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Jairton Junior: Nao se podetolerar decisao queferedireitos

“ A prescricao constitui assim prova de que, contrariamente ao provérbio, a
justicatarda efalha.”[1]

Sob o0 mote de “combater aimpunidade no pais’, decisdes judiciais na seara penal tém sido tomadas no
sentido de legitimar violagbes a garantias constitucionais e suprimir direitos fundamentais do cidadao.
Parece que grande parcela do Judiciério brasileiro levantou de vez a bandeirado Movimento dalLei e da
Ordem (Law and Order[2]), em que o medo é disseminado na sociedade pela midia e pelos politicos,
“noticiando-se reiteradamente crimes cruéis, mostrando a criminalidade como um fenémeno assolador, o
gue gera, a par da sensagéo de intranquilidade, um verdadeiro ‘panico’ da populacéo em relacdo ao
problema da criminalidade”[3]. E, nesse clima de temor e pénico, “origina-se peculiar ideologia da
repressao penal: 0 Unico meio de combate a criminalidade violenta sdo as penas severas, fundamentadas
naretribuicdo e no castigo”[4].

Assim, com o Law and Order, impera-se um verdadeiro “populismo penal”, cujo elemento central,
segundo John Pratt[5], seria sua capacidade de mobilizar e manipular o lado emocional dos eventos
criminosos aparentemente em defesa da vitima e contra um sistema penal visto como ineficiente e
moroso. 1sso, segundo o referido autor, estimularia nas vitimas e na opinido publica um forte sentimento
de revanche e vingancga, mas, a0 mesmo tempo, traria efeitos nefastos, absolutamente inconcebiveis, na
medida em que o Judicidrio, incorporando esses ansei0s sociais, poderia legitimar violacdes adireitos e
garantias fundamentais do acusado, tais como o devido processo legal, a presuncdo de inocéncia e a
ampla defesa.

Diante disso, menosprezando tais efeitos colaterais terrivels, recentemente, a 32 Secéo do Superior
Tribunal de Justica firmou o seguinte entendimento atinente a prescricdo da pretensdo punitiva
superveniente (aquela que se opera entre a sentenca condenatoria recorrivel e o transito em julgado final):

(..)

4. A decisdo que inadmite o recurso especial ou extraordinario possui natureza
juridica eminentemente declaratdria, tendo em vista que apenas pronuncia algo
gue ja ocorreu anteriormente — e ndo naquele momento — motivo pelo qual opera
efeitos ex tunc. Assim, o transito em julgado retroagira a data de escoamento do
prazo para a interposicao de recurso admissivel.

5. Recursos flagrantemente incabiveis ndo podem ser computados no prazo da
prescricdo da pretensdo punitiva, sob pena de se premiar o réu com a impunidade,
pois a procrastinacao indefinida de recursos contribui para a prescrigéo. (...)[6]

Tal entendimento consolidou-se na Cote Superior e vem sendo aplicado tanto pela Quinta Turma quanto
pela Sexta Turmado Tribunal[7]. Inclusive, o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) tem precedentes
nesse sentido[§].

Da hipocrisia
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Antes de tudo, necessario frisar a hipocrisia com que o Judiciério, em suamaioria, vem tratando a
guestdo da impunidade e da demora na prestacéo jurisdicional. O Judiciario, via de regra, se esquece do
gudo inoperante é. Nos cartorios pelo pais, ndo raras vezes, reina a desordem: pilhas e pilhas de
processos sem receber andamentos, processos jogados e, até mesmo, esquecidos. Harelatos, inclusive,
de que, em alguns juizos, vao meses para se juntar uma simples peticao.

E muito mais facil atribuir aos defensores ou ao proprio sistema penal-constitucional a culpa da demora.
Mas, certamente, a cul pa da demora ndo é do sistema constitucional por prever o principio da presuncao
de inocéncia (até o transito em julgado definitivo da sentenca condenatéria) e nem da politica criminal
por prever o instituto da prescricdo. A culpa da demora € do proprio Estado — ou melhor, da sua
inoperancia — enquanto detentor do jus puniendi. Nesse particular, precisas as considerages de Cezar
Roberto Bitencourt:

A excessiva demora (além do prazo razodvel) da prestacéo jurisdicional efetiva deve-se exclusivamente
ainoperancia do Estado, que, com frequéncia, ndo cumpre suas funcdes institucionais em tempo
razoavel. O 6nus dainoperancia do Estado ndo pode mais recair sobre os ombros do cidad&o acusado,
preso ou solto.[9]

Direitos e garantias fundamentais. pressupostosirrenunciaveis do Estado de Direito

Ademais, ha que se ressaltar que, dentro da perspectiva de um Direito Penal Funcional, os direitos e
garantias constitucionais devem ser amplamente respeitados pois s80 0s pilares da esséncia do préprio
Estado de Direito. Assim, ndo se pode permitir que tais direitos e garantias sejam suprimidos ou
flexibilizados. Se o0 sistema constitucional prevé a presuncao de inocéncia até o esgotamento de todos 0s
recursos previstos no ordenamento juridico (artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 8, 2
da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos), ndo se pode estabel ecer, de forma autoritaria, a
retroacdo do transito em julgado apenas paraimpedir a prescricéo da pretensdo punitiva e, assim,
combalir a suposta impunidade.

Conforme alicdo de Muiioz Conde:

Os direitos e garantias fundamentais proprias do Estado de Direito, sobretudo as de
carater pena material (principios de legalidade, intervencéo minimae
culpabilidade) e processual penal (direito a presuncéo de inocéncia, atutela
jurisdicional, a ndo depor contrasi mesmo etc.), SGo pressupostos irrenunciaveis da
propria esséncia do Estado de Direito. Se se admite sua derrogacéo, ainda que sgja
em Ccasos pontuais extremos e mui graves, tem-se que admitir também o
desmantelamento do Estado de Direito, cujo ordenamento juridico se converte em
um ordenamento ou sem nenhuma referéncia a um sistemade valores, ou, 0 que €
pior, referido a qualquer sistema, ainda que sgjainjusto, sempre que seus
defensores tenham o poder ou a forga suficiente paraimpo-1o0.[10]

Conclui-se, pois, que o respeito aos direitos e garantias fundamentais deve se sobrepor a qualquer prética
penal arbitrariamente rigida. Caso contrario, o Estado de Direito transformar-se-a num Direito de

Estado, “em que o direito se submete aos i nteresses gue em cada momento determine o Estado ou as
forcas que controlem ou monopolizem seu poder”[11].

Da supremacia dos fundamentos politico-criminais do instituto da prescricdo
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Hé& que se pontuar, ainda, que, com o advento do Funcionalismo, o sistema penal deve estar estruturado
teleologicamente, atendendo a finalidades valorativas 12]; dessa forma, os institutos do direito penal,
como a prescricdo, devem estar orientados de acordo com 0s principios constitucionais que norteiam o
modelo de Estado e de acordo com as fungdes politico-criminais cometidas ao préprio direito pena
(prevencéo gera e especial). Nesse sentido, Claus Roxin, sustentando a necessidade de uma intima
relacdo entre a dogmética penal e a politica criminal, de forma que aguela seja norteada para atender
esta, pondera:

Direito penal e politica criminal: (...) ndo se trata de opostos, como sao
apresentados pela tradicdo de nossa ciéncia. O Direito penal € muito maisaforma
através da qual as finalidades politico-criminais podem ser transferidas para o
modo de vigénciajuridica. (...) Um divorcio entre construcdo dogmatica e acertos
politico-criminais é de plano impossivel, e também o t&o querido procedimento de
jogar o trabalho dogmatico-penal e o criminoldgico um contra 0 outro perde o seu
sentido: pois transformar conhecimentos criminol 6gicos em exigéncias politico-
criminais, e estas em regras juridicas, dalex lata ou ferenda, € um processo, em
cada uma de suas etapas, necessario e importante para a obtencéo do sociamente
correto.[13]

Assim, temos gue os fundamentos politico-criminais do instituto da prescri¢do devem prevalecer sobre a
ansia, desmedida eirracional, do Estado em combater a suposta impunidade. Ora, com distinta
propriedade, Juarez Cirino dos Santos expde os fundamentos politico-criminais que embasam o instituto
da prescricao:

O fundamento juridico da prescricao reside na dificuldade de prova do fato
Imputado (no caso de prescricdo da agcdo penal), ou na progressiva dissolucao da
necessidade de pena contra o autor (no caso da prescricéao da pena criminal
aplicada), o que confere a prescric¢ao natureza processual (impedimento da
persecucao) e material (extingdo da pena).[14]

Depreende-se, pois, que ndo faz qualquer sentido pretender punir alguém apds um periodo de tempo
razoavel mente longo (estabelecido pelo legislador democraticamente eleito). Em primeiro lugar, porque
ademora na punicdo — que, reitere-se, deve-se exclusivamente a inoperancia do Estado — faz com a pena
se torne desnecessaria, eis que infrutifera aos seus fins de prevencéo geral e especial[15].

Ora, 0 decurso do tempo leva ao esquecimento do fato e, consequentemente, ainutilidade da punicéo, eis
gue se cessa tanto a necessidade de inibir possiveis agentes desviantes de cometerem futuros delitos,
como ade veicular os valores ético-sociais preconizados pela norma penal. Por outro lado, o decurso do
tempo pode promover arecuperacao do agente, seja pela expiacao temporal da culpa (pelo longo
periodo que sofreu com seus remorsos e com a angustia, sempre presente, de poder ser punido a
gualquer momento), seja pela expiacdo psicoldgica, visto que o longo lapso de tempo elimina o nexo
psicol0gico entre o autor e o fato, ou sgja, 0 longo hiato temporal muda a constitui¢do psiquica do
culpado, fazendo com que sgja “outro individuo”™ quem ira sofrer a pena, e ndo aquele que, em outras
circunstancias, praticou o crime no passado[16].

Em segundo lugar, porgue, se se quer combater a suposta impunidade, a supressao de direitos e garantias
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fundamentais, como a presuncéo de inocéncia, ndo €, nem de longe, o caminho mais adequado; €, na
verdade, um grande retrocesso civilizatorio.

Consideracdesfinais

Por todo 0 exposto no presente artigo, deduz-se que ndo se podem tolerar decisdes judiciais que,
incorporando o Law and Order norte-americano, |legitimam a transgresséo de direitos e garantias
fundamentais e desprezam os fundamentos politico-criminais que embasam o instituto da prescricdo. Até
mesmo porgue o sistema penal norte-americano tem sido, nas palavras do historiador Denis Rothman,
“ineficiente, absurdamente caro, brutalmente inumano e profundamente marcado pela discriminacéo
racial”[17]. Desse modo, relevante destacar a conclusdo de Orlando Lyra de Carvalho Jr. acercadas
politicas punitivas do Law and Order:

(...) paradoxamente, as politicas punitivas made in the USA exercem uma
influéncia sedutora sobre todos aquel es que se deixam cair na“armadilha da
simplificagdo”: hipoteses e explicacbes reducionistas que talvez gjudem a
exorcizar o medo diante da criminalidade, mas que s6 agravam a situagio. E
Preciso evitar esses equivocos com um espirito critico agucado e com humildade
intelectual reconhecer a complexidade do fenébmeno da criminalidade. Sobretudo é
necessario discernir panacéias populistas de politicas criminais sérias.[ 18]

Destarte, € necessario estabel ecer de uma vez por todas que as mazelas do Estado, como a sua
deficiénciaem exercer o jus puniendi no tempo previsto em lei, ndo podem recair de formatéo
acentuada sobre os ombros dos cidaddos. E um absurdo o acusado ter de ficar ad infinitum subjugado ao
império da vontade estatal de punir.

O Judiciario ndo pode, a seu bel-prazer, aterar 0o momento do transito em julgado e relativizar direitos e
garantias fundamentais (como a presuncao de inocéncia e a dignidade da pessoa humana). Também néo
pode ignorar os fundamentos de politica criminal que sustentam o instituto da prescricdo. Se assm néo
for, poder-se-aincorrer no risco de se regredir atemivel ditadura, ao Estado policialesco, em que o
cidaddo é reduzido a pé e a sociedade € guiada pel os caprichos de quem esté no poder.

[1] QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal. Vol. 1. Salvador: Jus Podivm, 2015, 112ed., p. 567.

[2] O movimento politico-criminal Law and Order surgiu na década de 1980 nos Estados Unidos e na
Inglaterra, sendo largamente utilizado como estratégia politica para as campanhas el eitorais de Ronald
Reagan e Margareth Tatcher.
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