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Opinido: Nova causa suspensiva da prescricao: a propostado STF

1. Consideracdesiniciais

No ultimo dia 28 de outubro, o ministro Dias Toffoli, presidente do Supremo Tribunal Federal, enviou
a0 Senado e a Camara dos Deputados sugestdo paraintroduzir duas novas causas suspensivas da
prescricao no artigo 116 do Cédigo Penal: ainterposicao de recurso especial ao Superior Tribunal de
Justica e de extraordinario ao STF. A inovacao € importante e vem em boa hora. Ao inibir recursos
protel atorios, atende a exigéncia constitucional de duragdo razodvel do processo (Constituicdo Federal,
artigo 5°, LXXVII1) e protege a eficacia do sistema penal, sem macular o direito de defesa.

2. O tempo eo Direito

O tempo pode ser 0 mesmo para todos, mas sua percepcao subjetiva diverge bastante de acordo com
cada situacéo, dificultando a definicdo do que venha a ser “razoavel duragdo do processo”. Albert
Einstein demonstrou que diferentes observadores, possuindo rel 6gios idénticos, terdo indicacbes
distintas da duracéo do tempo, na perspectiva da teoria darelatividade[1]. O tempo ndo € um rétulo para
todo o universo, mas perceptivel diferentemente pelos mais variados estados mentai g 2]: “Quando um
homem se senta ao lado de uma moga bonita, durante uma hora, tem aimpressao de que passou apenas
um minuto. Deixe-0 sentar-se sobre um fogéao quente durante um minuto somente — e esse minuto lhe
parecera mais comprido que uma hora. 1sso é relatividade’[3].

No processo penal, 0 magistrado necessita de tempo parareconstruir o fato pretérito delituoso e
resguardar a regularidade dos atos processuais para a tomada da decisdo final. A atividade jurisdicional
necessita de certo prazo para esclarecer situagdes e evitar injusticas. A paix&o despertada pelo clamor
popular leva ao agodamento e erro. Nesse panorama, suprimir o direito ao recurso para garantir
celeridade pGe em risco o sistema de garantias constitucionais. Por outro lado, aviarecursal ndo deve ter
sua finalidade deturpada para frustrar a efetividade do sistema e provocar a prescricao.

O professor espanhol Jestis-Maria Silva Sanchez, ao tratar do fenbmeno da expansdo do Direito
Penal[4], emprestou ao Direito Penal duas velocidades de atuagéo, com dois sistemas sancionatorios no
sistema penal. Faz ainda referéncia a umaterceira velocidade[5]. No ordenamento juridico brasileiro é
possivel encontrar as duas primeiras.

A primeiravelocidade do Direito Penal é caracterizada pelo respeito aos principios constitucionais e
prevaléncia da pena privativa de liberdade, com o processo penal resguardando todas as garantias do
acusado. A privacdo da liberdade sem contraditorio e a ampla defesa, com todos os recursos aela
inerentes, ndo se compadece com a nossa Constituigao.

Na segunda vel ocidade, prevalecem as penas restritivas de direito e multa com flexibilizagdo das
garantias individuais. Ta sistema pode ser encontrado no procedimento dos Juizados Especiais
Criminais, conforme as disposicfes da Lei 9.099/1995 (artigos 74, 76 e 89). Nessa hipétese, a
inexisténcia de risco aliberdade permite um processo mais célere e menos garantista.

A terceira velocidade se manifesta pelo famigerado Direito Penal do Inimigo de Gunter Jakobs[6]. Trata-
se da combinacdo de penas rigorosas com supressao de garantiag 7]. Ha ainda, autores que se referem a
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uma guarta velocidade no Direito Internacional Penal[8]. Quanto maior for avelocidade do Direito
Penal, menor sera o tempo de duragdo do processo e menos ampla sera a defesa.

O processo pena deve durar um tempo razoavel (Constituicéo, artigo 5., LXXVIII). Trata-se de direito
humano fundamental previsto em inimeros tratados internacionaig 9]. No Brasil, ho entanto, ndo foi
definido que se entende por duracédo razoavel, nem existe sancéo para sua néo observancig[10]. A Unica
punicdo ao Estado desidioso é a extingdo da punibilidade pela prescricdo. Ante aimpossibilidade de
alargamento das hip6teses de imprescritibilidade, a solucdo € inibir a prescricéo, sem aviltar o direito de
defesa[11]. Nisso reside o mérito da sugestéo de evitar que as cortes superiores sejam foco permanente
de extincéo de punibilidade sem exame do mérito.

3. A prescricao da pretensao punitiva

A prescricdo € a extingdo da pretensio do Estado em punir o infrator, devido a suainércia dentro dos
prazos legais. Trata-se de causa extintiva da punibilidade (Cédigo Penal, artigo 107, inciso IV).
Praticado o delito, surge para o Estado o jus puniendi, ou sgja, o direito de punir seu autor. Esse direito,
entretanto, ndo € eterno. A persecucdo penal ndo pode durar indefinidamente, existindo um lapso
temporal para sua aplicacdo. A prescricdo € necesséria para combater a desidia do Estado[12],
compelindo-0 a agir sem demora.[13] Com o decurso do tempo, as provas se enfraquecem e prejudicam
a busca da verdade real[14]. Por razéo a prescricdo € uma punicao pela duracéo excessiva do
processo[15] e, ao evitar a eternizag&o da persecucdo penal, atua contra a prevaricacdo e desidig[ 16].
Trata-se de delimitador da duragdo do processo.

4. Causas suspensivas e interruptivas da prescricéo

O prazo da prescricdo da pretensdo punitiva € suscetivel de suspensio ou de interrupcdo. Na suspensao,
0 prazo voltaa correr pelo tempo que faltava, ao passo que nainterrupcdo o prazo é zerado e voltaa
partir de seu primeiro dia. Os casos de suspensao encontram-se no artigo 116 do Codigo Penal.
Suspende-se também a prescri¢do no caso da sustacdo parlamentar do processo, na hipotese crime
ocorrido apés a sua diplomacdo, mediante deliberacdo da maioria dos membros da respectiva Casa
Legidativa (Constituicdo. artigo 53, paragrafos 3° e 5°). Do mesmo modo, quando o acusado, citado por
edital, ndo comparecer, nem constituir advogado (Cadigo de Processo Penal, artigo 366, caput, e Simula
415 do STJ) e quando for expedida carta rogatoria para sua citacdo no estrangeiro em lugar sabido (CPP,
artigo 368). Também ficara suspensa a prescri¢ao durante a suspensdo condicional do processo (Lei
9.099/95, artigo 89, parégrafo 6°), entre outras hipoteses.

5. Nova causa suspensiva da prescricao

A proposta do presidente do STF, ministro Dias Toffoli, visaaimpedir o transcurso do prazo
prescricional apds ainterposicao de recursos especial ou extraordindrio, bem como dos respectivos
agravos, até seu julgamento final. Conforme ja dito, a proposta leva em conta a problemética referente a
execucao provisoria da pena e o sentimento de impunidade, decorrente da ocorréncia da prescricéo da
pretensdo punitiva no ambito dos tribunais superiores. Eis o texto da medida:

Artigo 116. Antes de passar em julgado a sentencafinal, a prescri¢éo ndo corre:
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(...)

Il — enquanto pendente de julgamento os recursos especial ou extraordinario ou 0s
respectivos agravos em recurso especial ou extraordinério.

§2° A casaimpeditiva previstano inciso |11 do caput incide desde ainterposi¢céo do recurso
especial ou extraordinério no tribunal de origem.

A prescricdo entre a condenacdo de segundo grau e o transito em julgado € da pretenséo punitivae levaa
extincdo de todos os efeitos, principais (extingdo da pena) e secundarios (penais e extrapenais) da
condenacdo. Seu reconhecimento equivale a uma absolvicdo, pois nada decorrera da condenacdo que
sofreu a perda da pretensdo punitiva.

Essa prescricéo da pretensdo punitiva recebe diferentes denominacdes, a depender da fase processua em
gue ocorre. Quando operada entre o trénsito em julgado para a acusagdo e o encerramento do processo,
recebe 0 nome de intercorrente ou superveniente. Apos a condenacao, se a acusagao nado tiver recorrido,
apenaimposta ndo poderd mais ser elevada tendo em vista a proibicéo dareformatio in pejus (CPP,
artigo 617). Como a san¢do penal ndo pode mais ser aumentada em recurso exclusivo da defesa, o prazo
prescricional passara a ser calculado ndo mais pelo maximo cominado abstratamente, mas pela pena
concretamente fixada, a qual passou a ser amaior pena possivel (Codigo Penal, artigo 110, paragrafo 1°,
primeira parte, e Simula 146 do STF). Nesse novo calculo do lapso prescricional, o prazo tende a
diminuir, pois a pena concreta imposta geralmente € menor do que 0 maximo previsto abstratamente
pelalei.

Até gue o processo também transite em julgado para a defesa, ainterposicéo do recurso especia e do
extraordindrio mantera em curso o lapso prescricional. Tal situacdo estimula o emprego daviarecursa
com o fito exclusivo de provocar a prescricao.

A abusivainterposi 8o desses recursos, seja paraimpedir a execucdo imediata da pena apds a decisdo de
segunda instancia, seja para buscar a prescricdo mediante o prolongamento artificial da persecucéo
penal, acaba criando o sentimento de que os tribunais superiores sdo fonte de impunidade e cria presséo
da sociedade sobre o STF.

Ao Supremo cabera o dilema de optar em respeitar o devido processo legal e criar o risco de prescricao
ou restringir principios constitucionais para assegurar a efetividade do processo. Na busca pela eficiente
protecdo do bem juridico, existe o clamor popular para que o STF permita a execucdo da pena definitiva
antes mesmo dela se tornar definitiva, ou sgja, a partir da condenacdo provisoria de segunda instancia.

Para burlar o texto constitucional expresso, utilizam-se argumentos de politica criminal e malabarismos
hermenéuticos, sem correspondéncia juridico-constitucional. A Constituicdo Federal € clara ao afirmar
gue ninguém pode ser considerado cul pado antes do trénsito em julgado da condenacédo (Constituicéo,
artigo 5°, LVII). N&o se pode admitir que alguém, ainda em estado de n&o culpabilidade, inicie o
cumprimento de uma pena provisoria e seja recolhido ao carcere mesmo sem a demonstragéo da
urgéncia representada pelo periculum libertatis. O artigo 283 do CPP, por suavez, é também cristalino
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ao afirmar que ninguém podera ser preso antes do trénsito em julgado da condenacéo, ressalvadas as
hipéteses de prisdo processual. Finalmente, aL e de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, em seu
artigo 6°, paragrafo 3°, define 0 que é coisa julgada de formatéo clara que ndo da margem a
interpretacdo diversionista: “Chama-se coisa julgada ou caso julgado, a decisdo judicial de que janéo
caiba recurso”. Somente desconsiderando a letra expressa dalei seriapossivel aterar o conceito literal
de coisajulgada.

N&o h& sucedaneo retérico para sentenca transitada em julgado: é somente aguela contra a qual ndo cabe
mais qualquer recurso. N&o importa o que dispdem outros sistemas. No Brasil, a questdo foi definidaem
nivel constitucional por meio de clausula pétrea. Por essa raz&o, a proposta é oportuna, tornando
desnecessario qualquer contorcionismo interpretativo para tangenciar o principio constitucional do
estado de inocéncia e violar o tempo processual garantido pela Constituicéo.

Com ainclusdo de duas novas causas suspensivas da prescricdo, preserva-se a dignidade do prazo de
durac&o dos recursos nos tribunais superiores sem flertar com aimpunidade e sem aviltar o devido
processo legal. O verdadeiro foco da prescricéo ndo € o principio do estado de inocéncia, mas a auséncia
de um mecanismo legal de contencdo de seu curso apds ainterposicdo de recursos aos tribunais
superiores.

E imprescindivel que o processo penal sgja célere, mas também que respeite as garantias pela
Constituicdo. A proposta permitira conciliar efetividade com devido processo legal. Espera-se agora que
0 Congresso Nacional também respeite a duracéo razodvel do processo legidativo para rapida aprovacéo
das duas novas causas suspensivas da prescricdo em boa hora sugeridas pela nossa mais alta corte.
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