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RESUMO

O tema, objeto do presente trabalho, € uma analise sobre a possibilidade de ampliacdo das
hipdteses de crimes imprescritiveis existentes no ordenamento juridico do Brasil, um convite
ao estudo da relagdo existente entre os pardmetros constitucionais e o instituto da
imprescritibilidade. O centro da investigacdo embora seja a imprescritibilidade, inicialmente,
cedeu lugar a exposicao das razdes histdricas e juridicas que justificam a limitacdo temporal do
direito de punir do Estado e que convenceram a quase totalidade dos paises do mundo a
adotarem a prescricdo como regra. Apos, adentrou-se na abordagem dos conceitos e
fundamentos da imprescritibilidade, mecanismo que eterniza a culpa. A analise da
imprescritibilidade em dois diplomas internacionais, a revelou como regra no Direito
Internacional, e o estudo comparado confirmou que a orientacdo do direito internacional se
opde a registrada nas ordens internas das nac¢Ges estudadas. Voltando o estudo para o cenario
brasileiro, estudou-se as hipoteses de crimes imprescritiveis previstas pela Constituicdo Federal
de 1988, bem como os pontos controvertidos da matéria. Na pesquisa foi utilizado o raciocinio

dedutivo partindo-se do levantamento e da revisao bibliogréfica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Prescri¢éo, Imprescritibilidade, Temas Controvertidos, Ampliagéo.



ABSTRACT

The main theme of this work is an analysis of the possibility of expanding the cases of
imprescriptible crimes in theBrazil’s legal system, an invitation to study the relationship
between the constitutional parameters and the applicability of the institute. Although the center
of this study is the imprescriptibility, it initially gaves way to display the historical and legal
reasons for limiting the states’ punishment power that convinced almost all countries of the
world to adopt the prescription as a rule. After, if entered in the approach of the concepts and
fundamentals of imprescriptibility mechanism that perpetuates the guilty. The analysis of
imprescriptibility in two international diplomas, revealed it as a rule in international law, and
the comparative study confirmed that the orientation of international law precludes the recorded
in the internal order of the studied nations. Focusing on the study of the Brazil’s scenario, we
studied the chances of imprescriptible crimes provided by the Constitution of 1988 and the
controversial aspects of the matter. In the research we used the deductive reasoning starting

from the survey and the literature and case law review.

Keywords: Prescription, Imprescriptibility, Controversial Topics, Enlargement.
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1 INTRODUCAO

O Caodigo penal de 1940 em sua redacéo original dispunha no artigo 118, paragrafo
unico, que era “imprescritivel a pena acesséria imposta em sentenca ou resultante da
condenacdo”. Sobrevinda a Reforma Penal de 1984 (Lei n° 7.109 de 1984), toda e qualquer
forma de imprescritibilidade foi abolida do ordenamento juridico brasileiro. A prescricdo era a
regra e nenhuma situagéo a ela se excetuava.

A situacdo foi alterada pela Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que o
constituinte findou consagrando no texto constitucional dois tipos penais imprescritiveis, quais
sejam: a préatica de racismo (artigo 5°, inciso XLII) e a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (artigo 5°, inciso XLIV). O
ordenamento brasileiro continua tendo a prescrigdo como regra, porém a regra € excetuada por
duas situacoes.

A existéncia dessas duas excecdes suscitou diversos questionamentos sobre a
possibilidade de ampliacdo do rol crimes imprescritiveis, questdes que ganharam ainda mais
forca quando o Brasil ratificou o Estatuto de Roma em 2000 (promulgado através do Decreto
n° 4.388, de 25 de setembro de 2002), documento que reconheceu a imprescritibilidade dos
crimes sujeitos a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional e a partir da orientacdo esposada
pelo Supremo Tribunal de Justica quando do julgamento do RE 460.971-1/RS. A discussoes
ganharam novos argumentos, conquanto estdo longe do consenso.

Ciente das controveérsias existente sobre a matéria e da sua importancia, decidiu-se
aprofundar o estudo sobre os institutos da prescricao e da imprescritibilidade, tendo se optado
por investigar a possibilidade de criacdo de novos crimes imprescritiveis no ordenamento
brasileiro, a partir de uma anéalise da existéncia ou ndo de harmonia entre os parametros da
Constituicdo e o instituto da imprescritibilidade.

Nesse intuito, estruturou-se o trabalho em trés capitulo. No primeiro, optou-se por
se trabalhar inicialmente a prescricdo penal, tendo em vista que a devida compreensdo dessa é
indispensavel a percep¢do da imprescritibilidade. Por isso, antes de se adentrar ao tema central
do trabalho, concentrou-se no estudo dos aspectos gerais da prescri¢do, tendo sido abordado
desde as suas razdes e fundamentos até as suas espécies, subespécies e efeitos.

O segundo capitulo de inicio tem uma proposta similar ao primeiro capitulo,
contudo, agora o estudo é direcionado a conceituacdo da imprescritibilidade e a analise dos

fundamentos desse instituto.
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Apos, foi desenvolvida uma anélise sobre a abordagem da imprescritibilidade em
convencgdes e tratados internacional através das previsGes esposadas na Convencgdo Sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade e no Estatuto de
Roma. Aqui também foi abordada a existéncia ou ndo da congruéncia das disposicoes
constitucionais brasileiras com os referidos tratados. Concluiu-se o segundo capitulo com o
trato dispensado a imprescritibilidade no ordenamento de algumas das nagdes mais importantes
no cenario mundial, bem como de paises relevantes para o contexto da América do Sul.

O terceiro capitulo, final do trabalho, foi reservado a exploracdo da
imprescritibilidade no Brasil. Como o objetivo central do trabalho é verificar a existéncia da
possibilidade do aumento do rol dos crimes imprescritiveis presentes na Constituicdo Federal
de 1988, inicialmente foram elencados os crimes imprescritiveis constantes na Constituicdo
Federal de 1988 e as justificativas que levaram o legislador constituinte a tratar com tamanha
severidade os tipos previstos no artigo 5°, incisos XLII e XLIV, da Constituicdo Federal.

Em seguida destinou-se um tépico para a exploracdo de alguns dos mais relevantes
temas controvertidos existentes na doutrina e na jurisprudéncia envolvendo a prescricdo e a
imprescritibilidade, os argumentos sustentados tanto pelos partidarios da prescricdo como pelos
defensores da imprescrigdo e a orientagdo dos tribunais superiores. O trabalho, considerando
todas as perspectivas abordadas no estudo da imprescritibilidade e algumas raz6es enunciadas
no ultimo topico, encerrou-se com o posicionamento critico a respeito de a ordem constitucional
brasileira admitir ou ndo a criacdo de novos casos de crimes imprescritiveis.

O trabalho fundou-se em pesquisa eminentemente bibliografica, buscou-se ter
acesso as principais obras sobre a matéria, tendo sido utilizado teses de mestrado e artigos
publicados em revistas cientificas, e jurisprudencial, através do estudo de casos importantes,
como o do RE 460.917-1/RS. A partir da bibliografia encontrada, utilizou-se o raciocinio

dedutivo para as formulacGes das ideias apresentadas no presente trabalho.
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2 PANORAMA DA PRESCRICAO PENAL

A presente monografia propde-se a estudar a possibilidade de ampliacéo do rol de
crimes imprescritiveis no ordenamento brasileiro. Contudo, antes de se adentrar ao tema central
do trabalho, faz-se necessaria a analise de aspectos gerais da prescri¢do, das suas razdes e
fundamentos, tendo em vista que para que bem se compreenda o que € a imprescritibilidade
penal, € preciso que antes se tenha no¢do do que é a prescricao penal.

No intuito de garantir uma visdo geral acerca desse instituto, o capitulo abordara
inicialmente o estudo do direito de punir, 0 seu surgimento, as justificativas que o faz ser um
poder estatal e a correlagdo desse com a prescrigao.

Apds, serd indicado o conceito de causa extintiva da punibilidade. Identificada as
causas extintivas de punibilidade, é chegado 0 momento da conceituacdo da prescricdo, suas
espécies e subespécies, bem como a evolucdo historica do instituto. Do mesmo modo,
examinar-se-a a natureza juridica da prescricdo, todas as orientagdes e discussfes sobre a
matéria e entdo, o exame dos fundamentos da prescricdo, as multiplas teorias que justificam a
limitacdo temporal do direito de punir e, portanto, legitimam a prescri¢cdo, bem como as
caracteristicas e os efeitos do instituto.

Este € um capitulo destinado a apresentar as no¢des basicas e esséncias sobre a

prescrigcdo penal.

2.1 Direito de punir do Estado

O homem tende a ndo viver s6. Segundo Frederico Marques, 0 homem € ser
“eminentemente social, ndo s6 pelo instinto socidvel, mas também por forca da inteligéncia,
que lhe demonstra que é melhor viver em sociedade para atingir seus objetivos™?.

Por isso, 0 homem vive em grupamentos €, em razdo do convivio em coletividade,
vivencia frequentes conflitos. Nesse sentido, desde o periodo em que se organizava em grupos
familiares existe a imposicdo de penalidades para aqueles que agem em discordancia com o
comportamento social esperado.

Naquele periodo, os litigios advindos das relagdes sociais eram dirimidos pelos
proprios individuos envolvidos, portanto, a pena mais se assemelhava a vinganca privada que

propriamente a um instituto garantidor da paz social.

I MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. 22 E. d., Sdo Paulo: Saraiva, 1964, v. I. In: TRIPPO,
Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2004. p. 6.
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Com a evolugéo e o aprimoramento das relagdes sociais, 0 homem abandonou a
estrutura dos grupos familiares para a organizacdo das sociedades e a posterior formagdo dos
Estados soberanos. A nova estrutura organizacional imp6s ao Estado a responsabilidade pelo
zelo da ordem publica e a consequente pacificacdo dos litigios. Assim, o Estado passou a
representar os interesses da comunidade e fez-se pessoa juridica destinada & garantia das
condicBes éticas, sociais e politicas que possibilitam a convivéncia?.

No intuito de resguardar a ordem e a paz social, 0 Estado, interferindo diretamente
na esfera de liberdade dos individuos, passou a legislar identificando as condutas que praticadas
lesam os bens e os valores mais importantes para a sociedade e instituindo as penas que recairao
sobre os sujeitos que, desatentos ao comando legal, concretizarem a agressao aos referidos bens.
Emerge, assim, o Direito Penal, “conjunto de normas editadas pelo Estado, definindo crimes e
contravencdes, isto €, impondo ou proibindo determinadas condutas sob a ameaca de sanc¢ao ou
medida de seguranga™®.

Essa prévia incriminacdo das condutas delituosas, bem como a estipulacdo das
san¢Oes que Ihes sdo correlatas, garante ao Estado o direito de punir, direito de impor ao sujeito
infrator a pena correspondente ao mal praticado. Enquanto previséo legal, consoante enuncia
Renato Brasileiro de Lima, o direito de punir encontra-se em um “plano abstrato™, é uma
potencialidade que s6 se figura concreta quando um sujeito comete um crime e entdo “ a
penalidade aparece com a funcio necesséaria de defesa social”®.

Consoante Anabela Miranda, a pena perfaz-se:

Quer do ponto de vista moral, quer do social, a mais relevante das rela¢6es juridicas,
é este 0 meio mais enérgico que tem o Estado de dispor do poder instituido para
assegurar a convivéncia pacifica dos cidaddos em sociedade, mas é simultaneamente
0 que toca mais de perto sua liberdade, seguranca e dignidade®.

Nesse sentido, a fim de evitar a perpetracdo do cometimento de abusos quando da
aplicacdo da punicdo, surgiu a preocupacdo com a imposicao de limites ao poder de punir e,
para tanto, passou-se a buscar a funcao da pena, a compreensdo dos objetivos almejados a partir

do uso desse instrumento.

2 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 4.

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 6.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 43.

> MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricédo penal: Prescricdo Funcionalista.1 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 29.

® RODRIGUES, Anabela Miranda. A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade. p.152.
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Da procura por essa compreensdo, surgiram varias teorias que justificam a
existéncia da pena e explicitam os seus fundamentos. Referidas teorias podem ser organizadas
em trés conjuntos: teorias retribucionistas, teorias preventivas e teorias mistas.

As teorias retribucionistas, também conhecidas como teorias absolutas, em seu
préprio nome denotam sua ideia central, a pena € uma retribuicéo pelo injusto praticado, € um
mal necessario, uma puni¢do que se impde ao reestabelecimento do equilibrio social.

As leis sdo criadas para a manutencdo da paz, € uma tentativa de conjugar 0s
variados interesses, por vezes divergentes, que existem no meio social para garantir a harmonia.
Portanto, o descumprimento da lei gera o desequilibrio e a restauracdo desse exige uma medida
estatal, que no caso do direito penal é a imposicao da san¢éo.

Ademais, para a garantia do equilibrio é necessario que haja proporcionalidade,
equivaléncia, entre a dimensao da turbacdo decorrente da pratica do crime e a da sancao. Desse
modo, a pena negaria, apagaria a existéncia do cometimento do ilicito, como em uma espécie
de compensacéo.

Segundo os defensores dessas teorias, com destaque para Kant, a pena é
completamente vazia de fim, ela existe unicamente como um recurso para o alcance da justica
que deve ser imposto independente da sociedade ou do condenado auferirem qualquer tipo de
vantagem’.

Das colocag0es, pode-se afirmar que a nocéo de proporcionalidade entre a punicao
e 0 mal decorrente da transgressao do preceito legal € um dos mais importantes aspectos
positivos deixados pelos defensores dessas teorias.

As teorias preventivas, igualmente conhecidas por teorias relativas, subdividem-se
em prevencdo geral e prevencdo especifica. A prevencdo geral, que perpassa a concepgao
finalistica da pena em momento anterior a pratica do ato delituoso, defende que a pena tem
fundamento na capacidade de prevencdo de crimes. Segundo os defensores dessa vertente, a
pena constitui uma ameaca habil a desmotivar a concretizagéo do ilicito. A consciéncia de que
o descumprimento da lei gera consequéncias para o infrator o convenceria a ndo delinquir.

Assim, consoante aduz Luiz Prado Regis, a pena ndo constituiria um meio para
efetivar a justica, mas sim um instrumento que através da intimidacdo desmotivaria a pratica de

delitos no futuro®.

"TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 9.
8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 1 v.
p. 629.
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De outro lado, “a prevengdo especial concebe o direito punitivo como um
instrumento de corre¢do do infrator”®. A aplicagdo da sancéo corrigiria o autor do delito,
ensinaria que o mal suportado pelo descumprimento da lei ndo compensa a pratica do tipo penal
e que mais valido é agir consoante as disposicoes legais.

Por fim, as teorias unificadoras, ecléticas ou mistas concebem como fundamento da
pena tanto a retribuicdo como a prevencdo. Essas, consoante denuncia 0 nome, conjugam
aspectos positivos extraidos das teorias anteriores.

Assim a pena adquire a finalidade de promover o reequilibrio no convivio social,
impor, ao autor do crime, san¢do proporcional ao mal que causou e, simultaneamente,
configurar ameaga que intimide novos sujeitos a delinquir e que promova a educagdo do
criminoso para que esse, ap0s 0 cumprimento da sua pena, possa se ressocializar.

Toda essa preocupacdo em justificar a pena e descobrir seus fundamentos,
humanizou o Direito Penal e assim, hoje, quando verificado o cometimento de um crime a partir
do perfeito encaixe da conduta do individuo com o preceito normativo, o Estado embora esteja
autorizado a utilizar seu poder, dever, de punir, tem a obrigacdo de atentar para os fundamentos

da pena.

2.2 Causas extintivas da punibilidade

Como foi enunciado, o Estado, através do Direito Penal, formata normas que
incriminam determinadas praticas a fim de evitar que sujeitos executando as acdes descritas em
lei firam bens e valores importantes ao resguardo do equilibrio social. Essa mesma lei determina
possiveis penas a serem aplicadas no intuito de desestimular a prética de delitos, repor o mal
causado pela desobediéncia ao preceito legal, bem como educar o infrator a ndo voltar a
delinquir.

Acontece, entretanto, que alcangada a conduta indesejada, ou seja, quando um dado
sujeito comete o crime, o Estado tem o urgente e legitimo interesse de reprimir o criminoso. O
autor do ato ilicito é, portanto, punivel, digno e merecedor de san¢éo.

Das elucidages, extrai-se que a punibilidade consiste na autorizagdo que tem o

Estado de punir o individuo que infringe a legislacdo, € uma decorréncia do poder de punir e

® TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 13.
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consiste na “sujeicdo do infrator a aplicacdo da pena”'?, fazendo prevalecer o interesse estatal
de punir por sobre a liberdade do acusado®®.

Para que a imposicao da punicdo se opere, o0 Estado, titular da pretensdo punitiva,
recorre ao Poder Judiciario para requestar a aplicacdo das previsdes legais ao caso concreto,
faz-se, entdo, uso da acdo penal. Destarte, todo aquele que comete um ilicito penal devera
suportar a sangéo correspondente a transgressédo legal perpetrada.

Né&o obstante, existem situacdes nas quais causas exteriores ao crime, que emergem
quando o ato delituoso ja se mostrou perfeito, quando inquestionavel a precisa adequacao do
preceito legal ao fato narrado, que se mostram hébeis a fazer cessar o interesse do Estado em
Impor a pena ao infrator, séo a ditas causas de extingédo de punibilidade.

Em razdo das causas de extin¢ao de punibilidade, é possivel se afirmar que o direito-
dever do Estado de punir o contraventor nao é perpétuo. A legislacdo nacional enumera
circunstancias legais exteriores, posteriores e independentes do crime que provocam a extingdo
da punibilidade, configurando essas circunstancias a renuncia e a perda estatal a esse direito.

Nesse ponto, é preciso que se esclareca que embora exista divergéncia sobre serem
as excludentes de punibilidade uma perda de direito ou uma rendncia ao direito de punir,
entende-se, em consonancia com Frederico Marques, citado por Mara Regina Trippo*?, que as
causas de extincdo de punibilidade, quando da elaboracdo das leis, constituem rendncia,
considerando que o Estado aceitou ceder esse poder aprovando as disposi¢oes legais e, passa a
constituir perda ap6s a elaboracéo das leis.

Importante ressaltar que a extincdo da punibilidade apenas furta do crime a
habilidade de gerar todos ou certos efeitos penais, conquanto ndo é instituto capaz de
desconstituir o proprio ilicito, afinal a extin¢do da punibilidade néo seria capaz de apagar um
fato j& acontecido, ndo extingue a reprovabilidade da conduta, ou seja, ndo € habil a promover
a abolitio criminis.

Na legislacdo penal nacional o artigo 107*3, do Codigo Penal (CP) ¢ o dispositivo
destinado a previsdo do rol das causas de extin¢do de punibilidade, conquanto o rol do predito

artigo nao € taxativo, estando a legislacao penal repleta de outros exemplos.

10 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da prescri¢do penal: De acordo com as Leis n°9.268/96 e 9.271/96. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 17

1 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 23.

12 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 4.

13 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: I - pela morte do agente; Il - pela anistia, graca ou indulto; 111 - pela
retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela prescricdo, decadéncia ou
perempcgao; V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acéo privada; VI - pela
retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; VII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005); VIII -
(Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005); IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.
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Dentre as causas previstas no artigo 107 do Cddigo Penal, na primeira parte do
inciso 1V, versa-se sobre a extingdo da punibilidade quando da ocorréncia da prescricao,

instituto diretamente relacionado ao objeto deste trabalho de concluséo de curso.

2.3 Conceito de prescricdo - Espécies e Subespécies

A etimologia do vocabulo prescricao € originaria do latim praescriptio que conjuga
prae e scribere. A tradugdo literal da expressdo significa “escrever antes”. Citada denominagao
tem origem no Direito Romano e fazia alusdo ao prazo que existia para o exercicio das acdes
temporarias.

Naquele tempo, transcorrido o lapso temporal para a propositura das preditas acdes,
0 pretor escrevia uma espécie de nota introdutoria advertindo o juiz sobre a defluéncia do tempo
e a partir dessa, antes de examinar o mérito, o juiz estava obrigado a absolver o réu por
expiracédo do prazo.

Atualmente, a prescricdo, que ndo € exclusiva do direito penal, estando presente em
todo o ordenamento patrio, consoante fora elucidado no tépico anterior, consiste em uma das
causas de exclusdo de punibilidade expressas na legislacdo penal brasileira. Referido instituto
é compreendido como a extin¢do da punibilidade que se opera em razdo da passagem do tempo,
“a caducidade do direito do Estado, pelo decurso do tempo, em exercitar a pretensao punitiva
ou a pretensdo executdria”.

Em razdo da existéncia da prescricdo, bem como das demais condi¢Ges que
extinguem a punibilidade, a pretensdo punitiva e a executéria possuem termo final.

A prescricdo é dividida em duas espécies que se relacionam diretamente as
pretensdes punitiva e executoria. Quando verificada a ocorréncia da prescricdo em momento
anterior ao transito em julgado da sentenca condenatdria é qualificada como prescricdo da
pretensdo punitiva, de outro modo, declarada ap6s o transito em julgado da sentenca
condenatdria é intitulada de prescri¢do da pretensao executdria.

Ocorrendo a prescricdo da pretensdo punitiva o Estado abdica do interesse de punir
o infrator da lei penal, “o Estado perde a possiblidade de formar o seu titulo executivo de

natureza judicial” *°, por conseguinte, até mesmo nos casos em que ja tenha sido proferido

14 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da Prescrigcdo Penal: De acordo com as Leis n°9.268/96 e 9.271/96. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 19.
15 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 712.
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sentenga condenatoria, essa ndo constitui coisa julgada e ndo se perfaz titulo executivo, ndo
sendo possivel cobrar a consumacao da san¢édo nela prevista.

De outro modo, a prescricdo da pretensdo executdria remete ao fato de o Estado
perder o direito de executar a pena. Durante a acéo penal, sendo proferida sentenca condenatoria
e essa transitando em julgado, o Estado adquire o direito de exigir que a sangdo imposta no
comando sentencial seja efetivada, ou seja, que se observe o condenado arcar com as
consequéncias de seus maus atos.

No entanto, prevé, a legislacdo penal, lapso temporal dentro do qual o Estado tem
o legitimo direito de mobilizar seus 6rgdos na consecucdo do referido fim. Transcorrido o tempo
sem que se consiga submeter o infrator a pena que lhe é devida, o Estado finda perdendo o
direito de executar a punicao, operando-se a prescri¢ao executoria.

Ademais, a prescricdo possui subespécies: prescricdo da pena em abstrato,
recebendo essa qualificacdo pois a contagem do prazo prescricional tem por base a pena
maxima cominada a infracdo pelo cddigo e o periodo para a verificacdo de sua existéncia se
afere entre o fato tido como delituoso a publicacdo da sentenca condenatoria, a prescricdo
retroativa, que tem como base de célculo a pena em concreto, aquela cominada na sentenca
condenatdria transitada e julgada para a acusacao e averigua-se do retrocesso entre a publicacéo
da sentenca condenatdria a data do fato delituoso e a prescricdo intercorrente, que tem também
como base de célculo a pena imposta na sentenca condenatoria, todavia computa-se da
publicacio da sentenca até o transito em julgado para a acusacéo e defesa’®.

De todo modo, independente da espécie ou da subespécie de prescricdo que se
observe no caso concreto, a prescricdo é inquestionavel decorréncia da soberania estatal, posto
que o Estado, expressando sua vontade através das disposi¢des legais, previamente se dispde a

ndo exercer o direito de punir quando verificada a excludente de punibilidade®’.

2.4 A evolucao historica da Prescricéo

Nos primordios da civilizacdo imperava a imprescritibilidade, inexistindo qualquer
referéncia a influéncia do tempo sobre a legislacdo penal. Com o transcorrer dos anos e a
consequente evolucdo do homem, as civilizacGes da antiguidade, representadas pelos povos

mais avancados em termos de civilizagdo, criaram o instituto.

16 Januario, Thaisa Soriano Sampaio. DA PRESCRICAO VIRTUAL. 2008. 14 f. Monografia (Graduacio) -
Curso de Direito, Faculdade de Direito de Presidente Prudente, Presidente Prudente/SP, 2008. Cap. 1.
" TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 31.
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Segundo explana Anténio Rodrigues Porto, “o desenvolvimento do instituto da
prescricdo processou-se lentamente, através dos séculos™® e durante esse periodo, a prescrigdo
tem passado por varias modificagdes e aprimoramentos.

As primeiras noticias registradas sobre a prescritibilidade remetem ao tempo de
Grécia e Roma. Em Roma a prescri¢do data do periodo pds Republica, interim em que o
desenvolvimento romano foi mais acentuado. Nesse contexto, este instituto nasceu da praxe
juridico processual, com as chamadas a¢6es temporarias, ja mencionadas nesse trabalho.

Apds, outro marco importante na evolucdo do instituto sob analise, € a previsdo
legal da prescricdo esposada na LexJulia de Adulteriis que instituia o prazo prescricional de
cinco anos para crimes como estupro, lenocinio, adultério e incesto. Desse mesmo periodo data
a mais antiga previsao legal de imprescritibilidade da qual se tem registro.

Tendo sido criado, o instituto foi reconhecido pelas civilizacdes posteriores e findou
disseminando-se. Nesse sentido, a Italia merece destaque, pois embora tenha demorado a
admitir a prevaléncia da prescricao, a legislacdo penal dessa sociedade trouxe varias inovacdes
dentre as quais se sobreleva a possibilidade de reducdo da pena do delinquente se decorrido
maior parte do prazo prescricional desde conciliado ao bom comportamento.

Do mesmo modo, é digno de nota os avancos anunciados pelo ordenamento francés,
principalmente no que se refere a ter sido a Franga o berco histérico da prescricdo da
condenacdo, afinal, até o ano de 1642, s existia no mundo mencéo a prescri¢ao da punigéo.

No Brasil as primeiras previsdes sobre a matéria remetem a Lei de 30 de setembro
de 1830, império. Antes, periodo colonial, a legislacéo aplicada em solo brasileiro era mesma
vigente na nacdo portuguesa. Experimentando a monarquia, regime no qual se impera a
concentracdo de poder na figura do monarca e inexiste limitacdo ao poderio a ele atribuido,
descabia o reconhecimento da prescricdo, instituto que desde sua raiz tem por fim limitar o
poder de punir. Assim, consoante enuncia Mara Regina Trippo®®, durante todo o periodo em
que as Ordenacdes constituiram a legislacdo em vigor, os atos delituosos, bem como as penas,
eram tidos como imprescritiveis.

Conforme fora anteriormente aludido, as primeiras previsfes instituindo a
prescricdo datam do periodo imperial. A declaragdo da independéncia expds a necessidade de
elaboracdo de leis proprias. A Lei de 30 de setembro de 1830 previa a prescri¢do de acOes

publica ou particular que versassem sobre 0s tipos penais previstos no referido diploma legal.

18 PORTO, Antdnio Rodrigues. Da Prescricédo Penal. 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 13.
19 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 38.
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A situacdo mudou em dezembro de 1830 quando o Codigo Criminal foi sancionado
pelo Imperador do Brasil, trazendo em seu corpo a previsdo da imprescritibilidade das penas
fato entendido como evidente retrocesso se comparado com as demais legislacdes
contemporaneas.

No ano de 1932, publicado o Cédigo de processo Penal, foi reconhecida legalmente
a prescri¢éo da agao, entretanto, a reforma acontecida em 1841, estipulou de modo expresso a
imprescritibilidade das a¢6es que processassem réus ausentes por crimes inafiancaveis.

Adentrando a época republicana, grandes mudangas surgiram em razdo da
influéncia das aspiragdes humanitarias. A legislacdo penal vigente mostrou-se insatisfatoria e
com isso foi elaborado o novo Codigo Penal (Codigo Penal de 1890).

O novo diploma penal estabeleceu o termo inicial da prescricao, fixou novos lapsos
prescricionais, inovou com diferentes situacdes habeis a interromper a prescricdo e, finalmente,
previu a prescri¢do das penas. Com o advento do Decreto 4.780/1923 o Codigo Penal passou
por emendas que passaram a vincular o prazo prescricional ora a0 méaximo da pena em abstrato,
ora a pena imposta na sentenca.

Devido as varias leis e emendas em matéria penal surgiu a necessidade de um novo
cddigo e essa culminou no Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, cddigo penal
vigente. No novo diploma, a prescricdo, consoante ja fora exposto, integra o rol das causas
extintivas da punibilidade. Mesmo com a edi¢do do novo c6digo, a legislacdo penal passou por
novas reformas e a prescricdo so adquiriu o tratamento atual com a Lei 7.209/1984.

Importa, ainda, destacar que no periodo republicano a imprescritibilidade s6 havia
existido no tocante as penas acessorias, contudo a situacdo perfez-se outra com a Constituicao
de 1988, tendo em vista que a magna carta trouxe expressamente em seu texto a previséo de
imprescritibilidade para os crimes de racismo e acdo de grupos armados, civis ou militares,

contra a ordem Constitucional e o Estado Democratico.

2.5 Natureza juridica

Na busca para se determinar contexto cientifico penal da prescri¢do, faz-se
necessario que haja uma clara compreensdo do que diferencia o direito material do direito
processual, questdo que sera abordada a seguir.

O Direito Penal material consiste no conjunto de normas que possuem como fim

garantir a convivéncia pacifica dos interesses divergentes que existem no meio social.



23

Consoante ja fora dito, a vida em conjunto implica na relacdo de pessoas com comportamentos
e interesses diferentes e, justamente por isso, € inevitavel que se ergam conflitos.

Nesse contexto, o Estado passou a atuar como uma especie de mediador,
estipulando normas de conduta para tutelar valores e bens importantes. Editadas as normas de
conduta, o Estado espera que sejam elas cumpridas espontaneamente, mas para 0S casos em que
inexista 0 cumprimento espontaneo o Estado também pensou em possiveis puni¢des para 0s
transgressores.

A soma das normas de conduta e das normas sancionatdrias € o que se conhece
como direito material, ou seja, “o conjunto de principios € normas que regem os atos e relagdes
resultantes da propria vida”%,

Passaram a existir normas que atribuiam direitos e deveres, mas a realidade concreta
provou que o direito material era insuficiente se ndo acompanhado de normas que garantissem
sua efetividade. Desta feita, revelou-se a necessidade de um conjunto de principios e normas
que garantissem que a norma substancial fosse atuada, surgindo dessa necessidade o direito
processual, instrumento ativado pelo Estado para o exercicio da jurisdigio?..

Evidente, entdo, que embora haja diferenca de contetdo entre o direito material e 0
processual, estes s&éo complementares, ndo existindo isoladamente.

Feitas as elucidacOes acima, passa-se a verdadeira analise da natureza da prescrigéo.

A redacédo da norma, via de regra, admite uma variedade de significacGes, sendo
inevitavel que, a depender do sujeito que se debruce ao seu estudo e dos fatores histricos nos
quais esteja inserido, obtenha-se diferentes interpretacdes. Assim, justamente por se tratar de
uma questdo que envolve interpretacdo, a localizacdo sistematica do instituto em exame é
matéria tdo controvertida.

A natureza da prescricdo diz respeito a identificacdo desse instituto como sendo
préprio do Direito Material, ou do Direito Processual, ou, ainda, se o instituto teria carater
misto, conjugando caracteres de Direito Material e Processual simultaneamente.

Referida questdo tem gerado discordancias ha anos, ndo existindo na doutrina
mundial consenso a respeito da matéria. Conquanto se sabe que a definicdo da natureza do

instituto é salutar para a resolucdo de impasses praticos da sucessdo das normas no tempo?2.

20 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescrigdo penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 119.
2L MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescrigdo penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 119.
22 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescrigdo penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 123.
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Segundo a orientagdo de Andrei Zenkner Schmidt, ““ a adogao de uma ou de outra
posicdo ird alterar o tratamento acerca da aplicabilidade das normas prescricionais e da
contagem de seus prazos”?,

De outro lado, Fabio Guedes de Paula Machado argumenta que nos dias atuais o
modelo garantista pGe fim a controvérsia sobre a retroagdo da lei prescricional, na medida em
que impera a orientagdo da prevaléncia da norma mais benéfica.?*

Mundialmente a prescricdo € conhecida sob duas espeécies, divisdo meramente
formal. De acordo com a nomenclatura adotada pelo codigo penal nacional séo elas: prescricéo
da pretensdo punitiva e a prescri¢do da pretensdo executoria. As diferentes consequéncias que
cada uma dessas espécies desencadeia findou motivando os doutrinadores a se estenderem na
identificacdo da natureza do instituto, fato que deu origem as trés correntes que tratam da
materia.

A primeira das correntes compreende que a prescri¢do tem natureza material. Para
os defensores desse entendimento, o que de fato prescreve € o direito de punir do qual o Estado
é titular e como somente o direito material é habil a instituir pena, ndo haveria que se qualificar
essa especie de excludente de punibilidade como de natureza processual. No que se refere aos
efeitos processuais da prescrigcdo, a corrente sustenta que sao consequéncias da extingdo do
poder punitivo ndo habeis a incutirem no instituto carater processual. Os precursores desse
entendimento, segundo Fabio Guedes de Paula Machado®, foram Baumgarten, Kéhler, Finger,
Mir Puig, Loening e Manzini.

Posteriormente, varios outros autores acertadamente se posicionaram no mesmo
sentido. No Brasil essa é a corrente mais aceita. Dentre os doutrinadores nacionais que seguem
essa orientacdo tem-se Christiano José de Andrade? que afirma que a prescri¢do tem natureza
de direito material porque tem por objeto o direito de punir. Anténio Rodrigues Porto, também
defendendo a natureza de direito material da prescricdo escreveu que “a prescri¢ao penal
pertence ao direito material ou substantivo, e ndo ao direito formal ou adjetivo, embora algumas

de suas consequéncias imediatas pertencam ao direito processual”?’.

23 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da Prescricdo Penal: De Acordo com as Leis n°9.268/96 e 9.271/96. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 22.

2 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo Penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 135.

2 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo Penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 135/136.

26 ANDRADE, Christiano José. Da Prescrigdo em Matéria Penal. 1 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
p. 27.

27 PORTO, Antdnio Rodrigues. Da Prescricédo Penal. 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 10.
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Andrei Zenkner Schmidt?® que seguindo a mesma interpretagdo, enunciou em seu
livro que, ao contrario do argumentado por alguns juristas, a prescricdo ndo pertence ao direito
material em razdo da referida matéria ter sido tratada no Codigo Penal, mas sim porque a
prescricdo tem carater subjetivo ao passo que impede a analise do mérito de uma conduta
delituosa.

Sumariamente, ndo se nega que a prescri¢cdo tenha implicagfes que diretamente
afetam o processo, mas se defende que essas consequéncias ndo ditam a natureza juridica do
instituto. A natureza se correlaciona com os elementos fundamentais, a esséncia, que permitem
a identificacdo do instituto como integrante de uma categoria, como que caracteristicas que
correlacionam a espécie ao género. A esséncia da prescrigdo estd na exting¢do do direito de punir,
é um instrumento de controle de fatos juridicos e, portanto, de evidente carater subjetivo.

A segunda corrente concebe o instituto da prescricdo como de natureza processual.
Consoante assevera Fabio Guedes de Paula Machado?®, os principais nomes dessa corrente s&o
Lourié, Schonke, Rosenberg, Bettiol, Cuello Calén, Heleno Claudio Fragoso. Segundo estes, o
decurso do tempo constitui um obstaculo para o processo a medida em que dificulta a
probabilidade de acerto nas decisdes judiciais em razdo da dificuldade da producdo de provas
fidedignas ao fato. A prescricdo denunciaria a necessidade da proibicéo ou do arquivamento do
processo.

A terceira corrente vislumbra no instituto em andlise carater misto, ou seja, natureza
juridica material e processual. Dentre os adeptos desse entendimento, existe uma subdiviséo.
Sédo autores que embora tenham a mesma percepcdo do carater misto da prescricédo, justificam
suas ideias de modo diferentes.

Existem os que entendem que o caréater hibrido da prescri¢do decorre do fato de o
instituto simultaneamente por fim ao direito de punir do Estado e promover consequéncias ao
deslinde do processo. A base argumentativa dessa teoria € que os efeitos do transcurso do tempo
atingem ambas as esferas, naturezas da legislacéo penal.

O outro grupo justifica ter a prescri¢do natureza mista por nao a perceberem como
um instituto fundamentalmente Unico. Segundo estes, a divisdo formal da prescricdo e 0s
diferentes efeitos que se observa da ocorréncia a depender da modalidade os fez concluir que a

prescricdo da pretensdo punitiva esta diretamente relacionada ao direito material, pois seria uma

28 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Da Prescrigdo Penal: De Acordo com as Leis n°9.268/96 e 9.271/96. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 24.

2 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescrigdo Penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 136/138.
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consequéncia juridica do crime e a da pretensdo executdria teria natureza processual,

constituindo um impedimento a execugéo penal.

2.6 Fundamentos da prescricéo

A prescri¢do é uma ficgdo juridica, uma criacdo legislativa, instituida para suprir
uma necessidade que 0 homem observou existir. O conjunto de razdes que justificam e explicam
a existéncia desse instituto € o que se compreende como fundamento.

Nesse sentido, ao longo dos anos, varias foram as teorias surgidas com o objetivo
de explicar o porqué da criagdo e aplicacdo dessa causa de extincdo de punibilidade, dentre elas
se destacaram: a teoria do esquecimento; da emenda; expiacdo moral; da dispersdo das provas;

da exclusdo dos efeitos antijuridicos.

2.6.1 Teoria do esquecimento

Logo da execucdo do crime a sociedade experimenta um periodo de instabilidade
durante o qual o desejo que o agente criminoso sofra pena pelo mal praticado é veemente,
acalorado. Passado certo tempo, novos assuntos e acontecimentos ocupam a mente dos
individuos e a memdria do delito torna-se cada vez menos recorrente e consequentemente a
indignacdo gerada pela rememoracao do fato ocorrido também diminui.

Amparada neste pressuposto, a teoria do esquecimento argumenta que com 0
decurso do tempo a lembranca da perpetracdo do crime se esvai da memdria popular e com ela
0s anseios e reclamos de retribuicdo do mal do delito. Nas palavras de Antdnio Porto, “com o
decorrer do tempo, o crime € esquecido pela sociedade, desaparecendo o alarme social. Em
consequéncia, ndo havera mais interesse em punir°,

Os defensores desta teoria, dentre os quais, afirma Christiano José de Andrade®,
destacam-se Garraud, Girolamo Penso, Luigi D’ Antonio e Luigi Lucchini, afirmam que com o
tempo a sociedade recupera a estabilidade e que, portanto, perfaz-se menor a indignacéo social
e a cobranca pela imposicdo de pena. Sustentam que referidos fatores repercutem diretamente
no interesse e na utilidade do Estado se servir do poder de punir, diminuindo-o, e assim, ante a

inutilidade e falta de interesse de punir, justificam a prescricéo.

30 PORTO, Antbnio Rodrigues. Da Prescrigéo Penal. 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 2.
31 ANDRADE, Christiano José. Da Prescrigdo em Matéria Penal. 1 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
p. 15.
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Nesse sentido, Mara Regina Trippo:

A teoria do esquecimento prega que, com o decurso do tempo, a meméria coletiva
apaga a recordacdo das circunstancias do crime até que outras impressdes tomem
lugar. A indignacéo publica, o sentimento coletivo de inseguranca e os reclamos pela
retribuicdo do mal do crime esvaem-se. As expectativas comunitérias sdo natural e
paulatinamente satisfeitas ou frustram-se em definitivo, devolvendo a estabilidade ao
grupo. A reprimenda perde o poder de exemplaridade, o que lhe retira a conotagéo
intimidativa aos maus e tranquilizadora aos bons®2.

A teoria do esquecimento consiste, assim, na concepg¢édo de que o tempo elimina a

lembranca do delito e que a inexisténcia dessa faz cessar o interesse na repressao do delito.

2.6.2 Teoria da emenda

Como ja foi enunciado no presente trabalho, dentre as funcbes da pena, tem-se a
reforma do delinquente, a reabilitacdo desse para que retorne ao convivio social sem representar
uma ameaca.

Nesse sentido, a teoria da emenda sustenta que a punicdo seria desnecessaria nos
casos em que, passado certo lapso temporal, o delinquente ndo voltasse a infringir as
disposi¢cdes legais, prega “uma presungdo de recupera¢do e emenda sem a participacdo do
Estado™®,

A ideia central é a de que a ndo reincidéncia denunciaria que o infrator teria se
corrigido sem a intervencao estatal e que por isso, seria injustificado o uso do poder de punir, e
compreensivel o reconhecimento da prescricao.

A notoria fragilidade da presente construcdo atraiu severas censuras. Os criticos
expuseram a fragilidade da presuncdo, qualificando-a como desprovida de fundamento e
demasiadamente otimista, e evidenciaram a ignorancia das demais finalidades da pena, tendo

em vista que a concepcdo da teoria reduz a pena a sua funcao de ressocializacao.

2.6.3 Teoria da expiacdo moral

32 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 46/47
33 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo Penal: Prescrigdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 92.
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Essa teoria pressupde que todo delinquente vivencia embate moral em razdo do
cometimento de um ilicito. Considera que todo criminoso conhece o remorso e arrepende-se da
infracdo e que experimentar esses sentimentos por prolongado lapso temporal € pena suficiente.

Nos dizeres de Mara Regina Trippo, “para essa teoria, antes do ajuste de contas
com o poder estatal, o delinquente, presumivelmente, foi assolado pelo remorso, enfrentou
vicissitudes para garantir a impunidade, sentiu opressao pelo continuo risco da descoberta da
infragao”*. Consoante os escritos de Antonio Rodrigues Porto, autores como Le Sellyer,
Faustin Helie, Boitarde, Montaigne e Cousturier, adotaram essa teoria como fundamento para
a prescricao.

A inseguranca pessoal e a angustia experimentadas pelo infrator, seja durante o
processo, seja enquanto ndo descoberto, cumpririam a finalidade da sancdo. Nesse sentido, a
teoria da expiacdo moral é mais um exemplo de teoria reducionista, ao passo em que restringiu
a pena ao fim aflitivo.

Nos dizeres de Fabio Guedes de Paula Machado:

A teoria da expiacdo moral recebeu severas criticas, sendo qualificada como arbitraria,
pois, a pena jamais estaria compensada pelo sofrimento moral, além de que o objetivo
da pena, para qualquer escola penal, ndo ¢ a afligdo imposta ao imputado durante a
marcha de seu processo.%

Na realidade, a ideia enunciada pela teoria da expiacdo € uma abstracdo e consoante
ja criticava Aloysio de Carvalho Filho,*” a angustia, que os defensores da teoria em exame
sustentam ser experimentada pelos delinquentes, é na realidade ficcdo sO existente no
imaginario dos autores. A presuncdo de que o criminoso sofre suficiente expiacdo com as

angUstias e remorsos decorrentes do delito é falha e insuficiente para a aplicacéo da justica®

2.6.4 Teoria da disperséo das provas

Segundo os partidarios dessa corrente, a prescri¢do se justificaria, pois, com o

transcurso do tempo, os instrumentos probatdrios perderiam a relacdo de fidelidade com os

3 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 51.

%5 PORTO, Antbnio Rodrigues. Da Prescrigdo Penal. 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 5/6 .

3% MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo Penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 91.

37 CARVALHO FILHO, Aloysio de. Comentarios ao Cédigo Penal. v. 4. p. 218, apud SANTOS, Christiano
Jorge. Prescrigdo penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 56

3 ANDRADE, Christiano José. Da Prescricdo em Matéria Penal. 1 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1979. p. 17.
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acontecimentos reais e dificultariam a apuracdo do que de fato ocorreu, favorecendo o
cometimento de erros pelo judiciario.

A ideia central da teoria do desaparecimento das provas é que “com o decorrer do
tempo, sem a devida comprovacdo do crime e de seus elementos caracterizadores, as provas do
delito se perdem ou enfraquecem, verificando-se sensivel prejuizo para a acusagio” *°.

De natureza processual a presente teoria foi alvo de inUmeras criticas. Mara Regina
Trippo®® destaca o fato de seus defensores ndo terem conseguido explicar a diversidade de
prazos prescricionais e inaplicabilidade da teoria frente a prescri¢do executdria, quando o crime
ja foi comprovado e ndo mais se depende do arcabouco probatdrio.

De todo modo, a teoria da dispersdo das provas € aceita por diversos doutrinadores,

dentre os quais se destaca Pessina, Carrara e Pug Pefia.

2.6.5 Teoria da exclusao dos efeitos antijuridicos

Também conhecida como teoria da exclusdo do ilicito, essa teoria refere-se aos
casos em que com o tempo dadas condutas, antes tidas como ilicitos, passam a ser toleradas,
ndo mais existindo razao para repressao.

Como bem assevera Christiano Jorge Santos*', “a presente teoria constitui
verdadeira confusdo de institutos”. A bem da verdade a prescri¢cdo ndo é instrumento habil a
eliminar a ilicitude material de conduta tipificada como ilicita, pois sua repercussao restringe-
se a utilidade da aplicacdo ou execucdo da pena.

No ambito nacional a teoria da exclusdo dos efeitos antijuridicos ndo teve muita
relevancia, diferentemente do que aconteceu na Alemanha.

A bem da verdade, consideradas de forma isolada, nenhuma das teorias acima
arroladas é habil a fundamentar de forma satisfatdria a existéncia e o0 emprego do instituto da
prescricdo. Dentre os doutrinadores patrios, inexiste uma teoria adotada, cada autor filia-se
aquela que entende mais adequada, coerente.

O Cadigo Penal brasileiro também ndo adota uma Unica teoria, sendo possivel se

verificar a influéncia da teoria do esquecimento no artigo 109 do cdédigo Penal, a teoria da

3% MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescrigdo Penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 96.

40 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 51.

41 SANTOS, Christiano Jorge. Prescricdo Penal e Imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 55.
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emenda no artigo 110 e 117 do Codigo Penal e a teoria psicologica, ndo abordada no presente
trabalho, no artigo 115 do mesmo diploma legal*.

Todas as presuncgdes extraidas das teorias que tentam explicar esse instrumento
possuem seu valor, sdo, via de regra, aceitaveis e relacionam-se com a realidade, contudo, a
insuficiéncia dessas, como descrito por Mara Regina Trippo*, reforca a ideia de que a
prescricdo é verdadeiramente um instituto politico.

Nesse ponto, importa ressaltar, que essa mesma insuficiéncia justifica o surgimento
das teorias que sustentam a nao aplicacdo da prescricdo, ou seja, defensoras da imprescricéo.
Afinal, para muitos criticos da prescri¢do a ndo aplica¢do da pena em razdo do decurso do tempo
consagra a impunidade e assim, ferem a justica e a moral.

Posicionando-se de modo divergente, Aloysio de Carvalho Filho, citado por
Christiano Jorge Santos*, aponta que “a prescricdo é meio necessario de compatibilizar a
justica penal com a realidade dos fatos, nunca um instrumento de impunidade ou um estimulo

a criminalidade”.

2.7 Efeitos da prescricéo

Os efeitos decorrentes da declaracdo da prescrigdo véo variar de acordo com a
espécie do instituto, ou seja, se da pretensao punitiva ou da executdria.

A prescricdo da pretensdo punitiva extingue todos os efeitos penais e extrapenais
da condenacdo. Quando verificada a ocorréncia dessa modalidade de prescri¢do, o réu é tido
por inocente e assim, o fato ndo podera ser considerado para fins de reincidéncia e o agente nao
sofrerd os efeitos extrapenais previstos nos artigos 91 e 92 do Cédigo Penal brasileiro.

Ressalva-se que prescricdo da pretensao punitiva ndo constitui empecilho ao direito
de indenizacdo do ofendido, ndo haverad a execucdo civil de possivel condenacao existente
anterior a declaracdo da prescricao, posto que essa ndo tera validade, conquanto, nada impedira
a propositura de acdo de conhecimento na esfera civel.

Conforme Mara Regina Trippo®, os efeitos da declaragio da prescricdo punitiva

“sdo tdo amplos quanto os de uma sentenga absolutoria”.

42 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 56.

4 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 55.

4 CARVALHO FILHO, Aloysio de. Comentarios ao Cédigo Penal, cit., v. 4, p. 221, apud SANTOS, Christiano
Jorge. Prescricdo penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 56.

4 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 46.
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De outro lado, a prescricdo da pretensdo executoria, como sempre € verificada ap6s
transito em julgado de sentenca condenatdria, apenas exclui o efeito penal principal, o
cumprimento da pena instituida no comando sentencial, ndo sendo habil a impedir os efeitos

secundarios e extrapenais da pena.
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3 IMPRESCRITIBILIDADE

Este segundo capitulo, em parte, tem uma proposta similar ao primeiro capitulo, na
medida em que terd parte dedicada a conceituacdo da imprescritibilidade e ao estudo dos
fundamentos deste instituto.

Firmada essa compreensdo inicial, o capitulo passa ao exame da abordagem da
imprescritibilidade em convencdes e tratados internacional. Serdo estudados dois documentos
internacionais, a Convencdo Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes
Contra a Humanidade e o Estatuto de Roma e, nesse ponto, serdo indicados o elenco de crimes
imprescritiveis que sdo de competéncia do Tribunal Penal Internacional. Ressalta-se que sera
feita analise sobre a congruéncia das disposicdes constitucionais brasileiras com os referidos
tratados.

Por fim, seré estudado o trato dispensado a imprescritibilidade no ordenamento de
algumas das na¢des mais importantes no cenario mundial, bem como de paises relevantes para

0 contexto da América do Sul.

3.1 Conceito

Como outrora fora explanado, a prescri¢ao consiste na perda ou rentncia do direito
de punir do Estado pelo decurso de tempo, partindo dessa definicdo, o conceito mais simplério
que se atribui a imprescritibilidade é que ela equivale a negacdo da prescri¢do, assim, “a
imprescritibilidade, como sugere o prefixo "im™" (negacao), traz a nogdo de algo que néo se
sujeita a prescricdo, ou seja, especialmente é previsto que, em alguns crimes, a pretensao
punitiva do Estado ndo se extingue”*®.

Aprofundando a superficialidade do conceito inicial, “a imprescri¢ao é o nome dado
a ficcdo juridica que institui a ineficacia da influéncia do tempo sobre o direito-poder de punir
do Estado™*’. Assim, quando se caracteriza um crime como imprescritivel, significa dizer que
a possibilidade de aplicacdo de sancdo para o sujeito que praticar aquele ilicito é perene,

permanente, ou seja, a persegui¢do do criminoso pelo Estado se perpetua no tempo.

4 BARROS, Judson; SOUZA, Carmo Antonio de. Aspectos Histéricos e Socioculturais Justificadores da
Imprescritibilidade do Crime de Racismo. Planeta Amazé6nia: Revista Internacional de Direito Ambiental e
Politicas  Publicas, Macapa, v. 1, n. 4, p.23-36, jan. 2012. Anual. Disponivel em:
<https://periodicos.unifap.br/index.php/planeta/article/view/869>. Acesso em: 09 jun. 2016.

47 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicio Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1997. v. 1. p. 482.
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Para Cretella JUnior:

A imprescritibilidade penal pode ser conceituada como a idoneidade ou ineficacia do
decurso do tempo sobre o jus puniendi, de que é detentor o Estado e, assim, crime
imprescritivel é aquele cuja sangdo é perene, podendo o Estado punir a qualquer
tempo.*8

Atualmente, o ordenamento brasileiro tem como regra a prescri¢éo, portanto todo
crime esta sujeito a prescrever, com excec¢do dos dois casos de crimes imprescritiveis previstos
pelo texto da Constituicdo Federal de 1988, quais sejam: o racismo e a acao de grupos armados,
militares ou civis, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (Constituicdo Federal,
art.5°, incisos XLII e XLIV).

3.2 Fundamentos

No primeiro capitulo do presente trabalho foram enunciados os fundamentos da
prescricdo e as inumeras teorias que emergiram no sentido de justificar a limitacdo do poder de
punir estatal. Agora serdo abordadas as argumentacBes contrarias a prescricdo e por
consequéncias que fundam e justificam a instituicdo da imprescritibilidade.

Mara Regina Trippo*® afirma que os fundamentos da imprescritibilidade se dividem
em dois grupos, os materiais € os processuais, nesse sentido, “os primeiros sustentam a
mantenga continua da necessidade de puni¢do” e “os segundos baseiam-Se na conveniéncia de
que a acdo penal ou a execugdo da condenagdo nao se sujeitem a limites temporais”. Dentro
dessa biparticdo, tem-se as subdivisfes, os fundamentos materiais organizam-se em totais ou

parciais e os fundamentos processuais diferenciam-se em absolutos e relativos®.

3.2.1 Fundamentos materiais

Segundo Mara Regina Trippo, os fundamentos materiais totais pregam a
imprescritibilidade como regra, extinguindo a prescricdo por completo em manifesto
radicalismo, séo eles: o dogma da punicao dos delitos; a autoridade estatal. De modo diverso,

os fundamentos materiais parciais, como o préprio nome denuncia, ndo expurgam a prescricdo

48 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1997. v. 1. p. 483.

4 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 57.

S0 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 57/58.
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por completo, aceitam-na em algumas situacdes e rechagcam-na em outras e correspondem: a
permanéncia da periculosidade social e a perpetuidade da memoria do fato.*!

A orientacdo do dogma da punicdo dos delitos defende a correlacdo direta entre a
experiéncia da justica absoluta e a imposicdo de pena a todo e qualquer infrator das disposicdes
legais. A ideia central é que para todo ato delituoso existe uma pena equivalente que
necessariamente precisa ser sentida pelo infrator. O dogma prega que a prescri¢do € um instituto
antijuridico, inaceitavel e argumenta que a justificacdo da pena esta nela mesma, sendo
inconcebivel a estipulacédo de fins a serem alcancados pelo instituto.

Nesse contexto as teorias preventivas da pena, teorias que expuseram o carater
finalistico das sangdes penais, contrapdem-se ao dogma da punicdo dos delitos, na medida em
gue argumentam que as penas se prestam a fins especificos, fins que variam a depender da
sociedade, e que podem se perfazer infrutiferos e dispensaveis com o tempo, negando a regra
absoluta da incidéncia da pena.

Os que fundam a imprescritibilidade na autoridade estatal o fazem por compreender
“a imprescritibilidade como medida crucial para o prestigio da justica estadual, que é importante
sustentaculo para a preservagao da consciéncia moral de toda a coletividade™?. A nogéo de que
a imposicdo da pena aquele que violou a lei é uma reafirmacédo da autoridade do Estado. Nesse
sentido, a prescricdo é entendida como um prémio para o criminoso, deixando-o livre ante a
transgressdo da disciplina legal, “um troféu a ligeireza do criminoso, que evita, de modo
covarde e vil a puni¢io”®3,

Passando para os fundamentos materiais relativos, a perpétua memaria do fato € a
corrente que defende a imprescritibilidade dos crimes mais reprovaveis sob o argumento de que
a repugnancia que causam no corpo social os fazem perdurarem na memaria dos individuos e,
portanto, os reclamos sociais por retribui¢do ao crime nao findam com o transcorrer do tempo.

O interessante sobre essa corrente € que suas concepc¢des foram utilizadas pelos
regimes autoritarios para justificar a imprescritibilidade de crimes contra o Estado, bem como
foram garantidoras da reacdo ao regime autoritario do nacional-socialismo e, ainda hoje, sdo
usadas como parametro para a instituicdo de novos crimes imprescritiveis nos ordenamentos

mundiais, a exemplo o ordenamento patrio®*.

5L TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 57.
52 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 60.
53 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 61.
% TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 62/63.



35

Em contrapartida, sdo muitas as posi¢des que argumentam que inexiste fundamento
para a imprescritibilidade, arguindo que néo ha crime que por mais grave, por mais hediondo,
possa merecer a imprescritibilidade.

Danilo dos Santos Vasconcelos, cintando Figueiredo Dias, enuncia que:

Pode naturalmente persistir o sentimento geral de repugnéncia e de reprovagdo, como
ainda hoje sucede, v.g., quanto aos crimes da Inquisi¢do, do nazifacismo ou do
estalinismo. SO que uma tal persisténcia possui, a partir de certo momento, o caracter
da “memoria historica”, incapaz de fundar previamente a necessidade de punicao. So,
por isso, (ilegitimas) necessidades “absolutas” de punicdo, baseadas em sentimento
de vinganca e de retribuicdo, poderiam ser apontadas no sentido de fundar a

imprescritibilidade. 5

Por fim, a orientacdo que defende a permanéncia da periculosidade social prega a
imprescritibilidade para os casos em que se verifica que o criminoso, transcorrido certo tempo
do fato ilicito, ndo se mostra recuperado, razdo pela qual persiste representando ameaca a paz
e equilibrio da sociedade. A concep¢do baseia-se nos seguintes termos: “se ausente a
temibilidade, era cabivel a prescricdo; do contrario, ndo o era, para ser garantida a defesa
social””®®.

Justamente com base nesse fundamento, que ordenamentos como o italiano
justificam a imprescritibilidade para os criminosos reincidentes, habituais, profissionais ou por
tendéncia. Em contraponto a essa orientacdo, as teorias da dispersdo das provas sustentam a
prevaléncia da prescricdo ante o argumento de que com o tempo as provas se perdem e a

probabilidade de julgamentos injustos e dissociados da verdade aumenta.

3.2.2 Fundamentos processuais

Os fundamentos processuais, também subdivididos, sdo absolutos quando
impossiveis de serem afastados e relativos quando promovem uma quase imprescritibilidade,
instituindo obstaculos passiveis de serem superados®’.

Consoante enuncia Mara Regina Trippo,*® existe a orientacdo que fundamenta a

imprescritibilidade com base nos obstaculos aos 6rgéos acusatorios e que nega a prescricdo

5 VASCONCELOS, Danilo dos Santos. O Apagar das Luzes: A Camuflada Imprescritibilidade Funcional no
Direito Penal. Juridica: Revistas Cientificas da FANAP, Aparecida de Goiania, v. 1, n. 3, p.89-129, 3 jan. 2015.
Anual. Disponivel em: <http://187.45.244.77/0js-2.4.6/index.php/juridica/article/view/11/19>. Acesso em: 01 jun.
2016.

% TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 64.

S TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 58.

8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 58/59.
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argumentando a “desnecessidade de atos materiais para a concretizagdo da pena, uma vez que
a san¢do aplicada admitiria eficacia direta”.

Segundo os partidarios da posicdo do obstaculo aos 6rgdos acusatorios, 0 prazo
prescricional ndo deveria correr enquanto 0s 6rgdos acusatérios quisessem agir, mas restassem
impedidos por situacOes alheias ao controle desses, ou seja, enquanto 0 processo estivesse
parado sem ser por desidia da acusacdo. Nesse sentido, a lei ndo institui a prescri¢do
propriamente, mas, ao passo em quem prevé causas de suspensao da prescricdo em resguardo
a atividade dos 6rgdos estatais sem estipular prazo final para a sustacdo do transcurso do prazo,
findaria recepcionando a possibilidade de, em situacGes concretas, experimentar-se a
imprescritibilidade.

Os criticos a essa orientagdo atacam a “distancia enorme entre o fato e a instru¢do
probatéria, o que pode aumentar o risco de erro do judiciario”®°.

Os defensores da orientacdo dos atos executorios das penas defendem a
diferenciacdo das regras sobre prescricdo entre as penas principais e acessorias, por isso, sao
criticados sob o argumento de que o trato diverso para as diferentes espécies (principal e

acessoria) de penas faz concluir que essas nao sao manifestacdes do mesmo direito de punir.

3.3 O trato legislativo dado a imprescritibilidade no &mbito internacional e sua
adequacdo a Constituicdo Federal brasileira

A imprescritibilidade a nivel internacional tem correlacdo direta com as inUmeras
violagcOes de direitos humanos registradas na historia da humanidade, principalmente com o
periodo do Holocausto, “que foi grande marco de desrespeito e ruptura com a dignidade da
pessoa humana, em virtude das barbaries e das atrocidades cometidas a milhares de pessoas
(principalmente contra os judeus) durante a Segunda Guerra Mundial”®. As brutalidades
cometidas ndo sé chocaram o globo, como o despertou para a necessidade de responsabilizacdo
dos culpados.

Essa necessidade de punicdo dos criminosos motivou a discussdao sobre a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e os debates culminaram na elaboracéo de

varios documentos que abordam a matéria, dos quais dois merecem destaque, sdo eles: a

% TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 59.

80 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e sua Integracdo ao Direito
Brasileiro. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, México, Tomo Il, n. 9, p.1417-1443, 2006.
Anual. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/R08047-29.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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Convencdo Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a
Humanidade e o Estatuto de Roma.

As questdes que serdo discutidas nesse topico remetem ao trato legislativo dado a
imprescritibilidade no &mbito internacional pelos dois textos normativos internacionais citados
e, a conformacdo desses com a Constituicdo Federal da Republica Brasileira. Conquanto,
incialmente, sera feita uma breve anélise do contexto historico no qual a Convencdo Sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade e o Estatuto de
Roma foram elaborados para que se tenha uma compreensdo prévia dos fatores que motivaram

a prevaléncia da imprescritibilidade no contexto internacional.

3.3.1 Breve contexto historico

O periodo é o pdés Segunda Guerra Mundial. O mundo esta horrorizado com o
derramamento de sangue na Europa, com as atrocidades da “Era Hitler”, do holocausto, da
perseguicdo e exterminio sistematico, apoiado pelo governo nazista, de cerca de seis milhdes
de judeus. O terror que marcou esse periodo, permitiu ao mundo a consecucao de algo positivo,
a humanizacao do Direito Internacional.

Consoante ensina Mazzuoli®!, “o legado do Holocausto para a internacionalizagio
dos direitos humanos consistiu na preocupacgao que gerou no mundo p6s-Segunda Guerra acerca
da falta que fazia uma arquitetura internacional de protecdo de direitos, com vistas a impedir
que atrocidades daquela monta viessem a ocorrer novamente”.

Nesse contexto, a busca por punir os culpados pelas barbaries cometidas, motivou
a elaboracdo de varios textos legais, dentre os quais se destaca a Declaracdo de Moscou de
1943, a Lei n° 10 do Conselho de Controle Aliado de 1945, sendo importante ressaltar que essa
ultima previa a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e o Estatuto de Nuremberg
que embora tenha sido documento importantissimo, ndo trouxe em seu texto nada sobre a
imprescritibilidade dos crimes da jurisdi¢ao do tribunal.

A preocupacdo com a prescricdo dos crimes contra a humanidade, a vida e a
integridade fisica e mental ressurgiu 20 anos mais tarde, ja com os descendentes das vitimas
das atrocidades que passaram a reclamar a punicao dos culpados. Assim, os inumeros debates

sobre a matéria resultaram primeiramente na Convengdo Sobre a Imprescritibilidade dos

61 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e sua Integracdo ao Direito
Brasileiro. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, México, Tomo Il, n. 9, p.1417-1443, 2006.
Anual. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/R08047-29.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade em 1968 e na Convengéo Europeia sobre
a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade em 1974 e,
posteriormente, no texto do Estatuto de Roma, documento que consagrou expressamente a
imprescritibilidade no &mbito internacional.

ApoOs esse panorama historico, passa-se a analise da Convengdo Sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade e o Estatuto de

Roma.

3.3.2 Convencgédo Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a
Humanidade

Segundo ensina Ana Flavia Penna Veloso®, ” em 1968, a Assembleia Geral das
Nacdes Unidas adotaria em Nova lorque a Convencao Sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, que visa tanto a prescri¢éo da acao penal publica
quanto a prescricdo da pena (Artigo 1V)%3,

A referida convencdo, elaborada sob o fundamento de que a gravidade dos crimes
abrangidos e a necessidade de repressdo desses para a garantia da paz e segurancas
internacionais justificam a imprescritibilidade®*, passou a vigorar a partir de 11 de novembro
de 1970 e a Unido Soviética, Bulgéria, Hungria, Mongolia, Polbnia, Ucrania, Roménia,
Tchecoslovaquia e lugoslavia foram as primeiras nacdes a ratificar a Convencéo de 1968.

Independente das justificativas para a instituicdo da regra da imprescritibilidade, o
Brasil ndo a ratificou, sob o ponto de vista de Mara Regina Tripo®, porque inexistem razdes
para tanto, considerando que diferente das nac6es europeias, o Brasil ndo sentiu os horrores da
Segunda Guerra, ndo condizendo com a realidade historica da nagdo o “receio de repeti¢do das
atrocidades nazistas”.

De modo geral, a Convencédo teve baixa adesdo, quase a totalidade dos paises

ocidentais manifestou-se contrariamente aos termos da Convencéo, revelando que a regra da

62 VELLOSO, Ana Flavia Penna. A Imprescritibilidade dos Crimes Internacionais. Anuario Brasileiro de
Direito Internacional, Minas Gerais, v. 1, n. 3, p.11-27, jan. 2008. Semestral. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/static/anuario/3_V1/anuario_3_v1.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2016.

83 Convencdo sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade, Artigo 4°: Os
Estados Membros na presente Convencdo obrigam-se a adotar, em conformidade com 0S seus processos
constitucionais, as medidas legislativas ou de outra indole que sejam necessarias para assegurar a
imprescritibilidade dos crimes referidos nos artigos 1° e 2° da presente Convencéo, tanto no que diz respeito ao
procedimento penal como a pena; abolir-se-a a prescrigdo quando vigorar por forga da lei ou por outro modo, nesta
matéria.

8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 114.

8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 115.
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imprescritibilidade ndo é consenso no ambito internacional. Importa, ainda, notar que nenhum
pais da Europa Ocidental figura na lista de 49 paises que ratificaram a Convengéo.

Somado a isso, a Convencéo teve redacdo duvidosa, em decorréncia de que foi alvo
de inimeras criticas, principalmente no tocante ao desrespeito ao principio da irretroatividade
da lei penal, e foi censurada, também, pelos doutrinadores que fazem oposicao a imprescri¢ao
que, entendendo inconcebivel a indefini¢do perpétua da situacdo dos crimes e dos condenados
no ambito internacional, pregam que a extin¢do da prescricdo ndo é a melhor solugédo para o
enfrentamento do controle social no ambito internacional, pois a punicao retardataria mais se

assemelha a vinganca publica®®.

3.3.3 A imprescritibilidade no Estatuto de Roma e a Constituicdo Federal

O Estatuto de Roma foi aprovado em 1998 no intuito de constituir um tribunal
internacional com competéncia criminal permanente. Aprovado por 120 paises passou a vigorar
no dia 1° de julho de 2002. O Brasil, além de ter participado ativamente da Conferéncia de
Roma que resultou na elabora¢do do documento, em 2000 aprovou o Estatuto de Roma e
promulgou-o através do Decreto n°® 4.388 de 25 de setembro de 2002.

Em razdo da previsdo do artigo 5°, § 2°%, da Constituicio Federal de 1988, o
Estatuto de Roma, ap0s sua aprovacdo, ratificacdo e promulgacao, findou sendo incorporado
ao direito brasileiro “com o status de norma constitucional, ndo podendo nenhum dos direitos
e garantias nele constantes ser abolido por meio algum no Brasil, nem sequer por emenda
constitucional%,

Assim, desde que integrado a legislacdo nacional, ante a exigéncia da execucdo e
cumprimento dos termos do documento, sdo levantados questionamentos sobre a
incompatibilidade do texto normativo com os principios e orientacdes contidas na Constitui¢do
Federal, principalmente no que tange a quatro temas, sendo eles: a entrega de nacionais ao
Tribunal, a estipulagdo de pena de prisdo perpétua, a desconsideracdo das imunidades dos
investigados e previsao de imprescritibilidade dos crimes de competéncia do Tribunal Penal

Internacional.

8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 114/115.

67 BRASIL. Constituicdo Federal, Art. 5°, § 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e sua Integracdo ao Direito
Brasileiro. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, México, Tomo Il, n. 9, p.1417-1443, 2006.
Anual. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/R08047-29.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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No presente subtdpico, considerando a matéria em estudo, sera analisada a
conformacéo do artigo 29 do Estatuto de Roma, que institui que os crimes de competéncia do
Tribunal Penal Internacional (crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de
guerra e crime de agressdo) ndo prescrevem, com a Constituicdo Federal da Republica
Brasileira.

O referido dispositivo “deu a imprescritibilidade uma consagragdo explicita, geral
e definitiva”®. Alguns dos fundamentos utilizados para fundamentar a imprescritibilidade dos
crimes internacionais foram: 1) que a prescricdo ndo é um direito natural, razdo pela qual ndo é
reconhecida em todas as ordens juridicas; 2) que as regras de direito interno ndo devem limitar
o direito internacional tendo em vista que as proporg¢des dos crimes sdo infinitamente superiores
nessa ultima; 3) que o esquecimento dos crimes contra a humanidade é impossivel, ao passo
gue marcam a histéria mundial, e que o arrependimento dos culpados é fantasioso; 4) que a
punic&o deve ser aplicada ainda que tardia, para servir de exemplo a criminosos em potencial °.

Assim, enquanto a nivel internacional, é possivel se afirmar que a
imprescritibilidade é regra, no Brasil, de modo diverso, a Constituicdo Federal, em seu artigo
5°7 incisos XLII e XVLIV, so6 reconheceu dois casos de crimes imprescritiveis e, portanto,
deu a imprescritibilidade o carater de exce¢do. Essa contrariedade de compreensdo fomenta
discussdes e questionamentos sobre o impacto do Estatuto no direito brasileiro, principalmente
no tocante ao ordenamento nacional ter recepcionado novas causas de imprescritibilidade
quando da ratificacdo do Estatuto de Roma.

Sobre a matéria existem trés orientacdes: 1) O Estatuto de Roma é inconstitucional
porque institui a imprescricdo como regra, prevendo hipdteses de imprescritibilidade nédo
contempladas pela Constituicdo Federal de 1988; 2) O Estatuto de Roma é constitucional e a
regra da imprescritibilidade estipulada pelo Estatuto é objetiva, o que implica na absor¢do dos
novos casos de imprescritibilidade pelo ordenamento interno do Brasil; 3) A Constituicéo,
embora esteja aberta a tutela de novos direitos fundamentais, s6 recepciona aquilo que

coexistiria harmonicamente com suas demais previsoes

9 VELLOSO, Ana Flavia Penna. A Imprescritibilidade dos Crimes Internacionais. Anuario Brasileiro de
Direito Internacional, Minas Gerais, v. 1, n. 3, p.11-27, jan. 2008. Semestral. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/static/anuario/3_V1/anuario 3 v1.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2016.
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<http://www.cedin.com.br/static/anuario/3_V1/anuario_3_v1.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2016.

I BRASIL. Constituicdo Federal, Art. 5°, incisos XLII e XLIV: XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; XLIV - constitui crime inafiangavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;
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A primeira corrente argumenta a inconstitucionalidade do Estatuto de Roma.
Segundo essa orientagdo o Estatuto, que teria carater de lei ordinaria, ultrapassou os limites
impostos pela Constituicdo no que diz respeito a imprescritibilidade de crimes e, com isso,
restou eivado de inconstitucionalidade.

Em clara oposicéo, Bethania Arifa declara que:

Pretende-se, sim, afastar eventual afirmacdo, baseada na visdo assecuratéria da
prescricdo, de que a auséncia de previsdo, no direito interno brasileiro, da
imprescritibilidade do genocidio, dos crimes de guerra, de lesa-humanidade e de
agressdo impede a sua providéncia por tratado internacional. Na verdade, impende
esclarecer que o rol dos crimes imprescritiveis da Carta Magna sequer ¢ taxativo. E,
como dito anteriormente, 0s crimes previstos no Estatuto de Roma sequer estdo
formalmente na legislacdo (em sentido estrito) interna brasileira. N&o haveria,
portanto, como exigir dispositivo constitucional prevendo a sua imprescritibilidade.”

A segunda orientacdo afirma que a regra que se impde é que, a todo pais que tiver
ratificado o Estatuto, ndo é defeso alegar as disposi¢des de sua legislagdo a fim de justificar o
descumprimento das disposi¢cdes do documento internacional, ou seja, inexiste espaco para 0s
paises se escusarem de cumprir as determinacdes do Estatuto com base na incongruéncia da
ordem interna com a ordem internacional. Tanto ¢ assim que “0 Estatuto veda expressamente a
possibilidade de sua ratificagio ou adesdo com reservas, nos termos do seu art. 120”3, portanto
0 pais que incorporar as previsdes do documento ao seu ordenamento, o faz ciente de que estara
obrigado com cada uma das previsdes do documento.

Assim, para essa parte da doutrina, a ratificacdo do Estatuto de Roma resultou na
incorporacdo de novas hipdteses de crimes imprescritiveis ao ordenamento nacional, a regra de
imprescritibilidade seria objetiva, impondo-se a ordem interna, logo, pesaria sobre “0s Estados-
partes no Tratado de Roma a obrigacdo de adaptar suas leis nacionais a regra da
imprescritibilidade dos crimes definidos pelo Estatuto”*.

Vé-se, portanto, que, para os partidarios dessa interpretacdo, o Estatuto de Roma

teria status de norma constitucional, pois interpretam que o enunciado do §2°, do artigo 5°, da

2 ARIFA, Bethania Itagiba Aguiar. Um Debate Ainda Inacabado...: o Tribunal Penal Internacional e a
Constituicdo: Desafios para o Cumprimento do Estatuto de Roma pelo Brasil. 2014. 71 f. Dissertacdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. Cap. 2. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/18907/3/2014_BethanialtagibaAguiarArifa.pdf>. Acesso em: 12 jun.
2016.

3 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e sua Integracdo ao Direito
Brasileiro. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, México, Tomo Il, n. 9, p.1417-1443, 2006.
Anual. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/R08047-29.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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Direito Internacional, Minas Gerais, v. 1, n. 3, p.11-27, jan. 2008. Semestral. Disponivel em:
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Constituicdo Federal, afirma que a Constituicdo recepciona os novos direitos humanos,
advindos de tratados internacionais, em seu proprio texto, como que constantes em sua redacéo,
por isso, o Estatuto de Roma teria o status de norma constitucional.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes afirma;

Se a Constituicao estabelece que os direitos e garantias nela elencados "néo excluem"
outros provenientes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte, é porque ela propria esta a autorizar que esses direitos e garantias
internacionais constantes dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil "se incluem™ no nosso ordenamento juridico interno, passando a ser
considerados como se escritos na Constituicao estivessem.”

A oposicao suscita que os delegados nacionais ndo tinham a intencdo de modificar
a legislacéo interna da nagdo, bem como néo estavam investidos de poder necessario a operar
tal compromisso e que se o Estatuto objetivasse “modificar as leis internas dos Estados
pactuantes, esta obrigacdo ali figuraria expressa, o que nio ocorre”’®.

A terceira corrente reconhece a abertura normativa que o artigo 5°, 8 2°, confere a
Constituicdo, contudo ndo concebem a ideia de que a possibilidade de recepgdo de novos
direitos fundamentais a serem tutelados, permita que o texto constitucional incorpore norma
complementar que contradiga preceitos e valores resguardados pelo texto original. O objetivo
da abertura é ampliar a protecdo, ndo havendo logica em desproteger um direito sedimentado
no ordenamento, para que se possa proteger outro, essa interpretacdo contrariaria o proprio fim
da abertura que é a ampliacdo do rol do artigo 5°e ndo a permuta de direitos ja constituidos por
outro advindo de novas tendéncias.

Nesse sentido, Mara Regina Trippo aduz que:

A abertura do art. 5°, 8 2°, encontraria, em si mesma, limites impostos pelo poder
constituinte originario. Entre esses estdo preceitos basilares da Constitui¢cdo, com os
quais a estatutaria imprescritibilidade entraria em choque. De fato, é discutivel se
estaria em harmonia com outras normas sensiveis da Constituigao brasileira (clausulas
pétreas), que, vedando medidas penais perenes (pena de morte e prisdo perpétua — art.
5°, XLVII), afastam a teoria da exclusiva retribui¢do Unica que sustenta o instituto em
tela.””

> GOMES, Luiz Flavio. O STF e a Nova Hierarquia dos Tratados de Direitos Humanos no Brasil: do Status
de Lei Ordinaria ao Nivel Supralegal. Disponivel em: <
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/16223-16224-1-PB.pdf>. Acessado em: 12.06.2016.

8 VELLOSO, Ana Flavia Penna. A Imprescritibilidade dos Crimes Internacionais. Anuario Brasileiro de
Direito Internacional, Minas Gerais, v. 1, n. 3, p.11-27, jan. 2008. Semestral. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/static/anuario/3_V1/anuario_3 v1.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2016.
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Ante todo o exposto, fica evidente o interesse do Estado brasileiro em acolher e
recepcionar as disposi¢des do Estatuto de Roma. A propria Emenda Constitucional 45/2004 ao
incluir o 8 4° ao texto do artigo 5° da Constituicdo manifestou esse anseio, entretanto, parece
que a ratificacdo e incorporacdo do documento ao ordenamento nacional deu-se sem a devida
discussdo das inimeras repercussdes das previsdes do Estatuto na ordem interna da nagé&o.

Vale ressaltar que ndo se pretende questionar a importancia ou o avango que a
iniciativa de se elaborar um texto normativo internacional possa representar ou a relevancia e
procedéncia da preocupacdo em se punir de modo eficiente e eficaz os sujeitos identificados
como responsaveis por graves violagfes aos direitos humanos. Mas é inquestionavel que a
efetivacdo de um projeto dessa monta exige uma analise ampla de quais 0s meios mais
adequados a execucdo desse objetivo, até mesmo para garantir que os paises ratifiguem o
Estatuto tendo consciéncia real das implicagdes decorrentes da ideia de uma jurisdicdo
internacional.

No ambito interno ndo é diferente, cada pais tem que examinar quais as medidas
devem ser adotadas para que as disposi¢cdes do documento possam ser seguidas, afinal ndo é
I6gico que um pais que livremente ratificou um tratado, posteriormente, alegue seu
descumprimento em razdo da incongruéncia das disposi¢des do documento internacional com
a ordem interna.

No Brasil a jurisprudéncia ainda ndo é pacifica sequer quanto a possibilidade de
ampliacdo do rol de crimes imprescritiveis, os atuais entendimentos esposados pelos tribunais
superiores, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, sdo antagbnicos, sem
mencionar que o entendimento do Supremo Tribunal Federal pode mudar a qualquer tempo
com a conclusdo do julgamento do RE n° 600.851/DF. Os doutrinadores brasileiros também
divergem sobre a matéria, embora a doutrina majoritaria defenda a prescricdo como regra.

Todos esses fatores fazem concluir que a ratificacdo do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional pelo Brasil € de uma incongruéncia tamanha, posto que a redacdo do estatuto
estipula como regra a imprescritibilidade, enquanto que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, admitindo ou ndo a ampliacao do rol de crimes imprescritiveis, institui a prescri¢éo,
instituto diametralmente oposto, como a regra, fato que por si sO ja denota a incongruéncia da
ordem interna com a ordem internacional.

Como se ndo bastasse, em verdade, existem questionamentos, suscitados durante a
elaboracdo do Estatuto de Roma, que o proprio quadro de trabalhos preparatorios do Estatuto
ndo enfrentou, restando sem resposta até os dias atuais. Dentre esses, tem-se a divida sobre a

ordem juridica perante a qual os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional sdo
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imprescritiveis. A regra da imprescrigdo so é valida perante o Tribunal Penal Internacional,
autorizando o Estado-parte a, por exemplo, declarar a prescricdo de um crime de genocidio,
caso a prescricdo seja a regra em seu ordenamento patrio, sem que isso acione a competéncia
complementar do Tribunal ou a imprescritibilidade estatutaria impde que os Estados-parte
modifiquem suas legislacGes a fim de adapta-las a imprescritibilidade? O artigo 29 do Estatuto
de Roma é omisso sobre a matéria.

Em decorréncia, ndo parece acertada a orientacdo que simplesmente concebe a
absorcéo de novos casos de crimes imprescritiveis ao ordenamento juridico do Brasil, primeiro
porque dentre o rol dos crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional, existem tipos
que ndo possuem tipificacdo na legislacdo penal nacional, segundo porque bradar a
imprescritibilidade como solucdo para a impunidade seja em nivel interno, seja em nivel
internacional, soa ingénuo. A punic¢do ndo foi imposta porque o tempo para o exercicio do poder
de punir ndo foi suficiente, mas sim, pelo menos a nivel de direito interno, por deficiéncias
estruturais: as ferramentas de investigacao sdo insuficientes, a mobilizagdo estatal é retardataria
e letargica, as artimanhas protelatérias sdo inumeras, a demanda de trabalho é superior a
capacidade da mao-de-obra, entre tantos outros.

Como bem ensina Rogério Greco’®, ndo ¢ o recrudescimento das penas, a criagio
de novos tipos penais incriminadores e o afastamento de determinadas garantias processuais
que garantird a seguranca social e diminuird os indices de criminalidade e impunidade. A
imprescricdo e essa ansia infindavel pela punicéo do culpado encaminha a sociedade ao revide,
a vinganga, inapto a controlar as agressfes aos bens resguardados pelo direito penal e
incongruente com a defesa da humanidade.

Os valores e direitos ja resguardados pelo texto Constitucional, portanto, devem
sim constituir 6bices a incorporacao de normas que destoam do que ja é assegurado ao cidaddo

brasileiro.
3.4 A imprescritibilidade no direito comparado
O conhecimento minimo das tendéncias mundiais sobre a matéria sobre a prescricao

e a imprescritibilidade sdo importantes para a analise do objeto de estudo do presente trabalho.

Por essa razao, o presente topico sera destinado ao exame do trato da matéria nas legislacoes

8 GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:< http://www.rogeriogreco.com.br/?p=1029 >.
Acessado em 13.06.2016.
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de alguns paises com elevada importancia para o cendrio juridico mundial, quais sejam: Franga
Italia, Alemanha, Portugal, Espanha e em alguns paises da América Latina: Argentina, Paraguai

e Venezuela.

3.4.1 Franca

Na Franca, de acordo com as previsdes do Codigo Penal de 1994, a prescricédo € a
regra, aplicando-se tanto em momento anterior como posterior a condenacéo definitiva. Nesse
pais, 0s prazos prescricionais variam de 2 (dois) anos, para as contravencdes, a 20 (vinte) anos,
para os crimes, os delitos possuem prazo prescricional de 5 (cinco) anos.

Excetuando a prescri¢do, os crimes contra a humanidade sdo qualificados como
imprescritiveis e assim, o Estado esta autorizado a punir ou executar a pena a qualquer tempo.
A imprescritibilidade esta prevista no artigo 213-5 do codigo Penal francés.

Segundo Mara Regina Trippo:

Essa imposic¢ao de imprescritibilidade demonstra que, no inicio dos anos noventas, foi
reacendida, entre os franceses, a memoria de atos inumanos cometidos ha bastante
tempo, e especialmente durante os conflitos bélicos mundiais, parecendo, como diz
Canédo, que o pais esta retirando esqueletos do armario e procurando acertar as contas
com um passado alternando entre a resisténcia e o colaboracionismo ao invasor
alemdo.™

3.4.2 ltalia

O Cddigo Penal italiano, nominado de Codigo de Rocco, data de 1930. No referido
diploma legislativo quase todos os crimes estdo sujeitos a prescricdo, com excecdo daqueles
puniveis com pena de prisao perpétua e a pena de morte. Nesse ponto importa dizer que o texto
da Constituicdo Italiana de 1947 aboliu a pena de morte do ordenamento e substituiu-a pela
prisdo perpétua. Portanto, atualmente, no ordenamento italiano apenas os crimes puniveis com
prisdo perpétua estdo sujeitos a imprescritibilidade. Segundo Fabio Machado®, na Italia, a
imprescritibilidade penal ¢ caracteristica dos crimes de “excepcional gravidade”, os quais o
tempo ndo conseguiria apagar da memoria da sociedade.

A prevaléncia da prescri¢do decorre da atencdo ao principio da duracdo razoavel do

processo penal, introduzido no ordenamento pelo artigo 6 da Convencéo Europeia dos Direitos

" TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 126.
8 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescrigdo penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 112.
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do Homem. Ademais, no Cdédigo de Rocco o0s prazos prescricionais sdo diretamente
proporcionais as penas impostas aos tipos penais, logo, quanto mais severa a pena, mais extenso

o lapso prescricional®, semelhante ao que acontece no Brasil.

3.4.3 Alemanha

A Alemanha, apos ser assolada pelo nazismo muito discutiu sobre a natureza da
prescricdo, inicialmente a orientacdo majoritaria compreendia o carater material do instituo,
contudo, “a partir de 1942, inverte-se a orientacdo e torna-se prevalecente a teoria que considera
a prescri¢do um obstaculo processual”’®?, posteriormente ganhando adeptos a teoria mista. A
mudanca de entendimento foi importante para impedir que o transcurso do tempo permitisse a
impunidade dos nazistas, ao passo em que autorizou a aplicacdo retroativa de leis que
modificaram o codigo penal alemo elevando os prazos prescricionais.

O Cdbdigo do Império alemédo de 1872 recepciona tanto a prescricdo como a
imprescritibilidade. Assim, no ordenamento da Alemanha sdo imprescritiveis os delitos de
genocidio e de assassinato e as condenac6es por genocidio e a prisdo perpétua. No tocante aos

prazos prescricionais, esses variam de 3 (trés) a 30 (trinta) anos.

3.4.4 Portugal

O Direito Portugués ndo recepcionou nenhum caso de excec¢do a prescri¢do, assim,
todos os crimes e as penas prescrevem. Os prazos prescricionais oscilam entre 2 (dois) e 20
(vinte) anos. Nesse ponto, importa observar que o ordenamento portugués tipifica crimes contra
a paz, crimes contra a humanidade, dentre eles o genocidio, a discriminacao racial e religiosa,
o crime de tortura, crimes contra a ordem publica e até mesmo o terrorismo e, ainda assim, foi
consagrada a regra da prescrigdo sem excegoes.

Por fim, destaca-se que a nivel internacional, mantendo a congruéncia com a
orientacdo adotada pelo direito interno, Portugal ndo ratificou a Convencao Europeia sobre a

Imprescritibilidade dos Crimes contra a Humanidade e os Crimes de Guerra.

3.4.5 Espanha

8L TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 125.
8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 123.
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No Cadigo Penal espanhol de 1995 impera a regra da prescricdo. No ordenamento
juridico d Espanha somente o crime de genocidio é abrangido pela imprescritibilidade. Os
prazos prescricionais para a pretensdo punitiva variam de 1 (um) a 20 (vinte) anos para oS
crimes e 6 (seis) meses para as faltas, enquanto que para a prescricdo da pena imposta por
sentenga transitada em julgado, o artigo 133 fixa como prazo prescricional maximo o periodo
de 25 anos, referente as condenagdes de 15 (quinze) ou mais anos, € como minimo o prazo de

1 (um) ano, referente as penas leves.

3.4.6 Argentina

No ordenamento juridico argentino a regra € a prescricao, assim o Codigo Penal de
1921 “regula a prescricdo da acdo no art. 62, cujos prazos variam entre quinze anos, para a
prisdo ou reclusdo perpétua, e dois anos, para a multa”®. Segundo ressalta Fabio Machado, “em
havendo na condenagdo penas em forma alternativa ou conjunta, haverd uma s6 prescricéo,

porque do delito surge uma so6 a¢iio processual”®,

3.4.7 Paraguai

A Constituigdo paraguaia, similar ao que acontece no Brasil, trata da imprescrigéo
penal, dispondo que os crimes de genocidio, tortura, desaparecimento de pessoas e 0 homicidio
por razdes politicas sdo imprescritiveis, enquanto que o Codigo Penal paraguaio versa sobre 0s

prazos prescricionais, validos para os demais tipos penais.

3.4.8 Venezuela

A Constituicdo da Venezuela de 1999 também é o documento normativo que
institui os casos de crimes imprescritiveis, quais sejam: as acdes referentes aos delitos de lesa-
humanidade, as violacBes graves de direitos humanos e aos crimes de guerra. Além disso, a
Constituicdo exclui a tais delitos, de maneira genérica, todos os beneficios que redundem em

impunidade, entre os quais se inclui implicitamente, a prescricdo das penas. Também € no

8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 125.
8 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescrigdo penal: Prescricdo Funcionalista.l ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 111.



48

Caddigo Penal que estéo previstos 0s prazos prescricionais das a¢des, que variam de 15 (quinze)
anos a 3 (trés) meses e 0s prazos prescricionais para as condenacoes.
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4 ANALISE DA IMPRESCRITIBILIDADE NO BRASIL

Neste ultimo capitulo serd enfim analisada a existéncia da possibilidade do aumento
do rol dos crimes imprescritiveis presentes na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse intuito, inicialmente serdo elencados os crimes imprescritiveis previstos pela
Constituicdo Federal de 1988 e as justificativas que levaram o legislador constituinte a tratar
com tamanha severidade os tipos previstos no artigo 5°, incisos XLII e XLIV, da Constituicdo
Federal. Apos, serdo tratados alguns dos mais relevantes temas controvertidos existentes na
doutrina e na jurisprudéncia envolvendo a prescricdo e a imprescritibilidade, os argumentos
sustentados tanto pelos partidarios da prescricdo como pelos defensores da imprescrigdo e a
orientacdo dos tribunais superiores.

Concluindo o trabalho, considerando todas as perspectivas abordadas no estudo da
imprescritibilidade, serdo esposadas as razdes pelas quais se entende ser incompativel com a

ordem constitucional brasileira a criagcdo de novos casos de crimes imprescritiveis.

4.1 A imprescritibilidade no Brasil

O Direito, independentemente de a qual ramo se trate, seja constitucional, civil,
penal, tributario, € uma manifestacdo do convivio em sociedade, da necessidade do
desenvolvimento de institutos e ferramentas habeis a garantir a convivéncia harménica entre as
liberdades dos individuos.

No caso do Direito Penal, a convivéncia mostrou que a consecucao das finalidades
de ordem e paz social estava atrelada a necessidade do resguardo do individuo, a preservagao
do cidadao, bem como dos bens e valores percebidos como importantes e essenciais. Justamente
por isso que o Direito Penal institui normas assecuratorias da vida, da integridade fisica, da
honra, do patrimdnio, da seguranca, da paz, do meio ambiente, da economia, dentre tantos
outros bens de relevante importancia, seja para o individuo, seja para a coletividade.

O dever de tutela desses bem €é o que autoriza o Estado a punir aqueles individuos
gue porventura transgridam a lei. No Brasil, o direito de punir, via de regra, ndo € ilimitado,
existindo um prazo temporal dentro do qual o Estado deve investigar, processar, julgar e punir
0 sujeito identificado como autor do ato ilicito, essa extin¢do do direito de punir do Estado em
razdo do transcurso do tempo é o fenémeno nomeado de prescri¢cdo. No ordenamento brasileiro
a prescricdo é a regra, contudo, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu duas excecdes, previu

dois tipos penais imprescritiveis.
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O presente topico sera destinado ao estudo dos dois casos de crimes imprescritiveis
existentes no ordenamento juridico brasileiro que, previstos no artigo 5°, incisos XLII e XLIV,
da Constituicdo Federal, sdo a pratica do racismo e as acGes de grupos armados, Civis ou

militares, contra a ordem constitucional e o estado democrético, respectivamente.

4.1.1 A prética do racismo

A Constituicdo Federal de 1988, no Titulo IlI, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, dispbe no artigo 5°,
inciso XLlII, o sequinte:

XLII — “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusio, nos termos da lei.

A partir de agora, analisaremos as razdes para a severidade do tratamento atribuido
a esse tipo penal.

O Racismo pode ser compreendido de varias maneiras diferentes a depender do
olhar lancado sobre o fendmeno. De modo geral, o termo remete a falsa ideia de existéncia de
uma raca superior, de que dados individuos, por compartilharem a mesma descendéncia e
possuirem tracos fisicos proprios daquele seguimento social, seriam dotados de maior
inteligéncia e capacidade, fatores que supostamente lhes garantiria a supremacia sobre os
demais individuos, que por ndo se encaixarem nos parametros fixados como ideais, eram
inferiores e deveriam se subjugar.

Essa folclorica nocdo foi e é fomentadora de posturas preconceituosas e
discriminatorias, normalmente direcionadas aos negros, embora hoje inimeras outras minorias
e segmentos da sociedade sejam diminuidas em razdo das caracteristicas que Ihes identificam,
gue se contrap@e e, até mesmo anulam, o ideario de igualdade, dignidade e cidadania instituido
na Constituicdo de 1988.

No Brasil, o tratamento desigual decorrente da discriminacao racial existe desde o
periodo colonial e, conquanto nos dias atual ele esteja escondido e manifeste-se de modo mais

sutil, persiste até os dias atuais.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acessado em:15 de jun. de 2016.
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Consciente desse mal que fere direitos humanos prevalentes no ordenamento
nacional, o legislador constituinte desde a Carta de 1967 estabeleceu o mandado de
criminalizacdo do racismo, que somente com a Constituicdo de 1988 chegou ao seu fastigio.

A bem da verdade, além da criminalizacdo, o constituinte de 1988 foi além, tendo
inovado quando instituiu a pratica do racismo como crime imprescritivel, incluso no rol de
garantias constitucionais e, portanto, integrante do rol de clausulas pétreas, ndo passiveis de
serem abolidas em revisdo constitucional. Entretanto, a Constitui¢cdo nao definiu a expressao
pratica de racismo, tendo deixado a cargo do legislador infraconstitucional essa obrigacao.
Assim, com o fim de garantir eficacia plena a norma constitucional, sobreveio a Lei n°.
7.716/1989.

Conforme observa Mara Regina Trippo®, a definicdo da amplitude da expressio
“pratica de racismo” ndo foi definida pelo constituinte, revelando o intuito desse de permitir
que outras areas de conhecimento pudessem agregar conhecimento através da mediacéo
legislativa ou jurisprudencial e assim, atribuir a expressdo conceito amplo apto a garantir a
méaxima efetividade. Conquanto, a realidade mostrou-se diversa, o legislador ndo conseguiu
delimitar quais condutas tipicas seriam imprescritiveis e inafiancaveis, tendo deixado essa
tarefa sob a responsabilidade do intérprete.

A falha legislativa, que deixou a cargo da subjetividade do aplicador do direito a
delimitacdo das condutas imprescritiveis, resultou em entendimentos jurisprudenciais
divergentes. Os votos proferidos pelos ministros do Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento do Habeas Corpus n° 15.155/RS®, atesta a inexisténcia de consenso sobre a
matéria. A amplitude do termo racismo tambem ¢é matéria de discussdo na doutrina, enquanto
autores como Christiano Jorge Santos defendem a interpretagéo restritiva, afirmando que no
conceito de racismo s6 cabe o preconceito ou a discriminacdo referente a raca, cor ou etnia, nas

palavras do autor:

Racismo é o preconceito ou a discriminagdo negativa de alguém em virtude de
pertencer ou supostamente pertencer a uma raga, uma cor ou, eventualmente, a uma

8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 74/75.

87 Criminal — Habeas Corpus. Pratica de racismo. Edicdo e venda de livros fazendo apologia de ideias
preconceituosas e discriminatérias. Pedido de afastamento da imprescritibilidade do delito. Consideragdes acerca
de se tratar de préatica de racismo, ou ndo. Argumento de que os judeus ndo seriam raca. Sentido do termo e das
afirmacdes feitas no acorddo. Impropriedade do writ. Legalidade da condenacédo por crime contra a comunidade
judaica. Racismo que ndo pode ser abstraido. Pratica, incitagdo e induzimento que ndo devem ser diferenciados
para fins de caracterizacdo do delito de racismo. Crime formal. Imprescritibilidade que ndo pode ser afastada.
Habeas Corpus n. 15.155-RS (2000/0131351-7) — 52 Turma - Data de Julgamento: 18.12.2001 Relator: Ministro
GILSON DIPP. D.J. 18.03.2012.
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etnia. Estdo fora do conceito, por conseguinte, as condutas relativas a religido e a
procedéncia nacional .#

Existem outros, como Mara Regina Trippo®, partidarios da orientacdo que, em
atencdo ao principio da maxima efetividade, defende que a significacdo da expressdo préatica de
racismo deva ser ampla, abrangendo a pratica de discriminacdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia, consoante redacdo do artigo 20 da Lei n° 7.716.

Outro ponto no qual a legislacdo deixou a desejar foi no tocante ao alcance da
imprescritibilidade. O texto constitucional foi omisso e inicialmente se questionou se a
imprescritibilidade abrangeria a pretensao punitiva e executdria, ou se estaria restrita a punitiva.
Hoje, entretanto, a matéria é pacifica no sentido de que o principio da méaxima efetividade das
normas constitucionais imp&e a imprescritibilidade total, sendo imprescritivel tanto a pretenséo

punitiva como a pretensdo executdria do crime de pratica de racismo.

4.1.2 A acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado

de Democratico

A segunda hipotese de crime imprescritivel admitido no ordenamento juridico do
Brasil, também localizada no Titulo Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I, Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, esta inscrita no inciso XLIV do artigo 5°, nos

seguintes termos:

XLIV — constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico®

Iniciaremos 0 exame das razdes que motivaram o legislador constituinte a consagrar
o crime de acéo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democréatico como crime imprescritivel.

A memoria do periodo da ditadura militar (1964-1985) estava fresca quando da
elaboracdo e aprovacdo do novo texto constitucional. O desrespeito ao homem, a censura a todo
e qualquer tipo de liberdade, a supressao dos direitos constitucionais, o poder ilimitado do
Estado, foram alguns dos fatores que despertaram o constituinte para a necessidade de protecéo

8 SANTOS, Christiano Jorge. Prescrigdo penal e imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 92

8 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 78/79.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 15 de jun. de 2016.
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da nova ordem constitucional — forma de Estado, forma de Governo, regime politico, a
triparticdo dos poderes, os direitos fundamentais — e da democracia, a necessidade de resguardar
o cidadao brasileiro de eventuais novos “golpes de estado”.

Como bem ensina Mara Regina Trippo:

A diversidade e tolerancia proprias da democracia, conferem espaco para divergéncias
politicas e, ainda que em suas entranhas, podem propiciar surgimento de projetos
autoritaristas. A ordem democratica pode ser empregada como instrumento para grupo
politico subversivo crescer e, até mesmo, tomar o poder, quando contrariamente, seria
destruido o Estado Democratico.®

Assim, argumenta-se que foi o receio da instauracdo de novo regime ditatorial ou
totalitario que pudessem inviabilizar a manutencao do Estado Democratico e da estabilidade da
ordem constitucional, que fundamenta a criminalizacdo da acdo de grupos armados, Civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. O constituinte, entretanto, néo
se satisfez em criminalizar a conduta e incluiu-a no rol de crimes imprescritiveis.

A Lei 7.170/1983, denominada Lei de Seguranca Nacional, embora seja o diploma
legal que trata da defesa do Estado, ndo possui qualquer tipo penal que equivalha aos elementos
previstos na redacdo do artigo 5°, portanto, o ordenamento nacional carece da devida tipificacdo
do tipo penal para ser aplicada.

O alcance da imprescritibilidade, do mesmo modo que acontece com a
imprescritibilidade da pratica do racismo, ndo foi definhada pelo texto constitucional,
entretanto, aplicando-se a interpretacdo ampliativa, entende-se que a imprescritibilidade é total,

alcancando tanto a pretensdo punitiva como a executoria.

4.2 Criticas e temas controvertidos

E incontroverso que o indice de criminalidade no Brasil tem atingido niveis
alarmantes. As politicas publicas e demais medidas adotadas pelo Estado ndo se mostram
habeis a estabilizar a avalanche de condutas delituosas, restando inevitdvel a eclosdo de
manifestacBes sociais que reivindiquem a diminuicdo da violéncia e a recuperacdo do

sentimento de seguranca, hd muito perdido.

%1 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 84.
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Politicos e governantes, perdidos, com o intuito de acalmar os clamores sociais,
colocam em pauta medidas de cunho puramente populistas, paliativas e, por completo, indbeis
a atingir o &mago do problema da inseguranca.

Nesse contexto as discussdes sobre a prescricdo, que ja se perpetuam ha anos,
ganham forga nova, sdo retomadas as discussoes sobre a possibilidade de a prescri¢éo favorecer
a criminalidade e os variados posicionamento reafirmam o completo dissenso sobre a matéria
e revelam a riqueza de argumentos que tanto os partidarios como opositores possuem.

O presente topico sera destinado ao estudo de alguns dos mais relevantes temas
controvertidos existentes na doutrina e na jurisprudéncia envolvendo a prescricdo e a
imprescritibilidade, para tanto, abordara a correlagdo entre a prescricdo, a justica e o principio
da seguranca juridica, o direito a seguranca e sua relagdo com a prescricdo, a influéncia da
prescricdo sobre a impunidade, a desproporcionalidade do constituinte em fixar como
imprescritiveis os crimes de pratica de racismo e de a¢des de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, a camuflada nova causa de
imprescritibilidade prevista pelo artigo 366 do Cddigo Penal Brasileiro e a fragilidade

argumentativa manifesta no julgamento do Recurso Extraordinario 460.971-1/RS.

4.2.1 A prescricdo, a justica e o principio da seguranca juridica

N&o é de hoje que se justifica a prescricdo com base na seguranca juridica e critica-
se a existéncia do instituto sob a guarda da justica. Defensores e criticos da prescricdo, ou seja,
da interferéncia do tempo na utilidade da perseguicdo juridico-penal do Estado, possuem seus
argumentos, entretanto, preferiu-se, antes, trabalhar conceitos basicos sobre a justica e a
seguranca juridica para ap0s adentrar no mérito da discussao.

A justica, no seu significado classico, traduziria a virtude ou a vontade firme e
perpétua de dar a cada um o que é seu, essa definicdo, na pratica, acentua as injusticas existentes,
reforgando as diferencas sociais e ndo conseguindo promover a isonomia. Em outros conceitos,
a justica remete a avaliacdo do que é justo, aquilo que esta em conformidade com o que é direito.

Nos dizeres de Sérgio Cavalieri Filho%?, “a ideia de Justica engloba valores
inerentes ao ser humano, transcendentais, tais como a liberdade, igualdade, fraternidade,

dignidade, equidade, honestidade, moralidade, seguranca, enfim, tudo aquilo que vem sendo

92 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Direito, Justica e Sociedade, 2002. Rio de Janeiro. Revista da EMERJ, n° 18.
Rio de Janeiro: Emerj, 2002. 58 p. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal8/revistal8_58.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2016.



55

chamado de direito natural desde a antiguidade”, também podendo ser concebida como “ um
sistema aberto de valores”.

Consoante dispde o preambulo da Constituicio de 1988%, a justica consiste em dos
valores supremos da sociedade brasileira, razdo pela qual o Estado é convocado a orientar suas
politicas e medidas a fim de efetivar referido valor. Por isso, quando o Estado busca o respeito
aos interesses, bens e valores maximos do corpo social, a convivéncia equilibrada dos
integrantes da sociedade, a cooperacdo mutua dos individuos e coloca-se como mediador dos
conflitos que surgem ante as relacfes interpessoais, objetiva operacionalizar a justica,
figurando, portanto, como instrumento para a efetivagédo dessa.

De outro lado, o principio da seguranca juridica constitui pilar essencial ao Estado
de Direito, o que significa dizer que “sem seguranca juridica ndo existe Estado de Direito; sem

Estado de Direito ndo é possivel alcancar o estado de coisas definido pela seguranga juridica”®*.

Segundo enuncia Luiz Regis Prado®, a seguranga juridica é “postulado basilar de
estabilidade das relagoes juridica” e “visa refutar qualquer imprevisibilidade ou incerteza no
que diz respeito ao controle formal-legal a que o individuo se encontra submetido”. Outrossim,
a seguranca juridica tem por objetivo garantir previsibilidade, assegurar ao sujeito o
conhecimento prévio das consequéncias juridicas que podem advir da postura que adotar.

Nesse sentido, a seguranga juridica “pode ser classificada como relevante garantia
conferida ao cidaddo, prescrevendo a necessidade de previsibilidade, calculabilidade e
estabilidade nas relacdes juridicas envolvendo os cidaddos entre si e, em grau ainda mais
elevado, as relagdes entre o Estado e o individuo™®.

Com efeito, esse principio ndo possui previsdo expressa no texto constitucional,
entretanto, esse fato ndo dispensa a “obrigatoriedade da observancia do principio da seguranga
juridica”®’, sendo inquestionavel a existéncia do mandamento constitucional da seguranca
juridica, sem que haja a previsao literal.

Por ser um principio, por vezes, “a seguranca juridica é ampla, abstrata e vaga

demais para oferecer, por si so, critérios objetivos e determinaveis para as consequéncias das

%3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.

% ADAMY, Pedro. Prescrigio e Seguranca Juridica: Consideragdes Iniciais. In: FAYET JUNIOR, Ney
(Coord.). Prescrigdo Penal: Temas Atuais e Controvertidos: Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. v. 3. p. 50.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 1 v.
p. 191.

% ADAMY, Pedro. Prescricio e Seguranca Juridica: Consideragdes Iniciais. In: FAYET JUNIOR, Ney
(Coord.). Prescrigdo Penal: Temas Atuais e Controvertidos: Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. v. 3. p. 49.

% STF, MS 22.357, Rel. Min. Gilmar Mendes, TP, DJ 5.11.04.
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condutas dos particulares”®, esta abstragdo torna necessaria e urgente a edi¢do de normas que
tragam critérios concretos para a consumacao da seguranga, pois, “a seguranca juridica somente
pode ser alcangada por meio da positividade e positivagdo do direito”®.

Enquanto ndo positivada, a aplicacdo da seguranca juridica exigiria que todos 0s
individuos ficassem sujeitos a interpretagdo pessoal do aplicador do direito, a sua subjetividade,
fato que indiscutivelmente resultaria em entendimentos variados para uma mesma situacao e
culminariam em incerteza, nocéo que em tudo se opde ao que prega o principio em analise.

Assim, tomando por base a referida necessidade de concretude, os defensores da
prescri¢do sustentam que as normas prescricionais emergem como solucao, aludidas normas
adentrariam ao ordenamento para suavizar a abstracdo da seguranga juridica, na medida em que
expressamente estipulam as consequéncias da passagem do tempo para as relacdes juridicas e,
a partir delas o0 homem consegue antever por quanto tempo podera ficar sujeito aos efeitos de
seus atos.

Por sustentarem que “o individuo que esta sendo investigado ou acusado nao pode
ficar a mercé da justica por tempo indeterminado - ndo pode ser alvo, a qualquer tempo, do jus
puniendi no Estado”%, compreendendo essa situagcio como evidente oposi¢do a persecucio do
mandamento constitucional da garantia da seguranga juridica, autores adeptos da prescri¢éo
defendem que essa atuaria como recurso concretizador da seguranca juridica, ao passo em que
reduziria a abstracdo, estipulando critérios objetivos, claros, determinéveis e passiveis de serem
verificados de imediato.

Opondo-se, 0s criticos concebem a prescricdo como um mecanismo que incentiva
a criminalidade, premiando o infrator do comando legal e promovendo injustica, na medida em
que a vitima da infracdo é privada de verificar o infrator sofrer as penas pelo ato ilicito
perpetrado. Para os que pregam a imprescritibilidade, a prescricédo € vista como um empecilho

a consecucdo da justica e justificativa para os exponenciais indices de criminalidade

% ADAMY, Pedro. Prescrigio e Seguranca Juridica: Consideragdes Iniciais. In: FAYET JUNIOR, Ney
(Coord.). Prescrigdo Penal: Temas Atuais e Controvertidos: Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. v. 3. p. 54.

% RADBRUCH, Gustav. Vorschule der Rechtsphilosophie. Heidelberg: Schrer, 1948. 28 p, apud ADAMY, Pedro.
Prescrigdo e Seguranca Juridica: Consideracdes Iniciais. In: FAYET JUNIOR, Ney (Coord.). Prescricao Penal:
Temas Atuais e Controvertidos: Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. v. 3. p. 55
10 FERREIRA, Vinicius Rodrigues Arouck. Prescri¢do Penal em Perspectiva e sua Aplicacdo no Direito Penal

Brasileiro. 2013. 8 f. Monografia (Graduag&o) - Curso de Direito, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2013.
Cap. 1. Disponivel em: <http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5207/1/RA20857090.pdf>. Acessado
em: 02 jun. 2016.
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vivenciados pela nacdo brasileira, aduzindo que a existéncia da pena se perfaz sem efeito
quando essa ferramenta néo é utilizada.

Nesse ponto, destaca-se que os partidarios da prescricdo ndo negam que as regras
prescricionais possam resultar em injusticas, livrando da puni¢do individuos que
verdadeiramente cometeram atos delituosos, portanto dignos de pena. Conquanto, esses
concluem que de modo geral, sopesando justica e seguranca juridica, no tocante a prescricao, é
preferivel o cometimento de algumas injusticas ao sentimento de incerteza decorrente da ndo
imposicdo de limites temporais ao poder de punir do Estado.

Nesse mesmo sentido, “G. Radbruch enumera expressamente a prescricdo como um
dos exemplos onde a seguranca juridica pode fazer com que situagoes ilegais sejam mantidas,
95101

ou os efeitos sejam devidamente atribuidos, “no interesse da continuidade e da seguranca

Coadunando-se ao entendimento, Pedro Adamy afirma:

Objetivamente, as regras prescricionais representam a concretizagdo, por meio do
legislador, do sopesamento entre a possibilidade de conflitos eternos — o que, em tese,
levaria ao atingimento futuro de uma resolucéo justa do conflito concreto atual — e a
necessidade de conferir estabilidade, previsibilidade e confiabilidade as relagdes
juridicas interpessoais, mesmo que reconhecendo situagdes originariamente eivadas
de vicio ou ilegalidade como passiveis de gerar efeitos. Ao fazer isso, estipula que,
apos determinado lapso temporal, ndo mais se buscard a justica naquela situacao,
preferindo-se pontualmente a seguranca, que nada mais é do que uma forma de
realizacdo da justica materiall®.

Ante as argumentacdes, Vé-se, que a importancia seja da justica, seja da seguranca
juridica ndo € o centro da discussdo, porque a relevancia desses valores € manifesta. As
divergéncias decorrem da solucéo encontrada pelo legislador quando do choque dos aludidos
valores. Conquanto, a bem da verdade, verificado o conflito entre a justica e a seguranca a
alternativa existente € a ponderacdo, o sopesamento, sobre o que deve prevalecer e, em
situacGes como essa, € importante se ater ao fato de que o Direito, embora tenha o objetivo de
efetivar a justica, por vezes ndo coincide com ela e por assim ser, pode promover injusticas.

Dito isso, conclui-se que a estabilidade e a eliminagé@o das incertezas sdo pilares

inegociaveis quando se versa sobre o Direito Penal e a ameaca ao direito de liberdade. A

101 RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. Studienausgabe.22 ed. Heidelberg: C.F. Miiller, 2003. 75/76 p, apud
ADAMY, Pedro. Prescricdo E Seguranca Juridica: Consideracdes Iniciais. In: FAYET JUNIOR, Ney
(Coord.). Prescrigdo Penal: Temas Atuais e Controvertidos: Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. v. 3. p. 55.

102 ADAMY, Pedro. Prescricdo E Seguranca Juridica: Consideragdes Iniciais. In: FAYET JUNIOR, Ney
(Coord.). Prescrigdo Penal: Temas Atuais e Controvertidos: Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. v. 3. p. 53.
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seguranca juridica legitima a prevaléncia da regra da imprescritibilidade e inadmite que o
individuo fique sob a ameaga da puni¢do por tempo indeterminado.

Soma-se o fato de que ao mesmo tempo em que a imprescritibilidade possa soar
justa do ponto de vista que assegura o direito de punir perene, ela camufla e cega seus
defensores ante a instabilidade decorrente da falta de limites dessa prerrogativa do Estado,
principalmente quando a historia da humanidade é prova dos recorrentes abusos cometidos pelo
poder estatal.

A imprescritibilidade afigura-se um instituto de propagacéo da sanc¢do penal como
um instrumento de vinganca e ndo uma ferramenta garantidora da justi¢a social. Em verdade, o
tempo favorece o esquecimento e o perddo e, desse modo, mais justo transparece ser a
prescricdo e o efetivo resguardo da seguranca juridica que a promogao do retrocesso ao tempo
da vinganca privada, o qual é reavivado pela imprescricéo.

Desse modo, entende-se que o legislador acertou quando instituiu a prescricao

como regra e, assim, fez a seguranca juridica prevalecer.

4.2.2 A prescricdo e o direito a seguranca

Sabe-se que a seguranca é essencial para qualquer sociedade, pois representa a
garantia da vida e da integridade fisica e moral dos cidaddos, sem a qual ndo se tem nenhum
outro direito fundamental®®, Para que se tenha sociedade, Estado, direito e deveres, é preciso
gue antes se tenha vida.

Por isso, no texto Constitucional, a seguranca tanto figura no preambulo como um
valor supremo a ser assegurado pelo Estado, como em raz&o da previsao do artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal do Brasil*, que dispde ser inviolavel o direito & seguranca, constitui um
direito humano. Nesse sentido, expds a Ministra Ellen Gracie, que “o direito a seguranca ¢
prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a implementacdo de politicas
publicas, impondo ao Estado a obrigacao de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo
acesso a tal servico”1%, Assim, cabe ao Estado garantir a seguranca de bens e, principalmente,

de pessoas na totalidade do territério nacional.

108 SILVA, Mazukyevicz Ramon Santos Do Nascimento. Seguranca Publica e Direitos Humanos: que Pode a
Educacdo no Contexto Prisional?, 2010. S0 Caetano do Sul/SP. Revista USCS, n° 19. Sdo Caetano do Sul:
USCS, 2010. 85 p. Disponivel em: < http://seer.uscs.edu.br/index.php/revista_direito/article/viewFile/1106/903>.
Acesso em: 03.jun.2016.

104 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.

105 RE 559.646-AgR, rel. min. Ellen Gracie, julgyamento em 7-6-2011, Segunda Turma, DJE de 24-6-2011.
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A missdo de resguardar os individuos dos riscos aos quais eles estdo expostos,
mantendo a paz social e difundindo o respeito pelas leis, ou seja, a tutela da protegéo coletiva,
obriga o Estado a empreender acBes que reprimam a préatica de atos reprovaveis.

Referidas acfes consistem nas politicas de seguranca que sdo planejadas a fim de
desestruturar as organizagdes criminosas e reduzir os indices de criminalidade. Entretanto, é
inequivoca a deficiéncia das politicas de seguranca adotadas, ja que a realidade sentida pela
sociedade brasileira é de inseguranca e impunidade.

O Estado tem continuamente fracassado, o numero de encarcerados cresce a cada
dia, o sistema prisional ndo promove a ressocializacdo, a impunidade impede que a pena alcance
seus fins de intimidacdo e prevencéo, fatores que fomentam a discussao sobre até que ponto a
prescricdo, instituto que limita no tempo o direito de o Estado utilizar-se do poder de punir,
contribui para o panorama social experimentado pelos brasileiros.

Nesse sentido, desde o periodo iluminista, existem autores que ndo aceitam o
instituto. Dentre as muitas justificativas, suscitaram que a prescrigdo colocaria em risco a
seguranca social, motivaria a impunidade e constituiria fundamento para a proliferacdo da
pratica de novos delitos!®. Com visdo semelhante, autores da atualidade defendem que a
prescricdo se perfez um coeficiente de impunidade que tém tornado infrutifero o combate da
criminalidade®®’.

Amparando-se no principio da proibicdo da protecdo deficiente, Christiano Jorge
Santos!®® sustenta que cabe ao Estado garantir a melhor seguranca possivel em atencio ao
mandamento constitucional e, por isso, “envidar todos os esfor¢os para tentar evitar a
prescricdo, com vistas a propiciar uma adequada resposta judicial aqueles que praticaram
infracBes penais, garantindo, portanto, os direitos humanos das vitimas™1%,

Sob essa dptica, na intencdo de perpetuar a possibilidade de reparacdo através da
perseguicdo eterna aos eventuais autores de crimes de maior reprovabilidade, tem sido cada vez

mais frequente projetos de leis e emendas a constituicdo que visem ampliar o rol de crimes

18 ANDRADE, Christiano José. Da Prescrigcdo em Matéria Penal. 1 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
p. 12.

107 GUARAGNI, Fabio André. Prescricdo Penal e Impunidade: Critica ao Sistema Prescricional Penal
Brasileiro. 12 ed. (2000), 22 triagem (2008). Curitiba: Jurug, 2000. p. 17.

108 SANTOS, Christiano Jorge. Prescricdo Penal e Imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 24.
19 SANTOS, Christiano Jorge. Prescricdo Penal e Imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 25.
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imprescritiveis, sdo exemplos o Projeto de Lei 3622/2008''° e Proposta de Emenda a
Constituicdo 229/201211,

Também abordando a questdo da possibilidade de alargamento do rol de crimes
imprescritiveis, tem-se o paradigmatico julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Recurso
Extraordinario 460.971/RS, que sera abordado posteriormente.

A imprescritibilidade, em analise perfunctéria, exterioriza-se promissora, mas o
devido exame da repercussdo do instituto sobre todo o ordenamento a aponta como um arranjo,
uma solucdo procrastinadora que ndo extingue a inseguranca. Ademais, o fato de o Estado esta
autorizado a punir ad eternum ndo significa que a punicdo serd verdadeiramente imposta.
Somado a isso, a inexisténcia de prazos que exijam a atuacdo célere do Estado, incentiva-o a
persistir agindo com a corriqueira letargia que lhe é inerente. Assim, é vidente que ampliar o
rol de tipos penais imprescritiveis ndo convence como melhor solucéo para a criminalidade no
Brasil.

Com efeito, o transcorrer do tempo indiscutivelmente repercute no Direito, omitir-
se a essa realidade, ndo desconstitui o fato de que escoado alargado lapso temporal, a imposicédo
de pena se perfaca vazia de sentido, tendo em vista que os fins aos quais a punicao se presta
restam impraticaveis. Portanto, entende-se ser ilegitima a imprescritibilidade e a consequente
necessidade absoluta de punigéo, afinal ndo subsistem fundamentos que apontem para a
imprescritibilidade diante da falta de legitimidade do préprio discurso penal.

Ademais, consoante afirma Dotti:

A imprescritibilidade, tanto da pretensdo punitiva como da pretensdo executdria,
atenta contra o espirito da prépria Constituicdo na medida em que proibe a pena de
carater perpétuo (art. 5°, XLVII, b), assim considerada ndo somente aquela que é
cominada, aplicada ou executada, mas toda a reagdo estatal contra o delito que
configure uma ameaca eterna de sacrificio de bens juridicos do infrator.*2

Diante de tudo que fora exposto, infere-se que ao contréario do que partidarios da
imprescritibilidade queiram fazer parecer, o alargamento do rol de crimes imprescritiveis ndo é
garantia de seguranca. O enfretamento da inseguranca e da criminalidade exige solucGes

eficazes e adequadas, como o investir no aparelhamento dos O6rgdos repressivos e de

110 O Projeto de Lei 3622/2008 propunha a alteracdo do Decreto-Lei n® 2.848, de 1940, para estabelecer a
imprescritibilidade dos crimes hediondos. Atualmente o projeto encontra-se arquivado.

111 A Proposta de Emenda a Constituicdo 229/2012 visa acrescer novo inciso ao art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, para tornar os crimes hediondos em imprescritiveis e inafiancaveis. Atualmente o projeto se encontra pronto
para pauta na Comissdo de Constituigdo e Justica e de Cidadania.

112 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 795.



61

investigacdo, melhorar a educacao e as condicdes dos cidadaos, empenhar-se na ressocializacéo
dos presos, e ndo investir em medidas populistas que desvirtuam o sentido do direito penal.

4.2.3 A relacéo da prescricdo com a impunidade

Da existéncia do direito de punir e da imposicao legal de limite temporal para o
Estado fruir desse direito, emerge a prescri¢cdo. Dispondo sobre as causas de derrelicdo do
poder-direito de punir, o Codigo Penal brasileiro institui 0os prazos prescricionais, que
correspondem aos lapsos temporais dentro dos quais é autorizado ao Estado movimentar-se a
fim de punir os infratores dos comandos legais, as causas interruptivas, que sdo aquelas aptas a
zerar a contagem do prazo prescricional e as causas suspensivas ou impeditivas da prescricéo,
fatos que enquanto existentes impendem que o prazo prescricional corra.

Atendidos os requisitos e verificado a ocorréncia da prescricédo, € possivel que um
sujeito, processualmente condenado pela prética de um delito, ndo arque com as consequéncias
prevista na legislacdo para sua conduta, em outras palavras, a prescricdo é um fator que produz
impunidade, conquanto, o ordenamento admite o cometimento dessa aparente injustica em
detrimento de outros valores que julga prioritarios, consoante ja fora enunciado.

Devido as suas implicacdes, a prescri¢ao finda provocando censura e, em meio aos
criticos, existem aqueles que se opbem a propria existéncia dessa causa de extingdo de
punibilidade e, existem outros que questionam o trato que a legislacdo nacional deu ao instituto.
No decorrer do presente tépico serdo abordados alguns guestionamentos suscitados por esses
ultimos.

Como bem lembra Fabio André Graragni, “a incidéncia da prescricdo deve operar
em niveis de razoabilidade e ndo ser demasiada por forca de anomalias de ordem técnica
verificadas de lege lata, capazes de comprometer a atuacdo do Direito Penal e frustrar as linhas
de politica criminal adotadas pelo Estado”!*3.

Contudo, os jurisconsultos, observando a recorréncia dos casos alcangados pela
prescricdo, suscitam que a falibilidade e ineficiéncia das disposicdes legais que versam sobre a
matéria estdo a provocar a impunidade. Esses aduzem que 0s prazos sdo curtos, insuficientes
ante a diversidade de tipificacbes possiveis e que as causas interruptivas sdo poucas,
incentivando as investidas em manobras protelatorias que possuem a impunidade como fim

altimo.

13 GUARAGNI, Féabio André. Prescricdo Penal E Impunidade: Critica ao Sistema Prescricional Penal
Brasileiro. 12 ed. (2000), 22 triagem (2008). Curitiba: Jurua, 2000. p. 143.
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A bem da verdade, ndo é de hoje que se sabe da existéncia dos expedientes
protelatorios. Advogados, na defesa de seus clientes, aproveitam-se das brechas da legislacdo
nacional e da desatencéo e falta de diligéncia dos magistrados e representantes do Ministério
Publico e utilizam-se de artificios que visam postergar o tramite dos processos para alcancgar
uma das modalidades de prescricdo. Realidade que autoriza afirmar que “a busca pela
prescri¢do se tornou uma das principais estratégias de defesa, trilhando uma via inescrupulosa
2114

para livrar o criminoso da puni¢do neste pais

Em verdade, Marcos Aurélio Pereira Brayner aduz:

Conquanto seja legitima, a priori, a convalidacdo da impunidade pela prescricdo, nao
se pode admitir a subversdo desse instituto, permitindo que vias procrastinatérias de
defesa, que contam com a complacéncia do processo penal, sejam usadas como atalho
para se alcancar a impunidade!'®

Nessa controvérsia em particular, os criticos ndo se opdem a importancia ou
necessidade do instituto, mas sdo fomentadores da discusséo sobre 0 mal-uso da prescri¢éo e
sobre a contribuicdo da legislacdo para esse quadro, o que transparece ser uma preocupacao
plausivel.

As vistas desses autores, a solucao seria a implementacdo de mudancas legislativas
a fim de coibir a malversacdo dos recursos do processo penal que, via de regra, constituem a
principal ferramenta das investidas protelatorias e, para isso, seriam instituidos novos marcos
interruptivos pds prolacdo da sentenca condenatoria recorrivel e alargados 0s prazos
prescricionais ja existentes, a fim de dificultar a declaracdo da exclusdo de punibilidade por
meio da prescricao.

Concorda-se plenamente que a frequente incidéncia da prescricdo é uma realidade
e, entende-se ser possivel o alargamento dos prazos prescricionais. As normas penais nao
podem serem neutras por demais a ponto de gerar incerteza da aplicacdo. O sujeito que comete
um ilicito ndo pode contar com a sua impunidade e os demais integrantes da sociedade precisam
acreditar na prestacao da tutela jurisdicional, o sistema penal ndo pode ficar descreditado.

Contudo, consoante afirma Danilo dos Santos, quando se adentra na tendéncia de

dificultar a declaracdo da prescricdo, pode-se findar direcionando o ordenamento a novos casos

114 BRAYNER, Marcos Aurélio Pereira. Prescricdo ndo Pode Ser Usada para Alcancar Impunidade.
Disponivel em: <  http://www.conjur.com.br/2012-out-17/marcos-brayner-prescricao-nao-usada-atalho-
impunidade >. Acessado em: 04 jun. 2016.
115 BRAYNER, Marcos Aurélio Pereira. Prescricdo ndo Pode Ser Usada para Alcancar Impunidade.
Disponivel em: <  http://www.conjur.com.br/2012-out-17/marcos-brayner-prescricao-nao-usada-atalho-
impunidade >. Acessado em: 04 jun. 2016.
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de crimes imprescritiveis, ao passo em que 0s novos parametros, em realidade, mostram-se
inatingiveis!®, ou seja, se 0s novos prazos prescricionais chegarem ao ponto de impossibilitar
a ocorréncia da prescricao, estar-se-a instituindo novas hipéteses de imprescritibilidade, ainda
que esse ndo seja esse 0 nome dado ao evento e, mais uma vez, desviando-se do real problema
enfrentado pelo judiciario.

Portanto, embora se afirme possivel o alargamento de alguns dos prazos
prescricionais previstos no artigo 109 do Cddigo Penal, teria que se processar dentro dos
parametros da proporcionalidade e nunca direcionados a patamares inatingiveis que findassem

resultando em casos de imprescritibilidade camuflados.

4.2.4 A imprescritibilidade e o principio da proporcionalidade

Como ja fora tratado, a Constituicdo Federal do Brasil traz a pratica do racismo e a
acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
democratico como os dois casos de crimes imprescritiveis existentes no ordenamento nacional.

A Constituicdo de 1988 é a Unica que sentenciou a imprescritibilidade da pratica do
racismo, ndo existindo no mundo qualquer outra nagdo que atribua 0 mesmo tratamento a essa
conduta. A importancia que o legislador constituinte atribuiu a repressdo das praticas racistas e
discriminatorias, embora tenha fundamento na garantia de efetividade ao principio da
igualdade, debota tratamento que destoa da proporcionalidade

Como afirma Mara Regina Trippo!!’, « foram abaladas a logica e a credibilidade
desse sistema quando se respondeu a préatica do racismo com a perenizacao do ius puniendi e a
outros delitos mais graves com a transitoriedade”.

Marcos Eduardo Faes Eberhardt declara “a auséncia total de racionalidade a
demonstrar a necessidade de que tais praticas criminosas possam ser perseguidas pela
eternidade”'®. O racismo, que era punido como contravencdo penal, passou a ser crime

imprescritivel, enquanto “ndo ha& sequer um dispositivo legal, da Lei n. 7.716/89, que se

116 \VASCONCELOS, Danilo dos Santos. O Apagar das Luzes: a Camuflada Imprescritibilidade Funcional
no Direito Penal. Juridica: Revistas Cientificas da FANAP, Aparecida de Goiania, v. 1, n. 3, p.89-129, 3 jan.
2015. Anual. Disponivel em: <http://187.45.244.77/0js-2.4.6/index.php/juridica/article/view/11/19>. Acesso em:
01 jun. 2016.

17 TRIPPO, Mara Regina. Imprescritibilidade Penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 82.

118 EBERHARDT, Marcos Eduardo Faes. (Im)Prescritibilidade penal: uma leitura ética para além do
esquecimento. 2008. 68 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. Cap. 3. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp091033.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2016.
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equipare, pela medida da pena, aos crimes chamados hediondos, qualificados como os mais
repugnantes do ordenamento juridico”°,

Frisa-se que o presente trabalho ndo questiona a criminalizacdo da pratica do
racismo, os principios da isonomia e da dignidade humana tornam legitima e justificavel a
tipificacdo da conduta, conquanto, filia-se a parte da doutrina que entende que conferir
imprescritibilidade a tipos penais punidos com pena maxima de 5 anos, desconstrdi a nogao de
proporcionalidade.

A falta de razoabilidade também é observada quando da atribuicdo de
imprescritibilidade ao crime de acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democratico. A defesa do Estado ndo deve se sobrepor a defesa da
vida, afinal a existéncia do Estado democratico é condicionada a existéncia de vida humana,
portanto, conferir maior protecdo e tratamento mais severo a ordem constitucional e ao Estado

Democréatico em face da inviolabilidade da vida.

4.2.5 A suposta causa de imprescritibilidade prevista pelo art.366 do CPP

A antiga redacdo do artigo 366, do Codigo de Processo Penal destoava, por
completo, das garantias processuais insculpidas na Constituicdo Federal, quais sejam: a ampla
defesa, o contraditdrio e o devido processo legal. O dispositivo em sua redacdo original instituia
gue o acusado, citado por edital, ndo comparecendo, ou ndo constituindo advogado, sem motivo
justificado, seria condenado a revelia e, 0 processo seguiria seu curso apds a nomeacdo de
defensor técnico.

Argumenta-se que até 1996, quando decretada a revelia, 0s processos seguiam em
sistema similar ao inquisitorial, ndo sendo oportunizado ao réu condicdes reais de defesa
pessoal ou técnica. Os processos tramitavam sem que os réus deles tivessem conhecimento e,
0s nomeados defensores técnicos, sem contato com o acusado, findavam inaptos a propiciar

defesa eficiente!?°.

119 EBERHARDT, Marcos Eduardo Faes. (Im)Prescritibilidade penal: uma leitura ética para além do
esquecimento. 2008. 68 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. Cap. 3. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp091033.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2016.

120 |_OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Sarava. 2014. p. 768.
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Guilherme de Souza Nucci*?! informa que * quando assim ocorria, muitos erros
judiciais eram concretizados, pois ndo havia defesa efetiva, podendo a pessoa ser processada
em lugar de outra”.

Mara Regina Trippo*??

afirma que os principios da ampla defesa, contraditorio e
devido processo legal, em razdo do disposto no texto original do artigo 366, do CPP, findavam
desrespeitados e inefetivos, quando das condenacdes a revelia.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover'?®, o exame cauteloso do texto
constitucional era suficiente para denunciar a incompatibilidade da condenacao a revelia, sem
a devida observancia ao devido processo legal e as garantias constitucionais.

Ante a insustentavel disciplina dada a matéria, a Lei 9.271/96, com o fim de
“salvaguardar a mais ampla defesa do acusado”*?, alterou o texto do artigo 366, do Codigo de
Processo Penal.

Fernando Capez explica:

O fundamento de tal inovag&o reside no direito a informag&o. Derivado dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, tal direito encontra-se previsto na
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, a qual foi assinada em 22 de novembro de 1969 e ratificada pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992, passando a ter forca de lei. Referida Convencéo,
em seu art. 8° b, assegura a todo acusado o direito & comunicacdo prévia e
pormenorizada da acusacdo formulada. Assim, ndo mais se admite o prosseguimento
do feito, sem que o réu seja informado efetivamente, sem sombra de divida, da sua
existéncia'®,

Ap6s a reforma legal o dispositivo passou a ter a seguinte redacdo: “Se o acusado,
citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos 0 processo e o
curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producdo antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a prisao preventiva, nos termos do disposto no

art. 312126”127.

121 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010. p. 645.
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Foi instituida ndo s6 uma causa suspensiva do processo, como também uma nova
causa suspensiva da prescri¢do. A estipulacdo da suspensdo do processo firmou-se como um
beneficio para o acusado e a suspensao do curso do prazo constitucional uma medida instituida
a fim de recobrar o equilibrio, posto que ndo haveria logica sustar o curso do processo e
autorizar o curso da prescri¢cdo, pois nessa situagdo haveria a contagem do prazo para o
exercicio do direito de punir estatal, a0 mesmo tempo em que se impediria, em razdo da
suspensdo do processo, que o0 Estado efetivamente fizesse uso desse poder.

Fernando da Costa Tourinho Filho'%®

ensina que a suspensdo simultanea do
processo e do prazo prescricional foi uma medida encontrada pelo legislador para conciliar os
interesses da sociedade, perturbada com a violagdo da ordem juridico-penal, em razdo do
cometimento do ilicito, e a ampla defesa. Por isso, uma das justificativas para a suspensdo
simultanea do processo e da prescri¢do € justamente a promogéo de equilibrio.

Ademais, a criagdo da nova causa de suspensdao da prescricdo almeja, também,
coibir que a suspensdo do processo decorrente da “inatividade processual ficta”!?® incentive a
impunidade®.

Nesse ponto, importante registrar a critica que Tourinho Filho*! dirige a instituico
dessa nova causa suspensiva da prescricdo pois, embora entenda que a suspensao da prescrigéo
consta no texto do artigo 366 do Codigo de Processo Penal para compensar a suspensdo do
processo e coibir a impunidade, o autor opina no sentido de que o legislador foi excessivamente
severo, na medida em que poderia ter proposto outra solu¢do mais adequada e proporcional.

Suscita-se, ainda, que a alteracdo legislativa também teve viés de politica judiciaria,
partindo do pressuposto que a nova redacdo do artigo 366, do CPP, garante maior eficiéncia a
provocacao do judiciario. Antes da vigéncia da Lei 9.271/96, muitos casos de condenacdo a
revelia findavam alcancados pela prescricdo, ou seja, o Estado tinha todo um gasto com a
persecucado criminal, investigacdo, producdo de provas e todos os demais custos decorrentes de
um processo, para ao final esse findar indcuo. Com a extingdo da punibilidade, os novos
contornos dados a situagdo buscam, também, evitar a movimentagdo inGtil do judiciario®2.
Somado a isso, frisa-se que a atencdo a ampla defesa, ao devido processo legal e ao contraditério

tambeém atendem ao interesse publico ao passo em que garante sentencas mais justas.

122 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 3. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 211.
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Justificativas para alteracéo do dispositivo em exame existiam e a mudanca era uma
real necessidade do ordenamento patrio, entretanto a omissdo do poder legislativo em néo fixar
limite temporal para a suspensdo do processo resultou no alastramento de discussdes e
divergéncias quanto a correta interpretacdo do texto legal, ainda ndo pacificadas.

As interpretacOes dadas ao texto do artigo 366, do CPP se dividem em trés blocos,
quais sejam: o dos que acusam a inconstitucionalidade da previséo do dispositivo legal, o dos
que pregam que a interpretacéo teoldgica da Lei 9.271/96 sana a lacuna deixada pelo legislador
e garantem a constitucionalidade da nova redacdo dada ao artigo 366 do Cddigo de Processo
Penal e o dos que defendem que a interpretacdo literal da norma é constitucional, tendo em vista
que condicionar o fim da suspens&o a evento futuro e incerto ndo se equipara a imprescrigéo.

Até meados de 1988, o ordenamento nacional ndo admitia a imprescritibilidade,
assim, todo ato ilicito estava sujeito a acdo do tempo, a prescri¢cao. O panorama mudou quando
a Constituicdo trouxe expressamente em seu texto dois casos nos quais o tempo nao era habil a
limitar o poder de punir do Estado, assim, a Magna Carta, para uns inovou, para outros
retrocedeu, ao instituir a imprescricdo do crime de racismo (artigo 5°, inciso XLII, da CF/88) e
do crime de acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democrético.

Sendo a imprescritibilidade uma realidade a ser enfrentada pelo ordenamento do
pais, dos muitos questionamentos levantados sobre a questdo, discute-se, até os dias atuais,
sobre a possibilidade de ampliar as hip6teses de crimes imprescritiveis.

Para maior parte dos doutrinadores brasileiros, o rol de crimes imprescritiveis é
taxativo, sendo inadmissivel a criagdo de novas hipdteses. Assim, 0s autores que argumentam
a inconstitucionalidade do artigo 366, o fazem por conceberem a nova causa de suspensédo da
prescricdo como um camuflado modo de instituir novos casos de imprescritibilidades.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci'®® argumenta a impossibilidade de a
prescricdo ser suspensa indefinidamente, pois referida situacdo equivaleria a tornar o ato ilicito
imprescritivel.

O raciocinio é simples, quando a lei ndo fixa termo final para o fim da suspenséo
da prescrigdo, faz concluir que o prazo prescricional s6 voltard a transcorrer quando o reu
comparecer ou constituir advogado, fato que pode nunca vir a acontecer. Caso 0 acusado nunca
apareca, a prescricdo ficara suspensa, o prazo prescricional ndo voltara a correr, e 0 processo

podera so ter termo quando extinta a punibilidade pelo 6bito do réu.

133 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010. p. 645.
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Nesse sentido Damasio E. de Jesus afirma:

O prazo da suspensdo da prescricdo ndo pode ser eterno. Caso contrario, estariamos
criando uma causa de imprescritibilidade. As hipéteses que ndo admitem a prescricéo
estdo enumeradas na Constituicao Federal, ndo podendo ser alargadas ela lei ordinaria.
Ora, permitindo-se a suspensdo da prescricdo sem limite temporal, esta, ndo
comparecendo o réu em juizo, jamais ocorreria, encerrando-se 0 processo somente
com sua morte, causa extintiva da punibilidade (CP, art. 107, 1)134,

Ademais, defende-se que desse modo se experimentaria a ampliagdo da
imprescritibilidade com uma agravante, qual seja: qualquer crime, incluidos os de menor
potencial lesivo, poderiam ser abrangidos pela imprescricdo, a0 passo que a nova causa
suspensiva trazida pelo artigo 366, do CPP, aplica-se a qualquer processo penal em curso no
judiciéario patrio.

Por isso, além da violacdo aos preceitos constitucionais, 0s opositores da nova causa
suspensiva da prescri¢do sustentam o desrespeito ao principio da proporcionalidade, ao passo
em que, possibilitando que a imprescricdo atinja desde os tipos penais leves ao mais gravosos,
gera excesso punitivo®®,

Convencido da inconstitucionalidade da suspensdo por tempo indeterminado da
prescricdo, Mathias Coltro, em seus julgados, decidiu por aceitar apenas a constitucionalidade
da suspensdo do processo, tendo deixado de suspender o curso do prazo prescricional, embora
tenham suspendido os processost®®.

No segundo bloco estdo os jurisconsultos que defendem que a interpretacdo
teoldgica da Lei n 9.271/96 garante a constitucionalidade da alteracdo legal. Para esses, a
interpretacdo literal da redacdo do artigo 366, do CPP, em razdo da inexisténcia de limitacédo
temporal para a suspensdo da prescri¢do, consubstancia a ampliacdo da imprescritibilidade,
todavia, arguindo os fins a que a Lei n 9.271/96 se prestou, adequar o processo penal as
garantias constitucionais, aduzem que o objetivo do legislador ndo foi instituir novas hipéteses
de imprescritibilidade e que a melhor interpretacdo da norma € a que entende gque a suspensao
da prescricdo sera por tempo limitado.

Contrariamente, 0s opositores argumentam que a estipulacdo de limite temporal

para a suspensao da prescri¢do e a consequente legitimacao da contagem do prazo prescricional

134 Damasio Evangelista de Jesus in Notas ao art. 366 do Cddigo de Processo Penal, com Redacéo da Lei n.
9.271/1996, Boletim IBCCRIM n. 42, 1996.
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Mathias Coltro, j. 9.10.1996); v.38, p.327-342 (Correigdo Parcial n. 1.081.863/2-Cardoso, 62 Cam. Do TACRIM,
Rel. Juiz Mathias Coltro, j. 4.3.1998).
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ante a suspensdo do processo, nega o proposito da reforma legal, que criou a nova causa de
suspensdo da prescri¢do justamente para evitar que acusados se beneficiassem da sustacdo do
processo para restar impunes.

Conforme Mara Regina Trippo®¥’, “ a coeréncia dos fins do diploma impde a
definicdo de termo final para a paralisagdo do jus puniendi, espancando a obliqua
imprescritibilidade”. Marcelo Roberto Ribeiro™*®, opondo-se a esse entendimento, argumenta
que seguindo a orientagdo predominante “estar-se instituindo a figura inusitada da prescricédo
da suspensao da prescri¢ao e, o que ¢ pior, sem respaldo legal algum”.

Os autores que sustentam a delimitacdo de um prazo para a suspenséo da prescricéo,
embora concordem que a omissé@o do legislador, referente a fixacdo do prazo de duracdo da
suspensdo prescricional, ndo é suficiente para a caracterizacdo da inconstitucionalidade da
norma, divergem quanto aos parametros que deverdo ser adotados para a delimitacdo temporal.
Divergéncia que resultou em varias orienta¢des das quais 3 se destacam.

A primeira ¢ a segunda “estabelecem relagdo de proporcionalidade entre o tempo
da suspensdo e o prazo para a consumagio da prescri¢io (artigo 109 do Cédigo Penal) 7%, A
primeira defende que os parametros para a fixacdo da duracdo da suspensdo deveriam ter por
base o prazo prescricional estipulado para a pena minima em abstrato. A segunda pondera que
a melhor interpretacdo é a que propGe a equivaléncia entre a suspensdo da prescricao e 0 prazo
prescricional para a pena méaxima em abstrato.

Trippo'*° defende que a segunda orientacdo é a mais adequada, sendo a Unica que
atende a proporcionalidade penal. Fernando Capez, partidario dessa orientagdo, diz que “o
periodo maximo da suspensdo deve ser o da prescricdo calculada com base no maximo
cominado abstratamente para a espécie”*!. Do mesmo modo, Andrei Zenkner Schmidt'*? se
posiciona no sentido de que é o prazo prescricional em abstrato que devera determinar a duracéao
da suspensdo e gque, consoante funciona para o prazo prescricional, para a estipulacdo do prazo

da suspensdo devera ser considerado a pena méaxima em abstrato.
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Sidio Rosa de Mesquita Junior'*3, embora argumente que o melhor cenario seria a
andlise fatica de cada caso, finda rendendo-se a orientacdo majoritaria e sustenta que “a
suspensdo do lapso prescricional, decorrente da suspensdo do processo, tomara por base o
maximo da pena cominado na lei penal”.

O Superior Tribunal de Justica se posicionou a favor da delimitagcdo do prazo de
duracdo da suspensdo da prescricdo e, seguindo a tendéncia doutrinaria majoritaria, editou em
09 de dezembro de 2009 a Simula 4154 instituindo a maxima pena como parametro.

De outro lado, a terceira orientacdo € no sentido de que a melhor solucéo seria a
delimitagdo de parametros fixos, “X” anos equivaleria ao tempo de duragdo da suspensdo
independente do tipo penal imputado ao acusado.

Este terceiro bloco defendem que a interpretacdo literal da norma € constitucional.
Para os defensores dessa visao, a redacdo do artigo 366 do Cadigo de Processo Penal de modo
algum pretende obliquamente instituir novos casos de imprescritibilidade, pois a defini¢do de
imprescri¢do ndo equivale a condicionar a prescri¢do a ocorréncia de evento futuro e incerto.

Assim, esses autores concebem ser constitucional a suspensdo do prazo
prescricional por tempo ilimitado, ou seja, admitem a suspenséo ter como termo final o dia em
que 0 acusado comparecesse em juizo ou constituisse advogado.

Sustentam, ainda, que o entendimento majoritario, de que deveréa ser fixado prazo
para a duracdo da suspensé@o da prescricdo, foi rejeitado pela reforma processual promovida
pela Lei n 11.79/08, quando do veto integral do artigo 363, §2°, do Codigo de Processo Penal.

Opondo-se, Fernando Capez opina:

Poderia a prescricdo ficar suspensa indefinidamente por trinta, quarenta, cinquenta
anos, até que o acusado seja localizado? N&o nos parece razodvel este entendimento.
As hipéteses de imprescritibilidade encontram-se elencadas taxativamente no Texto
Constitucional no ar. 5°, XLII (racismo) e XLIV (a¢des de grupos armados civis ou
militares contra a ordem constitucional e o estado democratico), de modo que nédo se
admite sejam ampliadas pela legislagéo infraconstitucional. E necesséario buscar-se
um periodo maximo, apds o qual 0 processo continuaria SUSpenso, mas a prescricao
voltaria a correr pelo tempo restante (estava apenas suspensa).4®

Instado a manifestar-se sobre a matéria, 0 Supremo Tribunal Federal afirmou a

constitucionalidade da suspenséo da prescrigdo por prazo indeterminado, sob o fundamento de

143 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Prescricdo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 25.

144 Slimula 415 do STJ - O Periodo de Suspensdo do Prazo Prescricional é Regulado pelo Maximo da Pena
Cominada. (Sumula 415, TERCEIRA SECAO, julgado em 09/12/2009, DJe 16/12/2009). Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/'SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27415%27%29.sub.>.  Acessado
em: 06 de jun. 2016.

145 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p. 586.


http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27415%27%29.sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27415%27%29.sub.#TIT1TEMA0

71

que ela ndo se confunde com a imprescritibilidade, ndo havendo impedimento a aplicacdo do
artigo 36646, Contudo, a atual redacio do artigo 366 do Codigo Penal interpretada segundo a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, cria novas hipdteses de crimes imprescritiveis, ao
passo em que pode ser que no caso concreto, ndo havendo o comparecimento do réu, 0 processo
nunca prescreva.

Nesse sentido, defende-se ser inconcebivel a orientacdo que prega a suspensdo da
prescricdo por tempo ilimitado, afinal admitir essa possibilidade encaminharia o ordenamento
juridico nacional a ampliacdo dos casos de crimes imprescritiveis sem a minima atencdo a
proporcionalidade ou quaisquer outros critérios merecedores de exame quando se discute a
Imprescricao.

Por isso, defende-se que a melhor solugdo, em verdade, é a “mudanca legislativa
que trate da questdo com mais acerto” **7, pois enquanto o texto legal permanecer omisso,

havera espaco para entendimentos diferentes e a discussao persistira.

4.2.6 O paradigmatico Recurso Extraordinario 460.971-1/RS

Consoante fora exposto no topico anterior, a omissao do legislador em ndo estipular
um prazo de duracdo para a causa suspensiva da prescri¢do prevista no artigo 366 do Codigo
de Processo Penal, tornou-se uma discussdo recorrente ndo s6 a nivel doutrindrio como
jurisprudencial. As variadas interpretacdes deram azo a uma diversidade de julgados
conflitantes, tendo sido a matéria submetida a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.

No ano de 2007, a Primeira Turma do Supremo, por ocasido do julgamento do
Recurso Extraordinario 460.971/RS'*8, debateu a matéria e, com base na orientacdo firmada

146 RE 460.971-1, julgado em 13.02.2016, Relator Min. Sepllveda Pertence.

147 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. S&o Paulo: Sarava. 2014. p. 776.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. 1. Conforme assentou o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a Constituicdo Federal ndo proibe a suspensdo da
prescricdo, por prazo indeterminado, na hipdtese do art. 366 do C.Pr.Penal. 2. A indeterminacdo do prazo da
suspensdo ndo constitui, a rigor, hip6tese de imprescritibilidade: ndo impede a retomada do curso da prescricéo,
apenas a condiciona a um evento futuro e incerto, situacdo substancialmente diversa da imprescritibilidade. 3.
Ademais, a Constitui¢do Federal se limita, no art. 5°, XLII e XLIV, a excluir os crimes que enumera da incidéncia
material das regras da prescri¢do, sem proibir, em tese, que a legislacdo ordinaria criasse outras hipéteses. 4. Nao
cabe, nem mesmo sujeitar o periodo de suspensao de que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao tempo da prescricdo em
abstrato, pois, "do contrario, 0 que se teria, nessa hipdtese, seria uma causa de interrupcédo, e ndo de suspensdo."
5. RE provido, para excluir o limite temporal imposto a suspensdo do curso da prescri¢do. Recorrente: Ministério
Publico do Rio Grande do Sul. Recorrido: Valdemar Brito da Silva. Relator: Min. Sepllveda Pertence. Brasilia,
13 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCL A%2E+E+460971
%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+460971%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/bedyupm>. Acessado em: 06 jun. 2016.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+460971%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+460971%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/be4yupm
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+460971%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+460971%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/be4yupm
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+460971%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+460971%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/be4yupm
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pelo Tribunal Pleno quando da apreciacdo da Extradicdo executoria 11.042/RP, entendeu que
a Constituicdo Federal ndo proibe a suspensao da prescri¢do por prazo indeterminado.

Na época, a sentenca, que promovendo insatisfagdo culminou no Recurso
Extraordinario em analise, argumentava que a auséncia de prazo limite para a situacdo de
suspensdo da prescricdo proposta pelo artigo 366 do Codigo de Processo Penal, embora néo
instituisse propriamente novo caso de imprescritibilidade, pois ndo fora esse o nome dado a
figura, resultava em situacdo equivalente que recebia 0 mesmo tratamento dispensado aos
crimes imprescritiveis, em manifesta afronta a Constituicdo Federal. Com base nos referidos
fundamentos, o juizo defendeu a necessidade de estipulacdo de prazo para a duragdo nova causa
suspensiva da prescricdo, tendo julgado o caso em consonancia com o teor da simula 415 do
STJ.

O Ministério Publico, insatisfeito, interpds recurso e quando do julgamento desse o
STF argumentou que a indeterminacdo do prazo da suspensdo ndo constitui, a rigor, hipdtese
de imprescritibilidade, pois ndo impede a retomada do curso da prescri¢ao, apenas a condiciona
aum evento futuro e incerto, situacdo que, segundo o entendimento firmado, é substancialmente
diversa da imprescritibilidade. Entendimento do qual Tourinho Filho*® comunga.

Além disso, defendeu-se que sujeitar o periodo de suspensdo de que trata o artigo
366 do CPP ao tempo da prescri¢do em abstrato é incabivel, pois essa possibilidade configuraria
a criacdo de uma causa de interrupcao e nao de suspensao.

No julgamento também se afirmou que a Constituicdo Federal quando especificou
no artigo 5°, incisos XLIl e XLIV, que os crimes de racismo e de acdo de grupos armados contra
a ordem constitucional e o Estado Democréatico ndo estdo sujeitos a incidéncia da prescri¢éo,
ndo proibiu que a legislacdo ordinaria crie novas hipoteses de crimes imprescritiveis, ou seja,
posicionou-se no sentido de que seria possivel a inclusdo de novas hipoteses de crimes
imprescritiveis no ordenamento nacional.

Os argumentos enunciados pelo relator do caso, Ministro Sepulveda Pertence,
emergiram em dire¢cdo oposta ao entendimento doutrindrio e jurisprudencial até entdo
dominantes. Por essas razfes, o julgamento do RE 460.971-1/RE firmou-se paradigma para a
doutrina e jurisprudéncia nacional e formalizou a divergéncia entre a interpretacdo do Superior
Tribunal de Justica, favoravel a limitacdo temporal da suspensdo com base na pena maxima

cominada ao tipo penal, Sumula 415, e a do Supremo Tribunal Federal, até o presente momento

149 Fernando da Costa Tourinho Filho afirma: “A suspensdo do curso da prescrigdo por prazo indeterminado ndo
implica imprescritibilidade de conduta, ao contrario daquelas hipoteses tratadas na Lei Maior.”. (Processo Penal.
Vol. 3. 35 ed. S8o Paulo: Saraiva. 2013. p.21)
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partidario do entendimento de que inexiste empecilho a aplicacdo da disposicao do artigo 366
sem limitac&o temporal.

Entretanto, ressalta-se que as orientaces esposadas no julgamento né&o
convenceram e ndo foram suficientes para encerrar a controvérsia existente sobre a matéria.

No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de
repercussdo geral em Recurso Extraordinério (RE n° 600.851/DF — ainda em julgamento), em
razdo das discussdes sobre a existéncia de limitacdo temporal acerca do prazo de suspensdo do
processo e do prazo prescricional nos casos do artigo 366 do Cadigo de Processo Penal. Como
a matéria ainda ndo foi julgada, continua sendo possivel a alteracdo do entendimento do STF.

Vé-se, desse modo, que 0 assunto permanece controverso e longe de perfazer-se
pacifico, mas espera-se que o Supremo Tribunal Federal quando julgar o RE n° 600.851/DF,
atua com maior razoabilidade e siga a orientacdo do Superior Tribunal de Justica, porque
admitir a suspensao do prazo prescricional por tempo ilimitado, é, em outras palavras, admitir

novas hipoteses de imprescritibilidade.

4.3 Novas hipdteses de crimes imprescritiveis

A orientacdo a qual esse trabalho se filia € a que defende que a recepcdo de novas
hipGteses de crimes imprescritiveis esti condicionada a conformidade desse instituto com a
normatividade interna constitucional, razdo pela qual a incompatibilidade entre a ordem
constitucional brasileira e a imprescritibilidade acusa que o ordenamento juridico do Brasil ndo
comporta a ampliacdo do rol de crimes imprescritiveis.

No ordenamento patrio, o respeito a valores superiores como a liberdade, a
seguranca juridica, a duracdo razoavel do processo e a inexisténcia de penas perpétuas tornam
inviavel se falar em imprescritibilidade penal, ante a sua insubsisténcia e incompatibilidade
com o espirito da Constituicao.

Assim, embora a imprescritibilidade seja uma realidade no ordenamento brasileiro,
em razdo das previsdes dos incisos XLII e XLIV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, que,
consoante ja discutidos em momento anterior, sdo previsdes completamente dissociadas de
razoabilidade e proporcionalidade, argumenta-se que os dois casos de crimes imprescritiveis
constantes na redacdo do texto constitucional deverdo permanecer como as Unicas excecoes a
regra da prescrigéo penal.

A partir de agora, passa-se a analise dos fatores que fundamentam essa orientacéo,

para tanto, serdo confrontados alguns dos valores supremos da ordem juridica brasileira com a
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imprescritibilidade. A presente abordagem se iniciard com o confronto entre o direito a
liberdade, o principio da intervengdo minima e a imprescritibilidade.

O Direito Penal se presta a um fim no ordenamento nacional, resguardar o
individuo, bem como garantir a preservacao dos bens e valores percebidos como importantes e
essenciais a manutencao da ordem social.

Em razdo da agressividade tipica das penas do Direito Penal, normalmente
relacionadas ao cerceamento da liberdade do individuo, esse ramo do Direito é tido como a
ultima ratio, ou seja, 0 Gltimo recurso do qual o Estado se utilizara para promover a solucao de
um conflito. Portanto, o emprego do Direito Penal sé serd legitimo quando esse for o Unico
habil a reestabelecer a ordem. Assim, a compreensdo do principio da interven¢do minima,
principio que limita o poder de punir estatal, revela que a pena, principalmente a restritiva de
liberdade, s6 deve ser imposta quando em defesa do corpo social e enquanto possivel efetivar
seus fins.

Nesse sentido, a puni¢do sé tem razdo de ser dentro de certo lapso temporal, porque
com o passar do tempo torna-se impraticavel a concretizacdo dos objetivos que a justificam e
legitimam. Por essa razdo, a imprescritibilidade penal, que sentencia 0s criminosos a sujeicao
eterna ao poder de punir do Estado, contraria o principio da intervencdo minima e agride o
direito a liberdade, afinal, defende a imposic¢éo de puni¢do quando ja ndo existe fundamento
para o discurso penal, ou seja, quando a sujei¢do do delinquente a pena ndo mais serve para a
defesa da sociedade, prestando-se unicamente a garantir a satisfacdo pessoal da vitima que
anseia por vinganca.

Com efeito, o transcurso do tempo invalida a necessidade e conveniéncia da
imposicdo da pena, denunciando que a necessidade absoluta de punicdo € ilegitima e, portanto,
é injustificavel a eternizacéo da culpa.

A agressdo que a imprescritibilidade representa para a seguranca juridica é ainda
maior. A seguranca juridica é um valor proprio do Direito, tendo em vista que a existéncia do
Direito exige um minimo de certeza e a auséncia de arbitrariedades. Ademais, principio da
seguranca juridica possui intima relacdo com o Estado de Direito, tendo em vista que a real
configuracdo do Estado de Direito reclama a seguranca juridica, pois a protecdo do individuo
exige que esse tenha previsao das consequéncias de seus atos e do agir do Estado.

Nesse sentido, Humberto Avila, citando Jeremy Waldron, afirma que “esse

principio ndo apenas € associado com a universalidade e com a ndo-arbitrariedade do Direito,
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mas também com a exigéncia de que a atuagdo estatal seja governada por regras gerais, claras,
conhecidas, relativamente constantes no tempo, prospectivas e ndo-contraditérias”°.

Portanto, € incontroverso que a imprescritibilidade € um instituto que nega a
seguranca juridica, tendo em vista que submete os individuos a inseguranca prépria da
perpetuacdo do direito de punir, & ameaca de a qualquer tempo ser alvo do jus puniendi do
Estado, enquanto que a prescrigdo, na medida em que garante previsibilidade, calculabilidade
e estabilidade, positiva o principio da seguranca juridica, atribuindo-lhe contornos delineados
e concretude, adequa o ordenamento a organizacdo prépria do Estado de Direito e atende a
orientacdo constitucional. Conclui-se, assim, ser inquestiondvel que a imprescritibilidade
direciona o ordenamento a dire¢do oposta aquela instituida pela redacdo da Constituicao Federal
de 1988.

A imprescritibilidade também nega o principio da razoavel duracédo do processo. A
estipulagdo de prazos para o exercicio do poder de punir do Estado, exige agilidade e forca o
Estado a adequar-se aos parametros da duracdo razodvel do processo. Conquanto, quando
inexistem prazos para impor atuacdo rapida, quando a regra € a auséncia deste prazo regulador,
o Estado é incentivado a preservar-se letargico e assim, ndo se prejudica somente o acusado,
mas todo o corpo social, tendo em vista que o resultado da tutela jurisdicional se torna ainda
mais demorada.

A instituicdo de crimes imprescritiveis atenta, ainda, contra a vedacdo
constitucional a criacdo de penas de carater perpétuo. A referida proibicao, prevista no artigo
5°, inciso XLVII, alinea b, da Constituicdo Federal, integra o rol de clausulas pétreas, que, por
representarem uma importante conquista para o direito e para a democracia no Brasil, sdo
insuscetiveis de serem excluidos do texto constitucional.

Dito isso, importa salientar que a pena de carater perpétuo nao € “somente aquela
gue é cominada, aplicada ou executada, mas toda a reacdo estatal contra o delito que configure
uma ameaca eterna de sacrificio de bens juridicos do infrator**®l. Assim, como a
imprescritibilidade autoriza que o Estado puna o infrator da lei penal a qualquer tempo,
privando-o de qualquer previsibilidade e impondo-lhe a ameaca perene a seu direito de
liberdade, € possivel se afirmar que, em verdade, a atribui¢do de imprescritibilidade a um tipo
penal culmina na criagdo de uma pena perpétua.

Por essa razdo, qualquer projeto de lei ou emenda constitucional que objetive

ampliar o rol de crimes imprescritiveis ndo devera ser aprovado sob a justificativa de manifesta

150 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 221.
151 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 795.
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inconstitucionalidade, posto que a imprescritibilidade atenta contra a clausula pétrea que exclui
as penas perenes do sistema penal brasileiro.

Ante tudo o que foi exposto, embora ndo conste no texto constitucional vedacéao
expressa a criacdo de novos tipos penais imprescritiveis, parece claro que os principios, direitos
e valores resguardados pela Constituicdo de 1988 ndo autorizam a criagdo de novos crimes
imprescritiveis. Somado a isso, inexistem razdes que justifiquem a imprescritibilidade de um
crime. A pena somente se justifica enquanto o seu uso possa ser Util a sociedade, quando
abstraida de seus fins, ndo mais sendo Util, a punicdo € na verdade vinganca publica e nédo

interessa ao Estado Democratico de Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo desenvolvido no presente trabalho confirmou que a prescricdo e a
imprescritibilidade penal sdo matérias que ha muito fomentam discussdes e dividem opinides
na doutrina e na jurisprudéncia mundial. N&o é de hoje que se questiona a necessidade e
utilidade da limitacdo do poder-dever de punir do Estado, sobre as vantagens e desvantagens
de submeter esse poder estatal a limitacdo temporal. A inexisténcia de consenso sobre a matéria,
ao contrario do que se possa imaginar, € algo positivo que tem garantido a significativa e
continua evolugdo experimentada por esses dois institutos.

Ainda no comeco da pesquisa, percebeu-se que enquanto as teorias que
fundamentam a prescri¢cdo revelam a direta correlacdo entre o direito de punir, a utilidade da
pena para o corpo social e o tempo, sendo argumentado, de modo geral, que a punicdo,
compreendida como um mal necessario a compensacdo do mal decorrente do delito, s6 tem
razdo de ser enquanto possivel se alcancar os fins da sancdo penal, enquanto o tempo néo
inviabiliza a persecucdo desses fins, os argumentos suscitados pelos partidarios da
imprescritibilidade correlacionam a gravidade do delito, o ndo esquecimento e a necessidade
de satisfagdo do clamor social por punigéo, pregando a ideia de que o transcurso do tempo néo
é habil a apagar da memoria da sociedade o cometimento de um crime grave, sendo perene a
necessidade de punigéo.

A investigacdo do tema do presente trabalho, fez perceber que o contexto histérico
tem muita influéncia sobre o modo como o0s paises incorporam a prescricdo e a
imprescritibilidade aos seus ordenamentos. No contexto do P6s Segunda Guerra Mundial essa
influéncia ficou muito evidente, as disposi¢cdes legais sobre a matéria foram alvo de iniUmeras
reformas na ordem interna de varios paises europeus. No Brasil ndo é diferente, o contexto de
impunidade, criminalidade e ineficiéncia do Direito Penal, cenério, por vezes, associado a
existéncia da prescricdo, tem fomentado a renovacao das discussdes sobre a possibilidade de se
ampliar o rol de crimes imprescritiveis abrangidos pelo ordenamento nacional e, inclusive, ja
justificou projetos de lei e emenda a constituicdo que propunham novos tipos penais
imprescritiveis.

De todo modo, filia-se a corrente que entende acertada a adocao da prescricdo como
regra. O Estado Democratico de Direito ndo se conforma com a imprescritibilidade. A atencéo
ao principio da seguranga juridica, pilar do Estado de Direito, ndo autoriza que o legislador
consagre situacfes nas quais inexista previsibilidade e impere a ameaca perene do individuo ao

poder de punir do estado. Além disso, o ordenamento patrio, em disposi¢do imutavel, vedou a
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criacdo de qualquer tipo de pena perpétua, que eternize a culpa e a possibilidade de punir perene,
logo ndo € admissivel a imprescritibilidade de tipos penais, tendo em vista que a
imprescritibilidade equivaleria a pena perpétua. N&o € so, o principio da duracao razoavel do
processo, do devido processo legal, o direito a liberdade e a compreensao do Direito Penal como
ultima ratio, também ndo se coadunam com a imprescritibilidade.

Portanto, da andlise da ordem constitucional brasileira, dos principios valores e
garantias resguardadas pela Constituicdo Federal de 1988, concluiu-se que essa ndo se
harmoniza com a imprescritibilidade, tanto que, se 0 Supremo Tribunal Federal ndo tivesse
decidido pela impossibilidade de se questionar a constitucionalidade de uma disposicao
originaria, entende-se que seria possivel questionar os casos de crimes imprescritiveis previstos
no artigo 5° da Constituicao.

Seguindo essa mesma linha, argumenta-se que a ratificacdo e incorporacao do
Estatuto de Roma ao ordenamento nacional foi indevida e precipitada. Ndo foi discutido
devidamente as inimeras repercussdes das previsdes do Estatuto na ordem interna da nacao.
Percebe-se incompreensivel que um pais que internamente ainda ndo alcangou entendimento
pacifico sobre a possibilidade de ampliacdo do rol de crimes imprescritiveis, possa ter se
disposto a ratificar e incorporar a seu ordenamento um documento que prevé a
imprescritibilidade de varios crimes, em verdade, nem mesmo os tribunais superiores do pais
seguem a mesma orientacdo. Esses fatores fazem concluir que a ratificacdo do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional pelo Brasil é de uma incongruéncia tamanha.

Com relacdo aos crimes imprescritiveis consagrados pela Constituicdo de 1988,
pOde-se notar que o constituinte ndo atentou para a razoabilidade e proporcionalidade quando
da escolha dos tipos que seriam tratados como imprescritiveis, tendo em vista que o
ordenamento abriga varios crimes que melhor se adequaria a severidade da imprescricao.

Da andlise das matérias controvertidas, o que se péde perceber é que é comum que
quando se aborde a ineficiéncia do Direito Penal brasileiro em conseguir exercer sua funcéo de
resguardar o cidadao brasileiro e os bens de maior valor para 0s nacionais, as orientacfes que
vislumbram a prescricdo como um instrumento potencializador do panorama de criminalidade,
impunidade e inseguranca ganhem forga e se propague a imprescritibilidade como promessa de
solucgéo. Contudo, entende-se que conceber a imprescri¢cdo como solucdo para o referido cenario
é uma ideia ilusoria.

Em verdade, questiona-se se é a existéncia da regra da prescricao a forca motriz do
problema, tendo em vista que se entende que fatores como o abuso do direito de defesa, que se

manifesta através das repetidas condutas protelatérias, o conformismo da magistratura que tem
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satisfagdo em reconhecer a prescri¢do por ser o caminho mais simples e rapido, a demora na
entrega da tutela penal, decorrente da falta de servidores, da falibilidade dos ferramentas
investigatdrias, que perfazem a justica penal brasileira uma promessa falsa.

Da analise do julgado do Recurso Extraordinario 460.971/RS, a impressdo que
ficou foi que a argumentacdo e a fundamentacao do paradigmatico posicionamento do Supremo
Tribunal Federal foram superficiais e insuficientes ao convencimento.

Assim, ante todas as questdes que foram examinadas, o trabalho se filia a orientacao
contraria a atualmente adotada pelo Supremo Tribunal Federal, porgue se entende que o fato de
inexistir vedacdo expressa a criacdo de novos crimes imprescritiveis, ndo é suficiente para se
argumentar ou deduzir a autorizagdo constitucional.

Ademais, a verificada incongruéncia entre a ordem constitucional e o instituto da
imprescritibilidade manifesta a impossibilidade de a ordem interna do Brasil recepcionar novas

hipGteses de crimes imprescritiveis.
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