomadas pelo legislador. Uma série de leis
processuais recentes abre oportunidade a um protagonismo novo para o juiz
brasileiro. Dependerd dele se valer desses instrumentos para tornar o
processo efetivo e célere, ou esvazid-lo como j& ocorreu em relagdo a outras
propostas. Tudo, na verdade, depende do juiz. Ele é o impulsionar do
processo. Ele sabe e tem consciéncia de que, a despeito das deficiéncias
estruturais, da falibilidade do ordenamento, das caréncias materiais cronicas,
mesmo assim ha condicdes de se realizar uma justica melhor. A chave da
mudanga estd na ética. E se algo se pode fazer para que o juiz abrevie o
tempo dos processos € leva a sério o compromisso ético de solucionar as
lides postas sob sua apreciacdo, na certeza de que revestem aflicdes
humanas. O judiciario conhece apenas uma dimensao do tempo: o passado.
Ante uma ocorréncia qualquer, busca-se reconstitui-la mediante a utilizac&o
de uma ciéncia reconstrutiva — o processo -, e a melhor decisdo sera a capaz
de reconstituir o status quo. Talvez por isso o Judiciario ndo compartilhe da
aflicdo das partes por uma solugdo célere. E, pior ainda, a imersdo no
passado impediu o Judiciario de atuar prospectivamente, programando-se e
planejando-se como poder do Estado. E importante que o juiz se
conscientize dessa realidade quando empossado e nunca mais venha a perdé-
la de vista. E conveniente temperar a velha adverténcia que procura
incrementar o antagonismo entre a celeridade e a seguranga, como se nao
fora possivel uma decisdo adequada proferida em prazo razoavel. Decisdo
adequada, muito diferente de decisdo perfeita. A perfeicdo ndo é obra da

falivel contingéncia humana®”.

O atraso do Poder Judiciario deve ser demonstrado por meio de processo
administrativo disciplinar, no entanto, ndo deve haver necessidade de condenagdo com
transito em julgado no ambito administrativo para que ocorra a reducdo do prazo
prescricional, pois no processo penal vigora o principio do “in dubio pro reo”.

Sendo assim, basta que existam indicios razoaveis de autoria e prova da existéncia do
atraso judicial para determinacdo da reducdo do prazo global da prescricdo da pretensdo
punitiva.

Os processos administrativos disciplinares séo precedidos, em geral, por uma
investigacdo preliminar, conforme os artigos 8° a 10 da Resolugdo 135, de 13 de julho de
2011, do Conselho Nacional de Justica. Conforme determinado pelo artigo 13 da Resolucao
do Conselho Nacional de Justica o processo administrativo disciplinar de magistrado pode ser

deflagrado, por determinacdo do proprio Conselho Nacional de Justica, por acolhimento de

9 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 713/714.
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proposta formulada pelo Corregedor Nacional ou por deliberacdo do seu Plenério, ou por
determinacio do Pleno ou Orgdo Especial Administrativo, mediante proposta do Corregedor,
todavia, em todos os casos, existem, minimamente, indicios minimos de atraso por parte do
juiz, ainda mais para que o processo disciplinar seja instaurado.

Ademais, o prazo global da prescri¢do da pretensdo punitiva podera ser reduzido em
caso de desidia ou omissdo do Ministério Publico. A sociedade, representada pelo Parquet, é
a maior interessada na apuracdo do fato delituoso em tempo razoavel. Assim, 0s atrasos
ocorridos por culpa do Ministério Publico devem funcionar, também, como critério para
reducdo do prazo prescricional.

A sociedade vive o tempo da urgéncia, ainda mais no caso do processo penal, pois
exige de maneira midiatica que o acusado seja condenado o mais breve possivel, sendo assim,
a inobservancia dos prazos processuais pelo promotor de justica deve gerar a reducdo do
prazo prescricional.

Entretanto, no caso de atraso injustificado por parte de ambos, Juiz e Ministério
Publico, deve incidir a reducdo, com base naquele que maior atraso ocasionou ao tramite
regular do processo penal.

Ademais, o comportamento do acusado e de seu defensor deve, necessariamente,
influir no prazo prescricional. A conduta do acusado pode gerar demora do processo, com a
utilizacdo de expedientes procrastinatorios injustificados. Assim, esta influéncia deve
determinar o aumento do prazo da prescri¢do da pretensdo punitiva, ou simplesmente manté-
lo com base no prazo global, mesmo que haja atraso por parte do julgador, numa espécie de
compensacao temporal.

O abuso do processo também integra o rol das causas de sua morosidade. Por
conseguinte, por meio de atos abusivos, entendidos como aqueles praticados com total desvio
de finalidade, o acusado mal intencionado consegue lograr éxito em protrair a conclusdo do
processo penal, tornando-0 moroso e obtendo sucesso no seu desiderato de protelar o iter
processual, com o escopo maximo de alcancar a prescri¢do da pretensao punitiva, ainda que
na modalidade retroativa.

Atos como a interposi¢cdo de recurso destituido de fundamentacdo, apresentacdo
reiterada de requerimentos protelatorios (como copias, certidfes, etc.), arrolamento de

testemunhas que nada conhecem a respeito dos fatos da causa, pedido de realizacéo de pericia
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desnecesséria ou de expedicao de carta rogatoria para ouvir alguém que ja faleceu, certamente
podem ser definidos como abusivos®®.

No processo penal ndo € possivel punir o acusado por litigancia de méa-fé. Todavia,
existe projeto de lei que pretende incluir tal possibilidade. Trata-se do Projeto de Lei n°
7.357/10, que pretende incluir no projeto de reforma do Cddigo Processo Penal o conceito e a
punicdo por litigancia de ma-fé.

N&o é possivel confundir o instituto da litigancia de ma-fé, com a possibilidade de
aumento ou manutencdo do prazo prescricional no caso de demora judicial ocasionada pelo
proprio acusado, cujo objetivo é possibilitar o célculo do prazo razodvel de duracdo do
processo penal.

O instituto juridico da litigancia de ma-fé é proprio do processo civil, insculpido nos
artigos 16 a 18 do Cddigo de Processo Civil, ndo havendo qualquer disposicdo semelhante no
Codigo de Processo Penal. E imprescindivel salientar que inconfundiveis o Direito Processual
Civil e o Direito Processual Penal, alias, nesse sentido AURY LOPES JR, destaca que: “Sao a
auséncia de liberdade e a relacdo de poder instituida (em contraste com a liberdade e
igualdade) os elementos fundantes de uma diferenca insuperavel entre o processo civil e 0
penal”381.

O processo penal ndo autoriza a aplicacéo de qualquer san¢do por suposta litigancia de
ma-fé, por manifesta auséncia de previsdo legal. Ademais, ndo é o caso de aplicacdo das
disposicdes do Codigo de Processo Civil por analogia, conforme o artigo 3° do Codigo de
Processo Penal, pois 0 escopo primordial do processo penal é totalmente diverso do processo
civil. Neste caso haveria violagdo manifesta ao principio da ampla defesa, previsto
expressamente no artigo 5°, inciso LV da Constitui¢do da Republica.

Assim, 0 aumento do prazo da prescricdo da pretensdo punitiva, tendo em vista o
comportamento protelatério do acusado nao deve ser interpretado como sanc¢do processual,
por outro lado, deve ser analisado como possibilidade de calcular o prazo razoavel do
processo conforme as circunstancias do caso concreto, ou seja, conforme o tempo subjetivo.
O aumento terd como base o tempo acumulado de atrasos ocasionados pelo proprio acusado
ou possibilidade de compensacdo em relacio aos atrasos, também ocasionados pelo Orgéo
Jurisdicional.

Ademais, € imperioso considerar o tempo em que o individuo permanece preso

cautelarmente. A prisdo proviséria € excegdo e sO devera ser decretado em casos de extrema

%0 DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 110.
%1 LOPES JR, Aury. 35/36.
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necessidade, pois 0 acusado mantém seu estado de inocéncia até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. E imprescindivel que o processo penal seja célere quando se
trata de acusado preso provisoriamente.

A nocao subjetiva de celeridade é distinta para 0s sujeitos processuais 0 que parece
muito eficiente para o Poder Judiciario é considerado extremamente moroso para o acusado
que esta encarcerado. Demorar 2 (dois) meses para julgar uma ordem de habeas corpus pode
parecer normal ao Poder Judiciario e, até célere, entretanto, para o acusado que permanece
preso esse tempo parece uma eternidade.

Sendo assim, conclui-se que o Poder Judicidrio deve ser extremamente célere nos
processos em que o individuo esta preso. Diante disso, o tempo de prisdo provisoria, além da
possibilidade de aplicacdo da detracdo, deve também funcionar como instrumento apto a
possibilitar o calculo da prescricdo da pretensdo punitiva e, portanto, do prazo razoavel de
duracgéo do processo.

Dessa forma, o tempo de prisao deve ser computado para reduzir o prazo da prescrigdo
da pretensdo punitiva pelo mesmo tempo em que O acusado permaneceu preso

provisoriamente, aguardando a prolacdo da sentenca ou acordao condenatério definitivo.

3.7.3 O inimigo dos direitos humanos e o direito a razoavel duracdo do processo penal

E forcoso analisar o aparente conflito existente entre o direito fundamental & razoavel
duragéo do processo penal e 0s casos expressamente previstos de imprescritibilidade penal, ou
seja, a colisdo entre principios fundamentais e regras de direito doméstico e internacional no
que tange a imprescritibilidade penal.

A Constituicdo Federal trata do direito fundamental a razoavel duracdo do processo
penal no artigo 5°, inciso LXXVIII, no entanto, em sentido oposto regulamenta duas hipoteses
de imprescritibilidade penal, conforme previsto no artigo 5°, inciso XLII e XLIV. No mesmo
sentido, o Estatuto de Roma determina, no artigo 29 que os crimes de sua competéncia sao
imprescritiveis e, por outro lado, determina no artigo 67, item 1, alinea “c” que todo acusado
tera o direito de ser julgado sem atrasos indevidos.

E imperioso salientar que a Convengéo Interamericana de Direitos Humanos também

trata, expressamente, a respeito do direito a razodvel duracdo do processo penal, conforme o
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disposto no artigo 8.°, item 1, bem como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
no artigo 9°, item 3. Sendo assim, surge uma colisdo entre normas juridicas de escaldo
constitucional e internacional. Com efeito, existe colisdo entre principios e regras
expressamente previstas na Constituicdo da Republica e em tratados de direitos humanos.

A anélise dos tratados internacionais que tratam sobre direitos humanos deve ser
realizada, tendo em perspectiva os 8§ 2.° e 3.° do artigo 5° da Constituicdo Federal. Em
relacdo a natureza juridica dos tratados internacionais de direitos humanos e sua hierarquia em
relacdo ao direito doméstico, existem basicamente quatro correntes, entretanto, seréo
destacada trés dessas correntes.

Segundo alguns juristas, os tratados de direitos humanos tem hierarquia
supraconstitucional. Destarte, em caso de conflitos com o direito doméstico, prevalecem
sempre os tratados. Entre os defensores dessa corrente destacam-se AGUSTIN GORDILHO,
HILDEBRANDO ACCIOLY, MAROTTA RANGEL, ANDRE GONCALVES PEREIRA e
FAUSTO DE QUADROS. Segundo tais autores, o direito internacional é superior ao Estado
tendo, com efeito, supremacia sobre o direito interno.

Todavia, no momento, com o julgamento do Recurso Extraordinario n.° 466.343-1 de
Séo Paulo, de relatoria do Ministro ANTONIO CEZAR PELUSO, em 03 de dezembro de
2008, o Supremo Tribunal Federal majoritariamente decidiu que os tratados de direitos
humanos tem natureza juridica supralegal, ou seja, sdo superiores as leis infraconstitucionais,
sendo inferiores apenas a Constituicdo. E ainda, esse entendimento foi manifestado no
julgamento do Habeas Corpus n.° 90.172-SP, em junho de 2007, no Supremo Tribunal
Federal, em sintonia com o voto do Ministro Relator GILMAR FERREIRA MENDES.

No entanto, é forcoso salientar que mesmo que a corrente da supralegalidade dos
tratados seja, no momento, defendida majoritariamente no Supremo Tribunal Federal, ela ndo
é unanime, sendo importante ressaltar a posicdo do Ministro CELSO DE MELLO, no Habeas
Corpus 87.585-8 TO, em seu voto proferido em 12 de marco de 2008 e ratificado no Recurso
Extraordinario supracitado, afirmando que os tratados internacionais de direitos humanos
possuem hierarquia constitucional. O Decano do Supremo Tribunal Federal foi acompanhado
pelos Ministros ANTONIO CEZAR PELUSO, EROS GRAU e ELLEN GRACIE.

De acordo com o entendimento capitaneado pelo Ministro CELSO DE MELLO, os
tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil em data anterior a da
Emenda Constitucional n.° 45 de 30 de dezembro de 2004, que incluiu o § 3.° no artigo 5.° da
Constituicdo, assumem carater materialmente constitucional, em decorréncia do disposto no §

2.° do artigo 5.° da Constituicdo. Nesse sentido é a posicdo de renomados autores sobre
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direitos humanos, dentre eles pode-se citar: FLAVIA PIOVESAN®¥? VALERIO DE
OLIVEIRA MAZZUOLI®®, CELSO LAFER*®*, ANTONIO AUGUSTO CANCADO
TRINDADE?®®, dentre outros.

Os autores supracitados sustentam, com solida fundamentacéo tedrica, que os tratados
de direitos humanos assumem, na ordem domestica brasileira, qualificacdo constitucional,
acentuando, ainda, que os tratados internacionais em matéria de direitos humanos, celebrados
pelo Brasil antes do advento da Emenda Constitucional 45/2004, como ocorre, por exemplo,
com o Pacto de S&o José da Costa Rica, revestem-se de carater materialmente constitucional,
compondo, sob tal perspectiva, a nogéo conceitual do bloco de constitucionalidade.

Nesse sentido, é imperioso citar as lices de Flavia Piovesan®®:

Reitere-se que, por forca do art. 5.°, 82.°, todos os tratados de direitos

humanos, independentemente do ‘quorum' de sua aprovacdo, Ssao

materialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O

‘quorum’ qualificado esta tdo-somente a reforcar tal natureza, ao adicionar
um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando a
‘constitucionalizacdo formal' dos tratados de direitos humanos no ambito
juridico interno. Como ja defendido por este trabalho, na hermenéutica
emancipatdria dos direitos ha que imperar uma I6gica material e ndo formal,
orientada por valore, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade
humana. A hierarquia de valores deve corresponder uma hierarquia de
normas, € nao o oposto. Vale dizer, a preponderancia material de um bem
juridico, como é o caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma
no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por ela. [...] Vale dizer,

com 0 advento do 8§3.° do art. 5.° surgem duas categorias de tratados

internacionais de protecdo de direitos humanos: a) os materialmente

constitucionais; e b) os material e formalmente constitucionais. Frise-se:

todos os tratados internacionais de direitos humanos sdo materialmente

constitucionais, por forca do 82.° do art. 5.° Para além de serem

materialmente constitucionais, poderdo, a partir do 83.° do mesmo

%2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Saraiva,
7.2.ed., 2006, p. 55/77.

%83 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. So Paulo: RT, 2.2 ed., 2007, p.
682/702.

%4 LAFER, Celso. Internacionalizagdo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e Relagdes
Internacionais. Barueri: Editora Manole, 2005, p. 16/18.

35 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos Vol.
I. Porto Alegre: Fabris, 2.2 ed., 2003, p. 513.

%86 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 71/74.
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dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais,

equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito formal. (Grifo nosso)

lgual entendimento é perfilnado por CELSO LAFER®’ no sentido da natureza
materialmente constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos. Com efeito, tal
como observa CELSO LAFER, ha trés diferentes situacdes concernentes a referidos tratados
internacionais.

Os tratados de direitos humanos celebrados pelo Brasil, e regularmente incorporados a
ordem interna, em momento anterior ao da promulgacdo da Constituicdo revestem-se de
indole constitucional, pois formalmente foram recepcionados nessa condi¢do, conforme a
redacéo do 82.° do artigo 5° da Constituicdo de 1988, da mesma forma, os tratados de direitos
humanos celebrados pelo Brasil entre a data da promulgacdo da Constituicdo e a
superveniéncia da Emenda Constitucional 45/2004, assumem carater materialmente
constitucional, pois essa qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por efeito de sua
inclusdo no denominado bloco de constitucionalidade.

Todavia, os tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados
pelo Estado brasileiro em data posterior a da promulgacdo da Emenda Constitucional de
45/2004, para terem natureza constitucional, deverdo observar o procedimento previsto no
artigo 5° § 3° da Constituicao.

ANDRE RAMOS TAVARES, além de atribuir qualificagdo constitucional aos
tratados internacionais de direitos humanos cujo processo de incorporacdo ao ordenamento
domeéstico tenha observado o procedimento previsto no §3.°, também sustenta que os tratados
internacionais sobre a mesma tematica, celebrados pela Republica Federativa do Brasil em
data anterior a da promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004, foram recepcionados com
natureza material de norma constitucional®®.

Para JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, a abertura constitucional a normas
oriundas de outros centros transnacionais ou infraconstitucionais & uma realidade que deve
necessariamente acontecer, pois robustece as imbrica¢Ges do direito constitucional com o
direito internacional e, especialmente, pelo fato de engrandecer o principio da dignidade da

pessoa humana como nticleo irradiador de direitos humanos fundamentais®®°.

87 |AFER, Celso. Op. cit., p. 15/18.

%8 TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil p6s-88: (Des)estruturando a Justica. S&o
Paulo: Saraiva, 2005, p. 47/48.

%9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra, Livraria
Almedina, 6.ed. revista, p. 982.
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O artigo 5°, 82° da Constituicdo da Republica é exemplo clarividente de clausula
constitucional aberta, haja vista, que viabiliza o alargamento do denominado bloco de
constitucionalidade, que incorpora aos direitos positivados na Constituicdo aqueles direitos
humanos decorrentes de tratados internacionais, que por sua vez, ndo possuem forma
constitucional, mas sédo veementemente direitos materialmente constitucionais. Destarte, a
abertura constitucional as normas resultantes de tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos visa realizar o que a Constituicdo em seu artigo 4.° Il, determina ao
mencionar a prevaléncia dos direitos humanos.

Por conseguinte, depreende-se no presente artigo que aos tratados de direitos humanos
celebrados antes do advento da Emenda n° 45/2004 aplicar-se-a o disposto no 82.° do artigo 5°
da Constituicdo, que lhes confere natureza de norma materialmente constitucional,
promovendo sua integracdo e fazendo com que se subsumam a concep¢do de bloco de
constitucionalidade.

Dessarte, face ao novo cenario doutrinério e jurisprudencial, € umbilical nova visao
jurisprudencial, de maneira que o Pretorio Excelso ratifique, em carater majoritario, o
entendimento manifestado pelo Ministro decano CELSO DE MELLO garantindo natureza
constitucional aos tratados de direitos humanos preexistentes a emenda constitucional 45, s
assim, a Constituicdo da Republica sera plenamente aplicada em respeito aos direitos
humanos fundamentais.

N&o obstante, é forcoso enfrentar a questdo referente aos principios constitucionais,
pois, atualmente, na hermenéutica constitucional reconhece-se a hegemonia dos principios,
"convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais"*%®.

Este novel constitucionalismo, renovado em suas fontes e, também resultado da
modificacdo hermenéutica que se consolidou no século passado, impde uma nova teoria da
norma, que se afaste da construcdo positivista tradicional de HANS KELSEN, HEBERT
HART, NORBERTO BOBBIO e outros positivistas. Esta nova concepc¢éo € resultado de uma
gama de teorias contemporadneas, também denominadas de pOs-positivistas ou
neoconstitucionalistas, destacando-se alguns autores como ROBERT ALEXY e RONALD
DWORKIN*",

3% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
78.

%1 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista
ao neoconstitucionalismo. In: Direito, Estado e Democracia: entre a (in)efetividade e o imaginario
social.Revista do Instituto de Hermenéutica Jaridica, Vol 1, n.4, Porto Alegre, 2006, pp. 224-225.
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E importante considerar a indagacio de RONALD DWORKIN a respeito de ndo
existir nenhuma resposta correta em certos casos controvertidos, o que ficaria a
discricionariedade do julgador®®2. Por outro lado, tratando-se de aparente colisdo entre direitos
fundamentais, compreendemos pela possibilidade de resposta penal adequada.

Nesta seara temos o aparente conflito entre o direito a razodvel duracdo do processo
penal e a imprescritibilidade penal, pois se a prescricdo poderd funcionar como limite da
razoavel duracdo do processo penal, ndo € possivel que persista casos de imprescritibilidade,
ao menos, durante o curso do processo penal.

Dentro de uma concepc¢do deontoldgica, pode-se afirmar que as normas de direito
fundamental ou sdo regras ou sdo principios ou, entretanto, possuem ainda a duplice
caracteristica de principios-regras. Conforme ROBERT ALEXY tanto as regras como 0s
principios s&o normas®®, as duas sdo expressdes dednticas basicas do mandato, da permisséo
e da proibicéo. Para o autor supra, “os principios sdo sempre razdes prima facie, enquanto as
regras, a menos que se tenha estabelecido uma exce¢do, sdo razdes definitivas™*%.

Com efeito, os principios apresentam razdes que podem ser afastadas por situacbes
contraditérias. Os principios ndo possuem conteddos extensivos em face dos principios
colidentes e das possibilidades reais. Todavia, com as regras a situacao € totalmente diferente,
as regras possuem um mandamento definitivo, tem extensdo de seu conteldo no ambito de
suas possibilidades faticas e juridicas, caso contrério, vale somente aquilo que ela
prescreve®>. Sendo assim com base nas lices de ROBERT ALEXY, as regras podem ser
denominadas de “comando de defini¢do”, enquanto os principios de “comando de
otimizac&0™*%,

RONALD DWORKIN, por sua vez, da inicio & sua teoria, criticando veementemente
0 positivismo juridico. Para o filésofo do direito, o positivismo € um sistema de regras que
desconhece o papel relevante que exercem os principios, que ndo sdo regras®®’. Assim,

ressalta que a distingdo entre principios e regras é de natureza légica®®. RONALD

%2DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luiz Carlos Borges. 2.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, pp. 175-180.

3% ALEXY, Robert. Op. cit, pp. 86-87.

3% ALEXY, Robert. Op. cit, p. 104.

3% 1dem. Ibidem.

3ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo de Luiz Afonso Heck. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 132

%7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. S&0 Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 36.

%% DWORKIN, Ronald. Op. cit, p. 39.
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DWORKIN enfatiza que os principios possuem a dimensdo do peso e da importancia, as
regras, por sua vez, ndo. As regras limitam-se a dimenséo da validade.

Com efeito, quando existir colisdo entre dois principios, o0 hermeneuta devera levar em
consideracdo a forca relativa de cada um. Com relacéo as regras, ndo se pode dizer que uma
regra é mais importante que a outra, em um determinado ordenamento juridico. Portanto, caso
duas regras entrem em conflito, uma delas é considerada invalida. Todavia, no caso de
conflito na aplicacdo de principios, o julgador devera levar em consideragéo o peso relativo de
cada um dos principios em jogo. Entretanto, no caso de conflito entre principios e regras, o
julgador também devera proceder a uma avaliacdo quanto ao peso e importancia do principio
em questdo. Inclusive, a literalidade da norma pode ser desatendida pelo juiz, no caso
concreto, quando esta viola um principio que, no caso especifico é considerado relevante®®.

Destarte, quando houver contradi¢do entre regras e principios, a resolucdo do conflito
é facilmente alcancada. Nestes casos, deve-se aplicar o critério que determina a superioridade
hierdrquica dos principios constitucionais sobre as regras. Portanto, 0s principios
constitucionais, pela caracteristica de serem normas gerais e fundamentais, devem
necessariamente prevalecer sobre as regras constitucionais ou infraconstitucionais, apenas em
condicBes muito especificas deve ser aplicada a regra e ser afastado o principio constitucional.
No caso em andlise, existe colisdo entre o “mandamento de otimizacéo ” referente a duracdo
razoavel do processo penal e a regra especifica da imprescritibilidade penal.

De acordo com a regra da imprescritibilidade penal o individuo que praticar um crime
podera ser processado e sentenciado a qualquer momento, ou seja, ndo ocorrera a extingdo da
punibilidade pelo decurso do tempo, antes ou durante o processo penal. Desta forma, no que
tange aos crimes ditos “imprescritiveis” vigora 0 conceito da eternidade, pois 0 tempo nédo
podera impedir a pretensdo punitiva, salvo pela morte do agente. Assim, caso o individuo seja
processado criminalmente e o processo tenha uma longa duracdo, haja vista a inexisténcia
atual de qualquer sangéo processual as dilagdes indevidas, ndo havera nenhum efeito, ou seja,
0 processo, em tese, pode durar indefinidamente, em flagrante violagdo ao principio da
razoavel duracdo do processo penal.

Dessa forma, diante da possibilidade juridica da prescricdo da pretensdo punitiva
funcionar como limite para o prazo de duracdo do processo, caso haja reducdo dos prazos
prescricionais, € imperioso adequar as duas regras, quais sejam a regra da imprescritibilidade

e o principio da razoavel duracdo do processo penal.

3¥CALSAMIGLIA, Albert. Prélogo in: DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Editorial Ariel,
1989, p. 9.
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Destarte, a regra da imprescritibilidade penal prevista na Constituicdo da Republica,
bem como a regra prevista no Estatuto de Roma deve m ser ajustadas ao direito humano mais
do que fundamental de qualquer acusado de se ver processado em um prazo razoavel. Assim,
a imprescritibilidade penal s6 podera produzir seus efeitos desejaveis antes do inicio de
contagem do prazo de duracdo razodvel do processo, que como Visto no segundo capitulo,
deve ter inicio, conforme entendimento capitaneado pelos precedentes do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, a partir da instauracdo de uma investigacéo preliminar, ou seja, aqui no
Brasil do momento de instauracdo do inquérito policial, possibilitando que essa seja mais uma
das hipéteses de interrupcao do prazo da prescri¢do da pretensao punitiva.

Durante o curso do processo penal ndo pode haver imprescritibilidade penal, pois
haveria flagrante ofensa ao principio da razoavel duragdo do processo. Sendo assim, mesmo
os crimes definidos como imprescritiveis terdo a possibilidade de declaracdo de extincdo da
punibilidade caso ndo sejam observados os prazos prescricionais, abordados anteriormente, e
tendo como base, o sistema adotado no Cadigo de Processo Penal do Paraguai.

No ambito do Tribunal Penal Internacional a questdo é mais problematica, pois todos
0s principios e regras, previstos no Estatuto de Roma, que instituiu o Tribunal Penal
Internacional, sdo voltados a protecdo dos direitos humanos, nos casos de graves violagdes
perpetradas por individuos quando os Estados forem omissos ou ndo demonstrem interesse
em punir tais pessoas, ou ainda, néo puder fazé-10*%.

Afirma JOSE CRETELLA NETO que a primeira razdo para a criacdo do Tribunal
Penal Internacional, bem como 0s mecanismos que viabilizem o processo de individuos
acusados da pratica de crimes internacionais € a suposta exigéncia inafastavel de que ndo se
deve esquecer as mais graves atrocidades cometidas contra integrantes do género humano as
quais representam violacGes que chegam a negar a prépria existéncia da dignidade da pessoa
humana como nticleo irradiador dos direitos humanos*®*. No caso trata-se da relagdo inerente
entre direito e meméria*®,

Assim, se existe essa suposta necessidade de ndo se esquecer do que ocorreu no
passado, a prescricdo ndo teria sentido, pois determina o denominado esquecimento
programado, do qual fala FRANCOIS OST. Todavia, o Tribunal Penal Internacional, que tem

0 objetivo de proteger os direitos humanos, acaba violando esses proprios direitos humanos.

%0 FERNANDES, David Augusto. Tribunal Penal Internacional: A concretizacdo de um sonho. RJ: Renovar,
2006, p. 173.

“1 CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 192.

42 SARAPU, Daniel Vieira. Direito e meméria: uma compreensao temporal do direito. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2012, p. 121.
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O Tribunal Penal Internacional excepciona as caracteristicas dos direitos humanos aos
individuos acusados e, eventualmente, condenados pela pratica dos crimes internacionais
definidos no Estatuto de Roma, como por exemplo, adotando a pena de prisdo perpétua (vide
artigo 77, item 1, alinea “b”), ou, impossibilitando o esquecimento do delito, com a vedagdo
expressa de incidéncia da prescri¢do, conforme prevé o artigo 29 do referido Estatuto, o que
viola, inclusive, o direito humano, previsto em varios tratados de direitos humanos do
processo penal em um prazo razoavel, pois destituido de qualquer sancdo, caso a prescri¢ao
ndo possa ser reconhecida.

Os direitos humanos apresentam certas caracteristicas que sdo inerentes a qualquer
individuo da espécie homo sapiens sapiens, ou seja, sdo direitos morais inerentes ao ser
humanos pelo simples fato de pertencer ao género humano.

Entre estas caracteristicas pode-se citas aquelas enumerados por VLADMIR
OLIVEIRA DA SILVEIRA, quais sejam: a universalidade; a inalienabilidade, a
irrenunciabilidade, a imutabilidade, e finalmente, a imprescritibilidade e a inviolabilidade dos
direitos humanos, pois eles, ndo se perdem por decurso do prazo nem podem ser
desrespeitados por individuos ou autoridades publicas*®.

Entretanto, ao que parece fundamenta-se que € possivel a relativizacdo dos direitos
humanos, nos casos de crimes graves praticados por individuos contra os direitos humanos.
Nesse sentido ANDRE DE CARAVALHO RAMOS afirma:

Assim, ficou consagrada uma nova forma de relacionamento entre a protecdo
dos direitos humanos e o direito penal, com foco, em especial, no revigorado
desejo do direito internacional dos direitos humanos pela represséo penal aos
violadores de direitos humanos. A punic¢do penal dos violadores de direitos
humanos é benéfica, do ponto de vista do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, em virtude de dois fatores: (i) impede novas violagGes por parte
do mesmo agente (prevencdo especial) e (ii) inibe que a impunidade
incentive novas violagdes de direitos humanos por parte de outros agentes

(prevencdo geral)*®,

E, mais, o autor supracitado reconhece a possibilidade de aplicacdo do direito penal do
inimigo aos individuos que praticam crimes graves contra os direitos humanos, sendo

vejamos:

Porém, é necessario cautela no uso do instrumento penal (associado a
controle e repressdo) na area dos direitos humanos. De fato, é inegavel o uso

%% SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos,
significados e funcdes. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 231.

“* RAMOS, André de Caravalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 3.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 228/229.
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em varias situacbes do direito penal como forma de controle social e
combate ao “inimigo”, em especial na area da expansdo do direito penal, de
cunho meramente simbdlica. Mas o0 que se discute na protecdo juridico-penal
dos direitos humanos € justamente o contrario: para que os direitos humanos
sejam emancipatorios e universais é necessario que os autores das violacdes
sejam punidos a fim de que seus exemplos ndo se propagem ou 0S
responsaveis ndo repitam a conduta em futuras ocasides. Nao é vinganga ou
retribuicdo, mas sim o desejo de implementagdo dos direitos humanos como
vetor de tolerdncia e respeito, uma vez que a tutela penal dos direitos
humanos aplica-se diretamente no cotidiano de pessoas vulneraveis a
inimeros abusos e violagdes. Basta ver os casos de abuso de autoridade,
tortura, execucdo sumaria, desaparecimentos forcados, violéncia de género,
discriminacdo e violéncia racial, entre outros, que, pela gravidade, ndo
poderiam ter a tutela penal substituida por outra. Além disso, o combate a
impunidade dos violadores dos direitos humanos relaciona-se com respeito a
universalidade e igualdade dos direitos humanos*®.

Diante do que foi citado ndo ha mais davidas, de que os Estados tem um novo inimigo,
guem seja: o denominado “violador dos direitos humanos”, que segundo a doutrina humanista
merece repressao exemplar, pois é inimigo do género humano, e assim, se justifica a
possibilidade de pena de prisdo perpétua e, além disso, da imprescritibilidade penal em
virtude do “combate da impunidade”.

Busca-se a eliminagdo do inimigo, no caso dos supostos “violadores dos direitos
humanos”, nesse sentido ¢ interesse citar ZYGMUNT BAUMAN, quando exemplifica o
papel dos judeus:

Internacionalistas por natureza, digamos assim — se viam lan¢ados no papel
de arautos da paz e extintores da beligerancia. Esse desempenho
originalmente apreciado ricocheteou de forma vingativa contra eles assim
gue os reinos se transformaram em verdadeiros Estados nacionais e
nacionalistas: o propo6sito da guerra passou a ser a destruicdo do inimigo e o
patriotismo substituiu a lealdade ao rei enquanto o sonho da supremacia
silenciava os anseios de paz*®.

A imprescritibilidade penal esta fundamentada, tanto no &mbito doméstico, quando a
Constituicdo Federal trata dos crimes de racismo e das agOes de grupos civis ou militares
contra a ordem constitucional e o Estado Democréatico, bem como no &mbito internacional,
nos casos de crimes de genocidio, crimes de agressdo, crimes de guerra e crimes contra a
humanidade, no direito penal do inimigo.

O direito penal do inimigo tem base no funcionalismo sistémico ou radical de

GUNTER JAKOBS, que segundo o qual a funcdo primordial do Direito Penal é a protecdo da

%5 |dem, Ibidem.

4% BAUMAN, ZYGMUNT. Modernidade e Holocausto. RJ. Jorge Zahar. 1998, p. 74.
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norma, ou seja, reafirmar a vigéncia da norma, no caso da pratica de um crime®®’. Nesse

aspecto € importante citar:

Em conformidade com a localizacdo da violagdo normativa e da pena no
plano do significado, e ndo das consequéncias externas do comportamento,
ndo se deve considerar a evitagdo de lesdes de bens juridicos como fungéo da
pena. Sua funcdo €, antes, a confirmacdo da eficacia da norma, devendo a
eficicia ser equiparada ao reconhecimento. O reconhecimento de que a
norma sera violada pode também ocorrer na consciéncia; nesse caso, a
expectativa (aquela do agente futuro também) é no sentido de que a violagdo
normativa por parte do agente sera, entdo, novamente confirmada como
razdo do conflito, mas ndo a confianga normativa da vitima. Em todo o caso,
a pena faz com que a norma continue sendo efetivamente um modelo idéneo
de orientacdo. Resumindo: a funcdo da pena é a preservacdo da norma

enquanto modelo de orientagdo para contatos sociais. Contetido da norma é

uma oposicdo a custa do infrator contra a desautorizacao da norma*®,

Assim, todo o sistema penal se dobra em funcdo de promover a estabilidade da norma
que, por outra, é exatamente a funcdo da pena identificada e denominada de prevencao geral
positiva’®. GUNTHER JAKOBS fundamenta a necessidade do direito penal do inimigo,
afirmando que o direito penal do inimigo pode e deve ser utilizado, todavia, deve ser limitado
ao necessario*™.

Com efeito, GUNTHER JAKOBS reconhece dois direitos penais, ou seja, o direito
penal do cidaddo, na qual, sdo asseguradas as garantias penais e processuais penais e, o direito
penal do inimigo com o objetivo de eliminar individuos, definidos como perigos, restringindo
ou aniquilando garantias penais e processuais penais*'*.

No caso da suposta protecdo dos direitos humanos, por meio do Tribunal Penal
Internacional, o inimigo, ¢ o “violador dos direitos humanos”. Ademais, para afastar qualquer
perplexidade possivel o proprio GUNTHER JAKOBS reconhece que a punigdo internacional
ou nacional de vulneracdes dos direitos humanos é, de per se, manifestacdo autentica do
direito penal do inimigo, nesse sentido vale um trecho da obra do autor supracitado, que
apesar de extenso demonstra a posi¢cdo do autor frente & denominada justica internacional

penal:

‘7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15.ed. S&o Paulo; Saraiva, 2010, p.
115.

%8 JAKOBS, Giinter. Tratado de direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Tradugdo de Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Caravalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 26/27.

0 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 244.

19 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. Org. e traducdo André Luis Callegari, Nereu
José Giacomolli. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 64.

1 |dem, p. 28/29.
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(...) na atualidade, a suposigéo corrente de que em todo 0 mundo existe uma
ordem minima juridicamente vinculante no sentido de que ndo devem
tolerar-se as vulneracBes dos direitos humanos elementares,
independentemente de onde ocorram, e que, ao contrario, ha que reagir
frente a tais vulneragdes, mediante uma intervencdo e uma pena. O tribunal
para a antiga lugoslavia, em Haia, o Estatuto de Roma e Cddigo Penal
Internacional sdo consequéncias dessa suposi¢cdo. Ao se examinar com mais
vagar a jurisdi¢do internacional e nacional que com isso se estabelece,
percebe-se que a pena passa de um meio para manutencdo da vigéncia da
norma para ser um meio de criacdo de vigéncia da norma. Isto ndo tem
porque ser inadequado, porém é necessario identificA-lo e processa-lo
teoricamente. (...) Por isso, frente aos autores de vulneragbes dos direitos
humanos, os quais, por sua parte, tam pouco oferecem uma seguranga
suficiente de ser pessoas, de per si, permite-se tudo que seja necessario para
assegurar 0o ambito <<comunitario-legal>>, e isto é de fato o que sucede,
conduzindo primeiro uma guerra, ndo enviando como primeiro passo a
policia para executar uma ordem de detencdo. Agora, uma vez que se tem
um infrator, troca-se 0 Codigo Penal e Cddigo de Processo Penal, como se
fosse um homicidio por raiva ou de conflito cidaddos parciais destas
caracteristicas. Portanto, declara-se ser o autor uma pessoa para poder
manter a ficcdo da vigéncia universal dos direitos humanos. Seria mais
sincero separar esta coacdo na criacdo de uma ordem de direito a manter
uma ordem: o <<cidaddo>> Milosevic faz parte daquella sociedade que o
coloca ante um tribunal como o era o <<cidaddo>> Capeto. Como €
evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos, com vigéncia universal,
porém seu estabelecimento é algo distinto de sua garantia. Servindo ao
estabelecimento de uma Constituicio Mundial <<comunitario-legal>>,
devera castigar aos que vulneram os direitos humanos; porém, isso ndo é
uma pena contra pessoas culpaveis, mas contra inimigos perigosos, e por
isso deveria chamar-se a coisa por seu nome: direito penal do inimigo**2.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI também aborda o Direito Internacional Penal, como

autentica manifestacdo do direito penal do inimigo:

Acreditamos que, apesar de ndo fazer parte do nucleo do tema colocado, ndo
podemos passar por cima da afirmacdo de que o direito internacional penal é
direito penal do inimigo e ndo do cidaddo. O direito internacional penal vai
se configurando para reduzir um ambito de poder sem controle, que, por
momentos, parece muito proximo ao bellum de Hobbes. E contraditorio
pretender que, justamente quando o direito penal comega a realizar um
esforco de contencdo da violéncia neste campo, seu resultado ndo sejam

penas mas sim pura coacao contra inimigos**,

Ademais, EUGENIO RAUL ZAFFARONI afirma que a imprescritibilidade penal é

necessaria no @mbito de manifestacdo do direito penal do inimigo na justica internacional

12 |dem, p. 43/46.
3 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 179, 183.
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penal, pois a grande maioria dos funcionarios publicos que séo acusados da préatica dos crimes
de competéncia do Tribunal Penal Internacional, se protegem com o poder estatal, sendo
assim, o poder punitivo sé pode ser exercido sobre eles quando perdem este poder, o que pode
levar muito tempo**.

RICARDO JACOBESEN GLOECKNER aborda o denominado direito processual
penal do inimigo, no qual a busca pelo principio da eficiéncia é condicio indispensavel*'.
Ademais, a imprescritibilidade penal viabiliza que o denominado “violador dos direitos
humanos” ou “inimigo dos direitos humanos”, possa ser punido a qualquer tempo, mesmo que
0 processo se arraste por anos, poderd ele ser condenado e apenado conforme as
determinacges do Estatuto de Roma.

Assim, como no ambito domeéstico, € necessario adequar tal violacdo ao direito
humano fundamental a razoavel duracdo do processo, e isto, pode ser realizado, admitindo-se
a imprescritibilidade até o termo inicial da contagem do prazo de duragdo do processo penal,
pois a partir dai, necessariamente, devera ser reconhecida a possibilidade de declaracdo da
extincao da punibilidade, e, consequentemente a extincao do processo, caso haja o decurso do

tempo definido como garantia de qualquer ser humano.

“4 |dem, p. 182.
5 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais
do acusado. Salvador: Editora JusPODIVM, 2009, p. 284/291.
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CONCLUSOES

1.0 Poder Judiciario sofre uma crise interminavel de morosidade. Sendo assim, existe
enorme clamor social por uma prestacdo jurisdicional de qualidade, célere e eficiente.
Entretanto, no processo penal este clamor social por eficiéncia é decorrente de uma
criminologia midiatica, preocupada com a rapida aplicacdo da pena;.

2.A Emenda Constitucional n°® 45/04, teve como caracteristica marcante a preocupacao
com o aspecto temporal. Ademais, o principio da eficiéncia é uma exigéncia normativa e,
deve ser observado pelo Poder Judiciério.

3.0 principio da razoavel duracdo do processo € decorrente do principio da eficiéncia,
tendo em vista 0 aspecto da celeridade, todavia, a analise da duracdo razodvel do processo
penal, ndo pode ser realizada sob o prisma do paradigma da eficiéncia econémica, mas do
garantismo penal. Assim, um processo penal eficiente é aquele que viabiliza a observancia do
maior nimero possivel de garantias processuais penais em um prazo razoavel de duracao.

4.Existe uma intima relacdo entre tempo e direito, na qual o direito afeta diretamente a
temporalizacdo do tempo, e o tempo, por sua vez, determina a forca instituinte do direito, ou
seja, tempo e direito estdo intimamente ligados.

5.E muito dificil conceituar a grandeza tempo, tarefa que vem sendo perseguida por
inimeros pensadores desde os primdrdios da civilizacdo. Assim, € mais importante
depreender as concepcdes de tempo do que determinar exatamente o que seja.

6.0 tempo ndo é absoluto, ou seja, ndo corre de maneira uniforme para todos. Na
fisica, na sociedade, no homem e no processo penal o tempo €é relativo. Ainda que
cronologicamente idéntico, o tempo social corre em marchas distintas, vivemos em uma
sociedade de tempos relativos, que sdo vivenciados individualmente.

7.A sociedade da pds-modernidade é regida pela grandeza tempo, procurando
aumentar cada vez mais 0 seu tempo. Percebe-se que o tempo tem enorme influéncia na
sociedade. Assim sendo, restou demonstrado que o tempo é constatado tendo em perspectiva
duas concepgdes distintas a objetiva e a subjetiva. Destarte, constatamos que a concepgéo de
tempo absoluto, defendida por ISAAC NEWTON, ndo tem como se sustentar. N&o existe 0
tempo absoluto, a bem da verdade, vive-se o tempo da relatividade conforme ALBERT
EINSTEIN.

8.0 tempo € plural, ou seja, trata-se de ritmos distintos, de duracGes especificas e
particulares que sdo percebidas subjetivamente. H& um direito, geralmente esquecido,

chamado por FRANCOIS OST de o direito ao tempo, ou seja, o direito ao seu tempo, 0
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direito que cada um tem ao seu ritmo particular e individual, trata-se da denominada discronia
social. Portanto, é importante, em que pese 0s instrumentos trazidos pela reforma do
judiciario, trazer um novel paradigma a interpretacéo pertinente as relacdes entre o tempo e o
direito, ou seja, é forcoso o desenvolvimento de um novo modelo de entendimento no que
tange ao direito a razoavel duragéo do processo penal.

9.Como na sociedade pés-industrial, no processo penal o tempo ndo é absoluto. No
processo penal o tempo é relativo, ou seja, subjetivo sentido individualmente. Assim, a
sensacdo de passagem do tempo é subjetiva para cada um dos sujeitos processuais. O tempo
do julgador é distinto do tempo do acusado, assim como, este € diferente do tempo da
sociedade, geralmente, representada pelo Ministério Publico. O primeiro necessita de tempo
razoavel para reconstruir o fato pretérito que € o crime, 0 segundo tem a sensacao de que 0
tempo corre de maneira veloz, ou seja, para 0 acusado o tempo passa muito rapido, pois
alguns dias preso pode aparentar subjetivamente a passagem de anos, assim como alguns anos
de processo podem parecer uma eternidade. Por fim, a sociedade sente o tempo de maneira
vagarosa, pois exige o tempo da urgéncia. Para a sociedade o acusado deve ser punido
rapidamente.

10.0 processo penal possui seu préprio tempo, distinto do tempo da sociedade. O
tempo do processo deve ser interpretado levando em consideragdo o tempo subjetivo dos
sujeitos processuais. Nesse rumo, destaca-se que o acusado possui o direito a duracdo do
processo penal em um tempo (prazo) razoavel, sob pena de transformar-se em autentica
san¢do antecipada, algo que é vedado, haja visa o principio da ndo-culpabilidade ou estado de
inocéncia. Com efeito, é de suma importancia a construcdo juridica de um critério claro para
determinar qual o prazo (tempo) razoavel de duracdo do processo penal, sob pena de se ter um
direito destituido de qualquer eficécia juridica.

11.Tanto o Tribunal Europeu de Direitos Humanos quanto a Corte Interamericana de
Direitos Humanos depreendem que o principio da razoavel duracdo do processo penal ndo é
regulamentado por um tempo especifico. O principio supra ndo pode ser visto como uma
categoria indeterminada, assim, existe o esfor¢o dos tribunais internacionais no sentido de
determinar alguns critérios, embora vagos e imprecisos para fixacdo do tempo razoavel.

12.Diante da imprecisdo com relacdo a previsdo do direito a um processo em tempo
razoavel, surgiram duas correntes doutrinarias a respeito do direito analisado, a primeira €
denominada de doutrina do ndo-prazo e a segundo é a doutrina do prazo fixo. Ademais,
conforme previsto no artigo 5°, inciso LXXVIII da Constitui¢do da Republica, conclui-se que,

aparentemente, o Brasil adotou a doutrina do ndo-prazo, pois, atualmente, ndo existe prazo
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definido expressamente no ordenamento juridico. Entrementes, é fundamental que seja
definido um método de calcular o prazo da duracéo razoavel do processo penal, levando em
consideracdo a denominada discronia processual, ou seja, a diferente sensacdo de passagem
do tempo para cada um dos sujeitos envolvidos na relacdo juridico-processual penal. O
sistema de defini¢do do prazo razoavel de duracdo do processo deve levar em consideragdo o
principio da relatividade do tempo processual.

13. Diante da necessidade de definir qual o prazo maximo de duracdo do processo
penal é imperioso determinar o termo inicial de contagem do prazo, bem como seu termo
final. Nesse sentido, é curial que o termo inicial do prazo seja 0 momento de instauracdo do
inquérito policial e, o termo final o prdprio transito em julgado da sentenca penal, incluindo
na contagem do prazo a denominada fase recursal.

14. E fundamental que o tempo de prisdo provisoria seja levado em considerag&o no
calculo do prazo de duracéo do processo penal, sob pena de violagdo veemente do direito do
acusado a um processo sem dilagBes indevidas, pois o curso processual deve ser mais célere
quando o acusado estiver preso cautelarmente.

15.Néo é suficiente, de per se, definir o prazo razoavel de duracdo do processo penal,
ou o critério de determinacdo de tal prazo, € importante que a inobservancia do prazo acarrete
consequéncias juridicas relevantes, como por exemplo, a propria extin¢do do processo penal.

16.Diante de todas as solu¢fes compensatdrias e sancionatorias para 0s casos de
inobservancia do prazo processual a extingdo da punibilidade e, consequentemente, do préprio
processo penal é a que se apresenta mais adequada.

17.Todos os tipos de crimes deveriam, necessariamente, estar sujeitos aos efeitos da
passagem do tempo, sem qualquer consideracdo sobre a sua natureza ou gravidade. O instituto
da imprescritibilidade penal afronta diretamente as garantias do cidaddo, notadamente o
direito a razoavel duracdo do processo penal, pois o deixa completamente vulneravel a
eternidade ndo se ajustando as finalidades da pena;

18.Podemos afirmar que a discussdo a respeito da natureza juridica da prescricdo
perdeu razao de persistir, pois se considerada como instituto de direito processual, podera ser
considerada como norma processual de garantia. Todavia, a posi¢cdo que parece mais
adequada é considerar a prescricdo como instituto misto ou hibrido, tanto de Direito Penal
material, bem como de Direito Processual Penal, pois havendo renuncia por parte do Estado e
da sociedade ao direito de aplicacdo da norma penal incriminadora, ndo deixa de ter

consequéncias processuais, constituindo autentico impedimento processual penal a
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continuagdo do processo penal, tendo em vista o decurso do tempo e a inobservancia do
direito ao processo penal sem dilagdes indevidas;

19. A prescricdo da pretensdo punitiva pode funcionar como auténtico marco de
definicdo normativa da razoavel duracdo do processo penal. Todavia, 0s prazos prescricionais,
atualmente regulamentados no Codigo Penal sdo muito extensos para tal objetivo. Percebe-se
que o Unico Gbice para o reconhecimento do prazo da prescrigdo da pretensdo punitiva como a
prépria duracdo razodvel do processo penal é que estes sdo extremamente dilatados.
Entretanto, no momento 0s prazos prescricionais sdo os unicos limites de duracdo do processo
penal.

20. A prescricdo é a limitagdo temporal para que o Estado possa exercer sua pretensao
punitiva, assim, a prescri¢cdo determina uma atuacédo eficiente por parte do Estado, haja vista

que seu efeito é a extingdo da punibilidade e do préprio processo penal em curso.

21.Entre as consequéncias juridicas da demora na prestacdo jurisdicional,
especificamente na seara penal, a extin¢do da punibilidade é a mais razoavel e adequada, pois,
assim como o principio da razoavel duracdo do processo penal, esta baseada na concepc¢éo de
passagem do tempo. Assim, com a sentenca declaratoria de extin¢do da punibilidade ter-se-ia
efeitos penais, no caso, o desaparecimento da possibilidade juridica de imposicdo de qualquer
reprimenda penal, bem como efeitos processuais, pois 0 processo sera extinto sem qualquer
resolucdo do mérito, em decorréncia da inobservancia do dever de prestacdo jurisdicional
tempestiva.

22. A incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva atinge primeiramente o direito de
punir do Estado e, por consequéncia, extingue o direito de agéo, ainda que o0 processo tenha
tido inicio perde seu objeto principal.

23. O Brasil deve utilizar como paradigma a definicdo legal de tempo razoavel,
conforme o disposto no Cédigo de Processo Penal do Paraguay que define um prazo fixo de
duracdo maxima do processo penal. Ndo obstante, haja vista a necessidade de determinar o
prazo de duracdo do processo e tomando como exemplo a legislacdo penal e processual penal
da Republica do Paraguay é importante a adog¢do de uma politica criminal voltada a reducéo
dos prazos da prescrigdo da pretens@o punitiva, com o escopo de assegurar a razoavel duragédo
do processo.

24.N&o h& necessidade de revogacdo das causas interruptivas da prescrigdo para a
reducdo dos prazos prescricionais, basta alterar o célculo da prescricdo da pretensdo punitiva,

adotando-se um novo paradigma, com fundamento no novel principio juridico da relatividade.



163

Assim, é fundamental definir um prazo Unico o qual denominamos como prazo global, nesse
ponto adotando a doutrina do prazo fixo. Entrementes, 0s prazos prescricionais podem variar
conforme o tempo subjetivo dos sujeitos processuais. Assim, o prazo prescricional, ou seja, 0
prazo de duracdo do processo penal serd calculado, tendo em vista a relatividade processual
penal. Com efeito, os prazos prescricionais podem variar conforme o caso concreto, adotando-
se, nesse aspecto a doutrina do ndo-prazo.

25. A imprescritibilidade penal prevista tanto na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil como no Estatuto de Roma devem ser ajustadas ao direito fundamental a razoavel
duracdo do processo penal. Destarte, a imprescritibilidade penal s podera ocorrer antes do
inicio de contagem do prazo de duracdo razodvel do processo penal, ou seja, a partir da
instauracdo de qualquer investigacao preliminar.

26. Os Estados na sociedade p6s-moderna possuem um novo inimigo, denominado
como “violador dos direitos humanos”, que segundo a doutrina dos direitos humanos merece
punicdo exemplar a qualquer tempo. Assim, o Tribunal Penal Internacional é uma autentica
manifestacdo de direito penal do inimigo.

27.Sendo assim, a regra da imprescritibilidade penal, aléem de violar o direito
fundamental a razoavel duracdo do processo penal, é caracteristica necessaria de um direito
penal do inimigo, que deve, necessariamente, ser rechacado pela comunidade juridica, sob
pena de total violagdo das conquistas garantistas realizadas a partir do periodo da ilustracdo.
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