FACULDADE DAMAS DE INSTRUCAO CRISTA
CURSO DE DIREITO

ANA CLAUDIA MACHADO FORTES

A PRESCRICAO PENAL: UM FATOR DE IMPUNIDADE NO BRASI L?

Recife

2014



ANA CLAUDIA MACHADO FORTES

A PRESCRICAO PENAL: UM FATOR DE IMPUNIDADE NO BRASI L?

Recife

2014

Monografia apresentada a
Faculdade Damas da Instrucéo
Cristd como requisito parcial a
obtencado do titulo de Bacharel em
Direito.

Area de Concentracéo:Ciéncias
Juridicas

Orientador(a): Prof. Dr.
Leonardo Henrique Siqueira



FORTES, A. C. M.
A prescrigcdo penal: um fator de impunidade no Brasil?/ Ana Claudia
Machado Fortes: O Autor, 2014.

48 folhas.

Orientador(a): Prof® Dr. Leonardo Henrique Siqueira

Monografia (graduagdo) — Bacharel em Direito - Faculdade
Damas da Instrucdo Cristd. Trabalho de conclusdo de curso,
2014.

Inclui bibliografia.

1. Direito 2. Prescrigdo 3. Impunidade 4. Criminalidade

l. Titulo.

340 CDU (2.ed.) Faculdade Damas
340 CDD (22.ed.) TCC 2014- 304




Ana Claudia Machado Fortes

PRESCRICAO PENAL: UM FATOR DE IMPUNIDADE NO BRASIL?

DEFESA PUBLICA em Recife, de de 2014

BANCA EXAMINADORA

Presidente:Orientador : Prof°.

1° Examinador: Prof®.

2% Examinador: Prof®.

Recife

2014



RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar como strg@ penal € utilizada em nossa
sociedade e verificar se a prescricdo penal aeamet aumento da impunidade e
consequentemente da criminalidade no pais. A pes@ cunho bibliografico baseou-se em
pesquisas feitas em artigos cientificos, livrosugras meios impressos e também material
obtido por meio eletronico. Inicialmente analisagsgpena e suas principais teorias e 0
posicionamento do ordenamento juridico penal lwiasil Apos € estudado a prescricdo penal
e suas espécies, assim como a questdo da impbdstaile da penal no direito penal

brasileiro. Finaliza-se com a anélise da prescrigéino fator de impunidade no pais. Conclui-

se com o trabalho que a prescricdo penal € um atose$ que favorecem o aumento da
criminalidade no Brasil.

Palavras-chave Prescricao. Impunidade. Criminalidade.



ABSTRACT

Este estudio tiene como objetivo analizar comatifieaula clausula penal en nuestra sociedad
y asegurese de que la receta lleva una impunidaal geen consecuencia el aumento de la
delincuencia en el pais. La investigacion se basdithliografica (embasou arriba) sobre la
investigacion en articulos cientificos, libros yost medios de comunicacion impresos y
material obtenido a través de medios electroni€amcluye con el trabajo que la clausula
penal es uno de los factores que favorecen el a@omderla criminalidad Brasil.

Palabras clave:Prescripcion. Impunidad. Offence.
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INTRODUCAO

Este trabalho trata da questao da prescricdo pesw relacdo com a impunidade.

Tem por finalidade analisar até que ponto a pre&arpenal influencia no aumento
da impunidade e principalmente da criminalidad@rasil.

Pesquisa de cunho bibliografico e método dedusendo utilizados como fontes:
artigos, livros, jornais, revista, em meio fisicoiual.

Inicia-se com a analise das finalidades da pena suas teorias. A pena € um
instrumento pelo qual o Estado, com detentor deitdide punir, utiliza para manter a ordem
na sociedade e castigar aquele que agir em coafcom a lei penal.

Dependendo da corrente adotada a pena terd a fdecéairibuicdo, prevencao ou
mista, isto €, funcao de retribuicdo e prevenc@juotamente.

Com o objetivo de fazer com que as decisfes fossain rapidas e também para
evitar que o individuo ficasse indefinidamente empdo que o Estado Ihe punisse surge a
prescricdo penal, que é a perda do direito de plmEstado pelo decurso do tempo. Muitas
sao as teorias que defendem tal instituto, seqtmeipal a teoria do esquecimento na qual se
defende que com o transcurso do tempo o crime gadpada mente da sociedade, néo
havendo mais necessidade de punicdo. Contudo rexiptEsicionamentos contrarios a
prescricdo, sobretudo da prescricdo da pretens@outxia, haja vista todo o trabalho
desempenhado pelos 6rgdos de investigacdo e p@@jio que terminam por ser em Vao.

A prescricdo penal se subdivide em prescricédo diempsao punitiva e prescricdo da
pretensao executoria. A primeira comeca a flummsd prescricional da data da consumacéao
do crime ou do dia em que cessou a atividade cosainA prescricdo da pretensao punitiva €
subdividida em abstrata, retroativa e intercorredéea pretensdo da prescricdo executoria
comeca a contar apos o transito em julgado darsgnt®ndenatoria, regulando-se pela pena
concretizada e verificando-se os prazos fixadoarnd 09 do CP.

A quase totalidade dos crimes em nosso ordenamerithco € prescritivel, as
excecOes dos crimes de racismo e grupos armadasegerecontram preceituados nos incisos
XLII'e XLIV do artigo 5° da Constituicdo Federal i@88.



CAPITULO 1 UM PANORAMA SOBRE O CONCEITO DE PENA

1.1 Consideracdes sobre o conceito de pena

Pena é a sancdo aplicada aqueles que tém um campatb contrério ao direito, ao
modelo comportamental a ser seguido por todos mesasociais, € sem a qual ndo seria
possivel a convivéncia humana “A pena deve prevenieprimir as condutas ilicitas e
culpaveis.*

Segundo BrandZa pena pode ser definida como a consequénciaciréte um
crime imposta pelo Estado, com o fim de evitar &iga de novos delitos. A ideia da pena
esta vinculada a legalidade, posto que somenteéatida lei o Estado pode impor a sancéo
penal.

A pena como instrumento legal, pelo qual o Estaslwabe Democratico de Direito

impde a privagdo de liberdade, a perda pecuniarialedo bens ou a restricdo de
direitos, por meio de 6rgéo jurisdicional competerdo autor do injusto penal,
objetiva a protecdo dos bens juridicos, reafirmarelyras de convivéncia e por
ultima via a manutencéo do controle social, presantulpabilidade como limite, a
fim de assegurar a paz sodial.

Os historiadores consideram varias fases parat@rihisla pena: vinganca privada,
vinganca divina, vinganca publica e o periodo huthdo. Em todos os periodos a pena
funciona como forma de castigar aqueles que agertracmmente aos costumes e lei do
periodo e sdo aplicadas inicialmente como vingqatas proprios ofendidos ou grupos no
qual faziam parte. Posteriormente a pena passagpardo dos juizes, representantes das
divindades e com o surgimento das sociedades gaohignte organizadas o Estado passa a
tutelar o poder de aplicacao da pena.

A pena, na sociedade primitiva € percebida e atlhzcomo vinganca, como forma
de castigar e impor o poder pela for¢a. E uma peagéie individuos ja que neste periodo nio

tinhamos, ainda, uma sociedade organizada.

! DOTTI, René ArielCurso de direito penal:parte geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 200431.

2 BRANDAO, Claudio.Introducéo ao direito penal. Anélise do sistema penal & luz do principio dalidgde.
Rio de Janeiro: Editora Forense. 2002,, 154.

3 COSTA, Alvaro Mayrink daDireito penal. V. 3. Parte geral. 7 ed. corrigida, ampliada @laada. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 68.



Segundo Noronffa pena tem sua origem na vindita, em que os bhaidsi dominados
pelos instintos reagiam as agressdes sofridas,osendevide fatal, posto ndo existir

preocupacgdo com a propor¢do, nem com a justica.

O fundamento juridico da pena e sua causa depeddepossibilidade juridica da
pena. Fundamento juridico: 1) Da cominacéo da pera.concordancia da mesma
com a liberdade juridica do cominado, assim corme@essidade de assegurar os
direitos de todos em razdo da obrigacdo do Estadaoginar penalmente. II) O
fundamento juridico para inflingir a pena é a preséminacao legal.

Através do Estado, que detémjus puniendi, a sociedade tem na punicdo daquele
que delinquiu uma resposta para seus anseiostdEjus “pena criminal € a san¢ao imposta
pelo Estado e consistente na perda ou restricdmeds juridicos do autor da infragdo, em
retribuicdo & sua conduta e para prevenir novoigo”.®

A pena tem como fundamento juridico a culpabilidddeautor do ilicito penal. “A
culpabilidade é indicada como o primeiro elemepferencial para a fixacao judicial da pena
‘conforme seja necessario e suficiente para a vegém e prevencdo do crime’ (art. 59).”
“SO haverd pena, destarte, quando houver violagdbed juridico que o Estado considere
dignos de uma protecdo mais enérgfta”.

Brandad defende que a pena é um mal que se baseia em stoigoo de justica,
segundo o qual quem causou um mal deve sofrer tarab® mal, que deve ser proporcional
a culpabilidade do agente.

As pesquisas sobre a pena situam-se na andlisdiwagisas teorias que procuram
justificar a sua finalidade e apoiam-se em impaesrcorrentes filosoficas, que variam de
acordo com as politicas sociais adotadas em catalpéhistorico.

S&o caracteristicas da pena: legalidade, anteaa#idoersonalidade, individualidade,
inderrogabilidade, proporcionalidade e humanid#d@ena deve estar prevista em lei; nao
pode passar da pessoa do condenado; individualdgadaordo com a culpabilidade e mérito
do condenado; salvo excecdes legais, ndo poderdiaxser aplicada; deve ser proporcional
ao crime praticado; e, ainda, ndo sera admitida mkn morte (salvo em caso de guerra
declarada), perpétua, de trabalhos forgcados oamienentos ou cruéis.

* NORONHA, E. Magalhde®ireito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 20.

® FEUERBACH. Anselm VTratado de derecho penal Buenos Aires: Hamurabi, 2007, p. 53. Traduzidn po
Eugenio Raul Zaffaroni e Orma Hagemeier.

® DOTTI, René ArielCurso de direito penal:parte geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 200433.

"DOTTI, René Ariel. idem, ibidem, p. 431.

8 BRANDAO, Claudio.Curso de direito penal:parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 279

® BRANDAO, Claudio. idem, ibidem, p. 280.



1.2 Finalidades da pena

O estudo das construcdes tedricas sobre as fidakddas penas possibilitam uma
compreensao adequada acerca de como a razao huemanastificando a punigcéo criminal,
gue é considerada para muitos como a face mae#to direito moderno.

A pena estava estritamente ligada a violacdo déabom Por isso, “quando um tabu
era violado, a ira da divindade poderia recair sabtribo, causando maleficios a todos os
seus membros*® Assim, a pena tinha a funcédo de afastar a iradéases e trazer a
tranquilidade aos habitantes das tribos que ndasgem o tabu.

“A pena néo pode perseguir outro objetivo que r&§@ & que persegue a lei penal e
o direito penal em geral: a seguranca juriditaEla se constitui em um instrumento
teoricamente eficaz de defesa da ordem juridiGvédr do qual o Estado busca manter o
controle social evitando a destruicdo da macrosdade. Desta forma, admite-se que:

Segundo Costao fim da pena como “ferramenta de controle soebgbressada pela
intervencdo minima e como eventual e hipotéticaipslade de correcdo do violador da
norma”, ndo contradiz a sua natureza .ética, samdodas principais funcdes do direito penal
a garantia aos direitos humanos.

O direito penal utiliza a pena como meio de reprmsiindividuos para que estes nao
cometam crimes. “E através da imposi¢do das nogua Estado busca manter a ordem e
paz social, diante do temor dos individuos de ummigdo, desta forma a pena é a
manifestacdo da coercdo penal”.

Segundo Hans Welz¥la natureza e a funcdo da pena se manifestam e doi
aspectos: pessoal e estatal. O aspecto pessaalsgeito a pena que o autor sofre e como é
percebida por seus contemporaneos, como pessoagumgtas em diversos estratos
considerados em sua integralidade, tanto no seblecen e querer, como nos estratos dos
instintos, aspiracdes e sentimentos. O aspecttakestmsidera que da justificacdo da pena se

depreende que o Estado tenha que punir, postoaeyseeXistir a necessidade da pena para o

1 BRANDAO, Claudio.Curso de direito penal:parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 23.

11 ZAFFARONI, Eugénio RaiManual de direito penal brasileiro/ V. |, parte geral / Eugénio Raul Zaffaroni,
José Henrique Perangeli. — 10. ed. ver., atuaic-Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,®.10
12COSTA, Alvaro Mayrink daDireito penal. V. 3. Parte geral. 7 ed. corrigida, ampliada el&ada. Rio de
Janeiro: Forense, p.69.

13 ZAFFARONI, Eugénio RaltManual de direito penal brasileiro/ V. |, parte geral / Eugénio Raul Zaffaroni,
José Henrique Perangeli. — 10. ed. ver., atuaio-Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,(.10

Y WELZEL, HansDerecho penal alemaoParte geral. 11. ed. Editora juridica do Chile.7.99. 81-82.
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ordenamento juridico, pois o fundamento real daapmwlica em seu carater indispensavel
para manter a ordem de sua comunidade.

As teorias acerca das finalidades da pena surgemofta do século XVIII, sendo
raros os registros antes desse periodo. Desdeécassitedricos do Direito Penal nos fins do
século XVIII, uma das questbes mais relevantesafda pena, problema ligado ao carater
publico do Direito Penal e que originou o Direiten@l subjetivd?®

De acordo com Bittencourt, atualmente a concepcéo dieito penal esta
intimamente ligada aos efeitos que ele deve prodohre o individuo, objeto da consecucéo
penal, e a sociedade em que atua. Segundo el@aaspgustifica por sua necessidade. E o
recurso do qual o Estado dispde para tornar pdsstanvivéncia social.

As principais teorias sobre a finalidade da pema t&®rias retributivas ou absolutas

ou repressivas, teorias relativas ou preventivagiotarias e teorias da unido ou mistas.

1> COSTA, Alvaro Mayrink daDireito penal. V. 3. Parte geral. 7 ed. corrigida, ampliada elaada. Rio de
Janeiro: Forense, p. 41.
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1.2.1 Funcgéo retributiva ou absoluta

As teorias retributivas concebem a pena como umjuséb imposto pelo Estado a
todos que comete um ato ilicito.

Também conhecidas como teorias absolutas “susteqteara pena encontra em si
mesma a justificacdo, sem que possa ser considemadaeio para fins ulteriores®.

A teoria da justa retribuicdo, conforme preceitighR’, tem origem em Hegel e
Kant e oferece uma fundamentacdo da pena publiedajw base para a sistematizacdo da
teoria do delito, sendo que algumas de suas caigbies continuam atuais em relagédo ao
direito contemporaneo. Para seus defensores, asemgies preventivas resultam
incompativeis com a dignidade humana, posto queaapes animais sdo motivados com
castigo. A norma € a Unica motivacao para os $ergmnos, concebida como a ordem que
precede preceitualmente a descricéo legal, cugéeia € independente de sancéo.

Essa concepcéo € denominada de absoluta por qoedafpena € a retribuicdo do
mal causado, como imperativo categorico da ideimsteca e como a negacdo da negacao do
direito. Desta forma, a pena, ao negar o delitstalelece o direito lesionado. Sua principal
caracteristica é conceber a pena como um mal, stiggaA pena encontra seu pressuposto e
sua razao no mal do crime. Existe porque foi catoaticrime e para reprimi-lo.

A teoria retributiva possui varios aspectos posgjvdentre ele o principal esta na
evidéncia que confere a natureza da pena: € caétigal (justo) que compensa o0 mal injusto
do crime. E um instrumento que o Estado possui qe@stabelecer a tranquilidade social e se
fazer a justica.

Segundo Brand&bas teoria absolutas ndo estdo em consonancia @smeipio
da legalidade, posto que o direito penal fundangenteste principio pde a pessoa humana

como figura central.

16 ZAFFARONI, Eugénio RatManual de direito penal brasileiro/ V. |, parte geral / Eugénio Raul Zaffaroni,
José Henrique Perangeli. — 10. ed. ver., atuaio-Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 201313. 1

" RIGHI, EstebanTeoria de la penaBuenos Aires: Hammurabi Editora. 2001, p. 18.

8 BRANDAO, Claudio.Introduc&o ao direito penal. Andlise do sistema penal & luz do principio dalidgde.
Rio de Janeiro: Editora Forense. 2002, p. 159.
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1.2.2 Fungéo preventiva ou relativa

As teorias relativas surgiram em oposicédo as te@isolutas e concebem a pena
como forma de obtenc&o de objetivos futuros. Seipal objetivo € prevenir delitos.

As teorias preventivas também reconhecem que, degsma esséncia, a pena se
traduz num mal para quem a sofre. Mas, como ingntionpolitico-criminal destinado a atuar
no mundo, ndo pode a pena bastar-se com essaecestazd, em si mesma destituida de
sentido social-positivo. Para se justificar, a pésra de usar desse mal para alcancar a
finalidade precipua de toda a politica criminakgsamente, a prevencdo ou a profilaxia
criminal °
As teorias preventivas tém origem em Feurbach,v@ua pena como uma ameaca
gue, por meio das leis, se dirige a toda a soceedath a finalidade de afastar o perigo da
delinquéncia latente em seu meio. Essa coacacéatta/pena se concretiza com a sentenca,
pois ao condenar o autor de um delito o juiz ref@@revencao geral, mostrando aos demais
0 gque ocorrera se praticarem comportamentos sesilar

De acordo com a teoria da prevencao geral os fangpeha ndo se limitam a
retribuicdo ou a sua influéncia sobre o autor gosio, e nem tdo pouco sé a sua atuacao
diante da macrossociedade, por meio das ameacheeéaaexecucdo da pena. A pena néo

atua especialmente sobre o condenado e nem solaerassociedade.

A denominada teoria psicolégica da coacao, deseidopor Paul Johan Alselm
Von Fuerbach (1775-1833), fundador da moderna @éaha Direito Penal aleméo,
visa prevenir o delito mediante normas penais,sgiwea base da ameaca pessoal. Na
prevencdo geral positiva ha trés fins distintos; oa)efeito da aprendizagem
pedagégica; b) o exercicio da confianca do Direitravés da prestacao
jurisdicional, diante dos cidadaos; c¢) o efeitocdafianca, quando observa a néao-
impunidade":0

Y NERY, Déa Carla Pereirdeorias da Pena e sua Finalidade no Direito Penal#&sileiro. Universo Juridico,
Juiz de Fora, ano Xl, 20 de junho de 2005. Dispglniv. em:
http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/2146/teorida_pena_e_sua_finalidade_no_direito_penal_brasileir
Acesso em: 20 de mar. de 2012.

20 COSTA, Alvaro Mayrink daQs limites do ius puniende do EstaddRevista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003, p.
115.
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A funcdo da pena néo € retribuir, castigar pelatalelometido, como leciona
Bittencourt?! a sua funcéo é prevenir a pratica delitiva, fanen que néo se volte a delinquir
temendo a imposi¢cado de uma sancéo.

A pena possui dupla finalidade, de prevencdo gemdpecial, que atualmente sdo
entendidos nos sentidos negativo e positivo.

A pena é necessaria ndo pela ideia de que sefadditistica e sim pela funcéo
preventiva de inibir a pratica de novos atos delgi De acordo com a teoria da prevencéo
geral, em seu sentido negativo, “a pena deve pnoddeitos de intimidacdo sobre a
generalidade das pessoas, atemorizando os possifeiores a fim de que estes nédo

cometam quaisquer delito&®.

Contrariamente as teorias absolutas, as teoriasvied (do latim referre: referir-se
a) sdo, com plena propriedade, teorias de fins.b&amelas reconhecem que,
segundo a sua esséncia, a pena se traduz num raadymm a sofre. Mas, como
instrumento politico-criminal destinado a actuammando, ndo pode a pena bastar-
se com essa caracteristica, em si mesma destideidentido social-positivo; para
como tal se justificar tem de usar desse mal paenear a finalidade precipua de
toda a politica criminal, a prevenc&o ou profilasianinal. ?®

A prevencéo geral encontra em Feuerbach um dosipaie defensores, que por
meio da “teoria da coagéo psicologica” sustentaajee/és do Direito Penal se pode dar uma
solucdo ao problema da criminalidade. De acordo Baencourt® isto se consegue através
da cominacdo penal, por meio do qual o Estadoaabms membros da sociedade quais as
consequéncias em se agir contra a lei, qual ag@aaaplicada, deixando claro sua disposi¢ao
para cumprir tal ameaca.

De acordo com Bitencodrt para a teoria de Feuerbach, a pena &, efetivament
ameaca da lei aos cidadaos para que se abstenheomdter delitos; é, pois, uma “coacao”
psicolégica com a qual se pretende evitar o fendndetitivo.

Para as teorias da prevencao geral as penas téno ‘it a prevencao de delitos
incidindo sobre os membros da coletividade so@ia¥ tem como fundamentos as ideias de

intimidacédo e de ponderacdo da racionalidade hunfapaevencao geral positiva ndo busca

2L BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penal: parte geral. V. 1., 8 ed. Sd0 Paulo: Saraiva. 2003,
p. 158.

“2 CORREA JUNIOR, AlceuTeoria da pena Sao Paulo: editora Revista dos Tribunais, 20023p.

2 DIAS, Jorge Figueiredd.emas bésicos da doutrina criminalCoimbra editora. 2001, p.73.

24 BITENCURT, Roberto. Idem, ibidem, p. 159.

% BITENCURT, Roberto. op p. 76.

% BITENCURT, Cezar Roberto. idem, ibidem, p. 158.
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intimidar por meio da san¢ao, mas prevé que, ar plrtaplicagcdo da pena se produza um
efeito de internalizacdo da norma penal.

A finalidade da pena tem um cunho educativo e disigida para aquele individuo
gue ja cometeu algum crime e com o objetivo deapatreincidéncia. Na prevencéao especial
ou individual seus adeptos defendem que “a inte@@furidico-penal serve a neutralizacédo
das motivagbes criminosas de quem ja incidiu nacagrdo crime, o criminoso, impedindo-o
de praticar novas infracbes pendiS“A teoria da prevencado especial procura evitaraiqa
do delito, mas, ao contrario da prevencao gerafjedse exclusivamente ao delinquente em
particular, objetivando que este ndo volte a delifid®

A prevencao especial ao conceber o direito punitmmo instrumento de correcao
do infrator atrai porque transporta ideia constaitiaos homens que falharem cometendo
crime é dada uma nova chance, uma oportunidadeecleperacdd’ Tem uma funcao
pedagogica, educativa, mostrando ao delinquentgarzecada injusto cometido havera uma
sancdo correspondente e que com o cumprimentordageed dada uma nova chance para
que ele seja inserido na sociedade e ndo mais aametes.

Na atualidade a ideia de retribuicao juridica digaique a pena deve ser proporcional
ao injusto culpavel, de acordo com o principiowdi¢a retributiva. Nesta concepcéo o delito
cometido servira de base para o fundamento e lidatpena, de acordo com a extensao do
delito e a culpabilidade do agente.

2" QUEIROZ, PauloFuncdes do direito PenalSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 20153g54.
“BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penal: parte geral. V. 1., 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003,
p. 165.

“ TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 20043p. 1
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1.2.3 Teoria mista ou unitaria

As teorias mistas sdo consideradas dominantes ados®EX para o XXI. “Estas
formulas procuram evidenciar que a simplificacdaaéa um dos discursos individuais néo
podiam convencer nem justificar a intervencdo pesssh 0s postulados que oferecia o
outro.”°

Assim, analisando os aspectos positivos das tecgtaducionistas e preventivas,
“buscando superar seus entraves, surgiram as gaamiicadoras ou mistas que se dividem
em conservadoras (destaca o0 aspecto retributivopragressistas (ressalta a linha

preventiva)”!

Em relagcdo ao fundamento da pena, sustenta-se ga@céio punitiva ndo deve

“fundamentar-se” em nada que nao seja o fato pidicqual seja, o delito. Com

esta afirmacdo, afasta-se um dos principais eqo$vaas teorias preventivas: a
prioridade outorgada a justificacdo externa da per@or que se pune — sem antes
oferecer resposta & quest&o da sua justificacéimint— quando se purfe.

As teorias mistas buscam mediar as teorias absautelativas por meio da reflexao
pratica de que “a pena, na realidade de sua apticgppde desenvolver a totalidade de suas
funcdes frente a pessoa afetada e seu mundo caciendde maneira que o que importa é
conseguir uma relacdo equilibrada entre os finpeate (método dialéticof® “A pena deve
proteger a sociedade, e sua aplicagdo deve cantpéra evitar novas infracoes realizadas
por outras pessoas (principio da exemplaridaife).”

Desta forma, “a pena justifica-se, ao mesmo tempela, retribuicdo da culpabilidade
do agente, pela necessidade de promover a suiedzsgao, bem como pela intencéo de
prevencdo geral, em um sistema tedrico complexosgudentificou pela denominada teoria
mista”®

Também conhecidas como ecléticas, as teorias re&iamarcadas pelo carater

retribucionista, sendo um meio de educacao e Gwref§ educacao e corregcao caracterizam

0 BUSATO, Paulo Césabireito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 771.

1 TRIPPO, Mara Regindmprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2004, p. 14

%2 BITENCURT, Cezar Robertdratado de direito penal: parte geral. Vol. 1. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2003
170.

$3JESCHEC Apud Queiroz, Paulbuncdes do direito penal2 ed. rev., atual. e ampliada. S0 Paulo: Editora
revista dos tribunais.

3 COSTA, Alvaro Mayrink daDireito penal. V. 3. Parte geral. 7 ed. corrigida, ampliada aliada. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 48

% ROCHA, Fernando A. N. Galvao daplicacdo da penaBelo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 39.
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as teorias mistas, ao passo que seus defensoed#anrque a pena deve observar o passado
e o futuro, retribuindo o injusto perpetrado e prelo em seu proprio tempo a realizacdo de

outras ilicitudes. Segundo Alvaro Mayrink da Co¥ta:

Nos seguimentos modernos busca-se a melhora doemadn, que constitui o
objetivo mais elevado da politica criminal. Med@&ataplicacdo da pena, procura-se
influenciar no apenado a reinsercdo social harmbeicpor consequéncia, a nao
reincidéncia. Para os seus defensores a penaatawma funcdo educativa, a fim de
transformar o delinquente em um novo homem, resgp@itda ordem social e da lei.

Para essas teorias, “a justificacdo da pena demnglestica de seus preceitos e da
sua necessidade para a preservacao das condig@esias da vida em sociedade (protecao
de bens juridicos)*

Portanto, segundo as teorias mistas ou unitariacéssario haver a unido entre
justica e utilidade, em que para ser legitima aap#geve ser util e justa. Assim “a pena é
conceitualmente uma retribuicéo juridica, masatgéo juridica que somente se justifica se
e quando necesséria a protecdo da sociedadeaa seirvico da prevencao geral ou especial
de novos delitos®®A pena deve, concomitantemente, castigar o culpatibdelito praticado
e evitar a pratica de novos crimes, tanto em relag@ criminoso como em relacdo a
populacdo em geral.

“As teorias mistas quase sempre partem das teabysgutas, e tratam de cobrir suas
falhas acudindo as teorias relativas.”

As teorias unitarias conservadoras sao as que weetribuicdo como fundamento
da pena, conferindo a prevencdo um papel de coreplagéio a retribuicdo. Ja as teorias
unitarias progressistas atribuem a retribuicdo,sneapecificamente a culpabilidade, como

limite da pena.

Porém a pena ndo é castigo que se aplica peloesinmpiento de castigar-se, na
linha “pune-se porque se pecou”. E castigo dirigidam fim especifico e util &
sociedade, qual seja prevencao de futuros defitis,a pena deve ser: rapida e séria,
para intimidar potenciais criminosos; executada coemos voltados a corregcao do
réu; e especialmente, apta a educar os bons cilagd@a que continuem atuando

% COSTA, Alvaro Mayrin daDireito penal. V. 3. Parte geral. 7 ed. corrigida, ampliada aliatada. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 49.

3" QUEIROZ, PauloFuncdes do direito PenalSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20162p

% QUEIROZ, Paulo. Ibidem, idem, p. 61.

39 ZAFFARONI, Eugénio RauManual de direito penal brasileiro/ V. I, parte geral / Eugénio Raul Zaffaroni,
José Henrique Perangeli. — 10. ed. ver., atuaic-Pawulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013117
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conforme o Direito. Ao cumprir o0 intento preventiva pena desenvolve seu papel
na coletividade, mostra sua eficicia e enconteradilidade social.40

Tais teorias estdo de acordo com o principio daliteide. “As teorias mistas
melhor expressam a finalidade da pena, j& que gaese unir a valorizacdo do homem a
caracteristica essencial do sancdo penal: a iofiedum mal **

Os principais representantes das teorias unitdeaspenas sao Claus Roxin, com a

teoria dialética unificadora e Luigi Ferrajoli cangarantismo.

1.2.4 Funcéo da pena no direito penal brasileiro

Conforme preceitua Queirbz a anélise da legislacéo brasileira, como de résto
todo e qualquer legislacdo penal brasileira, mosi@meamente, op¢do politico-criminal do
legislador pelo pragmatismo, ndo se identificandgualquer teoria da pena em particular.

Segundo este autor:

No ordenamento juridico-penal brasileiro, encontsmnassim, manifestacbes das
mais diversas tendéncias: liberais, antiliberasstrumentais, simbolicas etc.
N&o obstante, dentre as concepcdes da pena apasgnpode-se dizer que a que
mais se aproxima do nosso direito é a teoria diakéinificadora de ROXIN.

Segundo Tripp® no Direito Penal Brasileiro ndo ha um dnico rar@oCodigo
Penal, apos a reforma de 1984, perfilha sistemwnaspena deve retribuir o mal do crime e
ao mesmo tempo, figurar como mecanismo voltado paravencao especial e geral.

A pena assume um triplice aspecto: retribuicdoygmedo geral e prevencdo
especial. Foi a teoria acolhida pelo art. 59, cagatCP, quando dispde que a pena sera
estabelecida pelo juiz “conforme seja necessasiafieiente para reprovacao e prevencao do
crime”.

Assim dispbes o artigo 59 do Cédigo Penal:

“*TRIPPO, Mara Regindmprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 20048p. 1

“I BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal. Aisé do sistema penal & luz do principio da legidda
Rio de Janeiro: Editora Forense. 2002, p. 162.

2 QUEIROZ, PauloFuncdes do direito penalSdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20179p.
“TRIPPO, Mara Regindmprescritibilidade penal. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2004 1p. 2
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aosegdentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circuriage consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerdprme seja necessario e

suficiente para reprovacdo e prevencao do crimeddBao dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Reddgda pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dogdsprevistos; (Redacdo dada pela
Lei no 7.209, de 11.7.1984)
Il - o regime inicial de cumprimento da pena ptiva de liberdade; (Redacdo dada
pela Lei ne 7.209, de 11.7.1984)
IV - a substitui¢cdo da pena privativa da liberdagkcada, por outra espécie de pena,
se cabivel. (Redagédo dada pela Lei n° 7.209, de1PB4)

Por sua vez, o artigo 1° da lei de execucao peeakjua que "A execucdo penal
tem por objetivo efetivar as disposicOes de seatem¢ decisdo criminal e proporcionar
condicOes para a harmonica integracao social dder@uo ou do internado”.

No momento da sentenca, segundo Gdfnaspena deve ser aplicada com o sentido
retributivo e preventivo. JA no momento da execufjffimou-se a orientacao primordial da
integracéo social (prevencdo especial). Isto n& dize a o sentido da pena seja diferente
em cada momento e sim que um prepondere sobremsaumh exclui-lo.

4 GOMES, Luiz FlavioFuncées da pena no Direito Penal brasileiralus Navigandi Teresina, ano 11, n.
1037, 4 maio 2006. Disponivel em: <http://jus.cavatiigos/8334>. Acesso em: 15 set. 2014.
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CAPITULO 2 PRESCRICAO PENAL

2.1 Poder de punir do Estado

“Nas eras primitivas, o homem necessitava ligaa-sen grupo, porque somente nele
se sentia protegido dos initmeros fendmenos dos geaconhecia a explicacéo raciorfal”.
Existia um vinculo de sangue em que as familiasesppndiam aos grupos sociais que
reagiam a ofensa sofrida por qualquer um de sensbnes. Se o ofensor fosse estranho ao
grupo familiar instalava-se a vinganca de sangaeahdo-se uma verdadeira batalha entre os
grupos familiares envolvidos até o total exaurirnedg um deles. Ja se o ofensor pertencesse
ao mesmo grupo familiar este era penalizado conmalhacéo publica e até com a expulsao.

Farias Juniof®relata que as tribos e clds exerciam a vinganceagsj tanto
individualmente quanto coletivamente, contra ongdees, provocando na maioria das vezes
contra reagfes em cadeia, ultrapassando os lirdiescontendores e atingindo toda a
coletividade, muitas vezes chegando a dizimacaohes.

Na sociedade primitiva, o Direito Penal tinha urar&ter sacerdotal e teocrati¢o”
“Com a organizacdo da sociedade civil e a instinida autoridade coletiva, a vinganca
privada foi sucedida pela vinganca publica e divinatra fase do direito punitivd®om o
fito de evitar a dizimacdo das tribos pela vingapcaada. Aqui a punicdo € papel da
autoridade que representava divindades e que podega-las caso houvesse ofensas dos
suditos. “a aplicagdo da pena era feita pelos dats, visto que 0 crime era sempre a

violag&io de normas sagrad43.”

As penas eram verdadeiros espetaculos publicos,spavir de exemplo aos demais,
sob a idéia do controle e subordinacdo dos sugits temor. O sistema punitivo
gozava de aceitacdo social com base na crenca @@ qofrimento da sancéo
expiaria o pecado cometido pelo criminoso, punfi@o para a vida espiritual, e
intimidaria os demais pelo horror exibido na exé&ouit

> TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 20046p. 0
“° FARIAS JUNIOR JodoManual de criminologia. 2 ed. Curitiba: Jurua, 1996. p. 23.

“"BRANDAO, Claudio.Curso de direito penal:partegeral Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 23.

“8 TRIPPO, Mara Regina. op cit, p. 08.

49 BRANDAO, Claudio.Curso de direito penal: parte geral.Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 23.

* TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 20047p0&
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Na antiguidade determinados povos possuiam a cemgal a violacdo da boa
convivéncia era uma ofensa para os deuses, prado@sua colera e fazendo recair sobre
todos a desgraca. Contudo, se houvesse uma vinganga ofensor, equivalente a ofensa,
isso aplacaria a ira da divindade que voltava garfsua protecao para toda a coletividade. A
figura do juiz representava a coletividade perasteleuses, exercendo a justica retributiva,
como forma de expiacdo da culpa e anulacao daidivthdade.

Assim, o direito de punir passa da mao dos pasitieslpara ser exercida pelos juizes,
que eram o0s representantes legais das divindadgage eatravés da punicdo do ofensor
abrandaria a ira dos deuses. O principio que domimgressao é a satisfacdo da divindade,
ofendida pelo crime. “Pune-se com rigor, antes catdria crueldade, pois o castigo deve
estar em relacdo com a grandeza do deus ofendi@mhtudo, “a primeira finalidade
reconhecida desta fase era garantir a segurangab@osano, por meio da aplicacdo da sancao
penal, ainda dominada pela crueldade e desumanidacdkecteristica do direito criminal da
época.?

Na idade média as instituicoes eram totalmenteeatifes das atuais, pois o julgador
possuia ampla competéncia penal o que Ihe pernmdiBninar condutas sem a existéncia de
lei penal expressa, distanciando-se do principiegkidade.

No século XVIII com o desenvolvimento politico esb o homem passou a contestar
0 modelo punitivo exigindo que o Estado assegurassmnvivéncia coletiva com o maximo
de liberdade individual. Surge o periodo humarutélo Direito Penal, baseado no contrato
social, em que o individuo abdicou uma parcelammarde liberdade que Ihe era inata em prol
do Estado. “Ao afirmar a positividade do préprigdito, de modo originério, o Estado se pde
como soberano, isto €, declara em Ultima instaaclireito que regula a sociedade, ao
mesmo tempo em que traz para si a funcéo de diBereito no caso concretd>tomando
para si 0 monopolio da jurisdicao, legislando ecapldo o direito, superando em definitivo a
fase da vinganca privada.

N&o é uma liberalidade de o Estado aplicar a sapedal e sim um dever, conforme
leciona Reale Junidtao afirma que “o Estado n&do tem a liberdade decexeu ndo a

aplicacao da lei penal”. Cabe ao Estado, por irddionde seus 6rgaos dotados de autoridade,

*1 NORONHA, E. Magalhde®ireito penal. — Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 21.

2 BITENCURT, Cezar Robertdratado de direito penal: parte geral.V. 1. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2003, p.
77.

> REALE JUNIOR, Miguel.Instituicdes do direito penal.Parte geral. V. 1. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
editora. 2004, p. 14.

*REALE JUNIOR, Miguel.Instituicdes do direito penal.Parte geral. V. 1. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
editora. 2004, p. 15.
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Ministério Publico e Judiciario, o poder e um degleragir contra aquele que nao respeitou a
determinacao legal deixando de motivar-se pela @aeantida na lei penal. Desta forma,
cabe ao Estado exercer 0 seu poder de punir queillecumbido na tutela dos direito dos
cidadéaos.

A respeito do poder de punir do Estado assim leciBeccaria®>aduz que “a
primeira consequéncia desses principios é que letsgsodem fixar as penas de cada delito e
que o direito de fazer leis penais ndo pode resditdo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contraial .$

A préatica de um fato definido como crime na leireeta a punibilidade, isto €, a
aplicabilidade da pena que lhe € cominada em absteanorma penal. O Estado assume,
com o transito em julgado da sentenca condenap@mal, 0 dever de executar a pena,
surgindo em consequéncia o dever do Estado de, pamna& que o pacto social ndo seja ferido.

Assim o Estado, representante dos cidadaos, quietentor do monopdlio da justica
aplica a punicdo em nome desses cidadaos, exerocemdever e ndo um direito, como bem

preceitua Busatb.

Isto posto, é necessario reconhecer a inexist@aciamjus puniendi. O Estado nédo
€, em realidade, portador de direitos. Nem podepseguanto nédo €é individuo e nao
realiza o ato de mutua convivéncia. S0 pode selagor de direitos quem pode
exigir, para si, em prol de seu préprio intereatgyma atitude de outro. Tudo o que
o Estado exige de cada um ndo € de seu propriessts mas de interesse dos
demais individuos. Assim, o Estado ndo é detentodickitos, € mero gestor de
direitos alheios (dos individuos).

O Estado ndo detém um direito de punir, posto quesmo pertence aos cidadaos.
N&o existe um direito de punir do Estado, “sdoeamals individuos que exigem como direito
seu que o Estado empregue o mecanismo de contrmbd do Direito penal”. Desta forma
resta ao Estado dever de punir e nunca um direito.

Preceitua Brand&b6que ndo se pode falar em direito penal em semstidjetivo,
posto ndo haver direito do Estado de punir ningoém a retirada dos direitos fundamentais.
O Estado possui o dever, e ndo um direito, de mmiface do cometimento de um crime e

esse dever supde requisitos para ser exercido.

> BECCARIA, CesareDos delitos e das penasiraducdo Paulo M. de Oliveira — Edicdo especi&lie-de
Janeiro: Nova fronteira. 2011.

* BUSATO, Paulo Césabireito penal: parte geralSdo Paulo: Atlas, 2013, p. 19.

>’ BRANDAO, Claudio.Curso de direito penal:parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 12.
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O Direito de punir do Estado responde ao desvadourd resultado e de uma acéo
afeta a um bem juridico e o principio da intervengdinima configura um dos
marcos limitativos do controle social. A selecd dens juridicos é ditada pelo
principio da intervencdo minima.

O verdadeiro poder do sistema penal ndo é repogseias sim disciplinador,
arbitrario e seletivo. A prevencéo especial é anbspdorsal do sistema penal. Os
limites do sistema penal sdo os limites da macoissade’®

O principio da legalidade € um limitador do deverplnir. Também a prescricao
penal funciona como um limitador do direito de pwa Estado, posto que com o decurso do

tempo o Estado ndo poderd mais exergeas puniendi.

2.2 Origens da prescri¢cédo penal

A prescricao da agéo penal tem origem no diremoarm, no ano 18 a. C., e tinha com
objetivo fazer com que 0s processos penais naitesassem excessivamente em seus prazos.

A palavre prescricao € proveniente do latim pragsor do verbo praescribere, que se
compde de prae e scribere, cujo conjunto signégmever antes ou no comeco.

A lex Julia de Adulteriis do século XVIII, uma dasais antigas leis sobre a
prescricao, fixava em cinco anos o prazo para scpgdlo dos delitos de estupro, lenocinio e
incesto, em respeito as festas lustrais que buscavagurificacdo dos individuos e das
cidades, lavando-lhes as culpas religiosas. “Quastaacdes penais privadas de origem
pretoriana, prescreviam em um ano, Actio Iniuruafim”

Para a maioria da doutrina no Direito Romano vigari&io somente a prescricdo da
pretensao punitiva, ndo sendo admitida a prescapés o transito em julgado da sentenca

condenatéria. Assim leciona Trippp

Em suma, nos primérdios, a imprescritibilidade véya solitaria, porque o tempo
era desconsiderado para a punigdo. Avangando o ca Histéria, o durante a
Antiguidade, conheceram da prescricdo os povos mauidos e civilizados,

guando suas culturas atingiram o auge. Certo questengiram a prescricdo da
acao, vislumbrando-a, em principio, sob o enfoguegssual (melhor colheita da
prova e evitar negligéncia dos acusadores) e, agms,a perspectiva material

8 COSTA, Alvaro Mayrink daOs limites do ius puniendi do EstadoRevista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003, p.
128.

* TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 20049p. 2

® TRIPPO, Mara Regina. idem, ibidem, p.87.

®I TRIPPO, Mara Regina. Op. cit., p. 34.
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(presumida expiacdo do réu). Os crimes envolvestiide da pessoa, 0s atrozes e
0s bastantes afrontosos a religido permaneceramesaiiveis.

A prescricdo se difundiu e tornou-se regra gerbtes@ legislacéo imperial, sempre
fixada no prazo de vinte ano$?A influéncia exercida pelo direito romano na Idadédia
traz consigo a prescricdo da acdo penal, exceteelmao a Inglaterra, em que vigorava a
imprescritibilidadé&®

Na Itélia, o prazo prescricional vintenario foi rtido e estendido a quase-totalidade
dos delitos, ressalvados os sexuais, que permameseieitos ao lapso quingiiefial.

N&o obstante esses avancos, € de ressalvar quemnmetds diplomas acolheu a
prescricdo da pena, e o direito italiano tardouraporta-la. Em via oposta, foi consagrada a
imprescritibilidade da pena no Codigo Penal Italiade 1889 (art. 95), para o qual sé
prescrevia a acdo (art. 92, 1°). A prescricao eéawdo ressurgiu no Cadigo de 1930.

No direito francés, as fontes da prescricdo tamfukam extraidas das construcdes
romanas?®

Foi na Franca que surgiu a prescricdo da condenagdustéria do direto penal,
baseada no Decreto do Parlamento de 29 de ahti4l2 que instituia a prescricdo da pena
em 30 anos.

O Cddigo do Terceiro Brumario de 1791 reconhecpteacricdo da condenacédo para
todas as espécies de delitos, fixando prazo deatr@s para a prescricdo da acdo e de vinte

anos para a prescricao da execucao das penas.

2.3 Teorias sobre a prescricao

As teorias sobre os fundamentos da prescricao Jpsétuto juridico com mais de

dois mil anos de existéncia, procuram justificaaasa de existir da prescricdo. “Assim, por

%2 MACHADO, Fabio Guedes de PaulBrescricdo penal: prescricdo funcionalista.Sd0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2000, p. 87.

3 GUARAGNI, Fabio AndréPrescricédo penal e impunidadeCuritiba: Editora Jurua, 2008, p. 21.

® BRANDAO, Claudio.Curso de direito penal: parte geral.Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 35.

% TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 200436p.
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varios argumentos defendeu-se a criacdo da préscnigas até hoje reflete-se sobre suas
razées de ser, inexistindo consen¥o”.

As principais teorias sobre o fundamento da preSoripenal sdo a teoria do
esquecimento, teoria da expiacdo moral do criminieswvia da dispersédo ou desaparecimento
das provas.

Para teoria do esquecimento pela qual “o fluir @ogo provoca o esquecimento da
sociedade acerca do crime e, por conseguinte, debexistir interesse social na puni¢cao do

n67

delinquente”®’ E como se o tempo apaga-se as marcas daquele ddanmeemoéria da

sociedade. Assim ndo ha mais necessidade de gstadoEexerca o jus puniendi.

A teoria do esquecimento prega que, com o decwserdpo, a memdria coletiva
apaga a recordagdo das circunstancias do crimguat®utras impressées tomem
lugar. A indignacdo publica, o sentimento coletd® inseguranca e os reclamos
pela retribuicdo do mal do crime esvaem-se. As @afigas comunitarias sdo
natural e paulatinamente satisfeitas ou frustranesse definitivo, devolvendo a
estabilidade ao grup608.

A teoria da expiacdo moral do criminoso ou do reampfundada no sofrimento moral,
firma-se na conviccdo de que os remorsos, os saifitvs sofridos pelo culpavel ao longo do
processo, sao castigos suficientes. Desta forngrinima pena a mais seria atentar contra o
principio non bis in idem.

O escopo da teoria da “expiacdo moral”, por semotureside na presuncao de que o

culpado, transcorrido algum tempo, expia a culpa spbre ele recai, através das
e . 69

angustias e remorsos sofridds.

A teoria da emenda defende que com o decurso dm gmaescricional, sem que o
delinquente tenha novamente infringido a norma Ipam@ é necessaria a aplicagdo do
castigo, sob a presuncdo que o mesmo tenha seidedi®h delinquente ndo € o mesmo a
época do delito, com o passar do tempo 0 mesmsfbramou-se em outra pessoa, regenerou-

se.

Pela teoria da “emenda,” de marcado carater pissitji\desaparece a necessidade da
punicdo pela presungdo da correcdo do criminosongoereincide apds superado

% SANTOS, Christiano Jorg@rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 37.
8" SANTOS, Christiano Jorge. Idem, ibidem, p. 38.

® TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 20046p. 4

%9 GUARAGNI, Fabio AndréPrescricéo penal e impunidadeCuritiba: Editora Jurua: 2008, p. 29.
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determinado lapso temporal. Aqui, falha-se ao ifleat na pena somente o papel
ressocializadof’

Segundo a teoria da dispersdo ou do desapareoimiasiprovas, “por uma presuncao
de que ndo haveria confianga nos depoimentos demrtenhas e vitimas apos certo lapso

i1l

temporal”-, a punibilidade do criminoso deveria ser extinta.

2.3.1 Criticas as teorias fundamentadoras da prescéo

Em relacdo a teoria do esquecimento, um dos parxifundamentos a favor da
prescricdo, n0s ndo podemos afirmar que o temppreepodera apagar as marcas deixadas
pelos crimes, principalmente aqueles crimes grayes,geram grande comogdo e atentam
contra a vida. “Discute-se se a persecucdo e asigfm de pena aos culpaveis podem
desaparecer depois de transcorrido um longo pesedoque o Estado tenha exercido sua

potestade repressiva.”

E certo que determinados crimes ficariam ocultos sambras nebulosas do
esquecimento, para alguns. Todavia, ha delitossgutornaram fatos da histéria
mundial, como o assassinato de Cezar por Brutusenado romano, ou o atentado
as torres gémeas, em 11 de setembro de 2001, eenYwok. Outros tantos ocupam
as mentes de centenas de milhares de individuosupsrvidas inteiras, mesmo que
a eles vinculados Unica e exclusivamente pela sidade despertada ou alimentada

através dos meios de comunicaé%lo.

A teoria da expiacdo moral sofreu criticas pelo fde que existem individuos que
pelo proprio carater ndo se arrependem dos crioregtedos. Outra critica feita a essa teoria
€ que a emenda ndo € a unica finalidade da pepaser@lo levadas em consideracdo as

funcdes preventivas e retributivas da pena.

Sabe-se que pelos dados estatisticos criminaigdios pelos 6rgédos incumbidos
desta andlise, ha uma crescente reincidéncia dgoantondenados, surgindo a

O GUARAGNI, Fabio André. Ibidem, idem, p. 29.
"SANTOS, Christiano Jorg@rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 49.
2 SANTOS, Christiano Jorg@rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 39.
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afirmagdo de que o arrependimento, sendo um estadespirito, ndo podendo,
entéo, ser o fundamento para uma ndo imposicacodegso e ou de condenaczgo.

Em relacdo a teoria da dispersdo ou desaparedindestprovas, segundo Santds
invalida a teoria para a prescricdo da pretensa@outdria, posto que nao mais existir o que
ser provado nessa fase, ja tendo ficado para trgsatesso de conhecimento. Na pretenséo
executdria ndo ha mais a producéo de provas, @e@niga foi devidamente processado e a
culpa do réu ja foi apurada, ndo tendo mais serdfdstar o dever de punir em face da

prescricao pelo fundamento da teoria em questao.

2.4 Conceito de prescricao

Prescricdo € a perda do dever de punir do Estaflmdecurso do tempo, em razdo do
nao exercicio, dentro do prazo previamente fix&tgundo o artigo 107, IV do Cdodigo Penal
a prescricdo constitui causa extintiva da puniadiel "No momento em que ocorre a infragao
penal, comeca para o Estado a possibilidade degmnou seja, o dever de subordinar o
interesse alheio de liberdade a seu poder puriiff/o.

Para Fragos@prescricdo é a perda de um direito pelo decurstemipo sem que ele
seja exercido. A prescricdo penal faz desapareatiredo de punir do Estado (pretensao
punitiva), ou o seu direito a execucao da pena.

A prescricdo € uma das causas mais importantestitgz@ da punibilidade e
também a mais frequente, podendo atingir tantoetepsdo punitiva quanto a pretensao
executoria. A frequéncia com que ocorre a preserigd consequéncia das leis penais
superprotetoras e da lentiddo do sistema penatdaz que o Estado perca o controle e as

instituicbes incumbidas da repressao criminal ficdesacreditadas pela sociedade. “A

8 MACHADO, Fabio Guedes de PaulBrescricdo penal: prescricdo funcionalista.Sd0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2000, p. 92.

" SANTOS, Christiano Jorg@rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 50.
SJUNQUEIRA, Gustavo Octaviano DiniDireito Penal. 9 ed., revista e editada. S&o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2009, p. 175.

" FRAGOSO, Heleno Claudid.icbes de direito penal: A nova arte geral.1l0 ed., revista por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense. 1986, p. 420
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prescricdo € prova de que, contrariamente ao imyéa justica tarda e falha. Mas néo so
ela”.”’

Jesu&define a prescricdo penal como a perda do poderdkypunir do Estado pelo
nao exercicio da pretensao punitiva ou da pretemsdcutoria durante certo tempo.

Com o cometimento do crime, surge para o Estadetensao de punir o autor do
ilicito. Tal pretenséo deve ser exercida dentrdeterminado periodo que ira variar conforme
o crime praticado e a pena a ele culminada. Passss® prazo ocorre a prescricdo da
pretensdo punitiva. “Nessa hipotese, que ocorrepserantes de transitar em julgado a
sentenga condenatdria, sdo totalmente apagados tmdseus efeitos, tal como se jamais
tivesse sido praticado o crime ou tivesse existeltienca condenatori&”.

De acordo com Bittencouftha uma controvérsia a respeito da natureza jurittca
prescricdo. Alguns consideram a prescricdo um tinetide direito material, outros a
consideram de direito processual. Para o ordenamenidico brasileiro é instituto de
natureza material, regulado pelo Codigo Penal. dieniaa-se por ser de ordem publica e
constitui preliminar de mérito.

Para Anibal Brund" a prescricdo atinge o poder punitivo do Estaddesamia
condenacéo, impedindo o processo ou, depois danagdo, obstando a execuc¢éo da pena.

A prescricdo é considerada um direito do réu, tirde ndo ser julgado ou punido
apos o decurso do tempo previsto para se extirgypiunibilidade, direito este que o réu
adquire por efeito da renuncia do Estado ao poeeerdde punir.

A prescricdo penal diferencia-se da prescricad, @ois na primeira o Estado perde o
direito de apurar e punir certa infracdo; na pieg&orcivil, perde o direito de agéo apenas,
subsistindo o direito material.

A prescricdo penal pode consumar-se em dois mometigtintos da persecucéo

criminal: antes de transitar em julgado a sentengaenatéria ou depois de seu tran&ito.

" FRAGOSO, Heleno Claudid.icbes de direito penal: A nova arte geral.10 ed. revista por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense. 1986, p. 420

"EAYET JUNIOR, NeyPrescricdo penal: temas atuais e controvertidos: dirina e jurisprudéncia. Vol. 3

/ Ney Fayet Janior (Coord.), Paulo Queiroz ..a]dt — Porto Alegre: Livraria do Advogado Edto28l11, p. 23.
8 JESUS, Damasio derescricdo penal 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p. 27.

" ALFRADIQUE, Eliane. Prescricdo penal e a atualidade de sua aplicagd®isponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 20 déubwo de 2014.

8 BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penal: parte geral.V. 1. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2003,
p. 982.

¥ BRUNO, Anibal.Direito penal. Parte geral. Tomo 3.S&o Paulo: Forense, p. 209.

8 TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2004,.p 31
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“A passagem do tempo sem o seu exercicio faz canmodtstado perca o poder-dever
de punir no que tange a pretensao (punitiva) dePdadiciario apreciar a lide surgida com a
pratica da infracdo penal e aplicar a sancéo réspe®

S6 pode ocorrer antes de a sentenca penal trargitajulgado e tem como
consequéncia a eliminacéo de todos os efeitosiohe c€Comeca a correr o lapso prescricional
da data da consumacéo do crime ou do dia em geewastividade criminosa.

2.5 Espécies de prescricao

A prescricdo da pretensdo punitiva € subdividida ebstrata, retroativa e
intercorrente.

A prescricdo abstrata € aquela na qual ainda ndtegena concretizada na sentenca
para ser adotada como parametro aferidor do lajgsencional.

Prescricdo da pretensdo punitiva retroativa € wstituo penal de criacdo patria que
se baseia na pena concretamente aplicada na sentendenatéria, conforme leciona
Brand&o® Sua contagem é feita entre o recebimento da denéna data da publicacdo da
sentenca.

A terceira espécie de prescricdo da pretensdoiyané intercorrente, se baseia na
pena concretamente aplicada, tal qual a prescrig&oativa. A prescricdo da pretenséo
punitiva intercorrente dirige-se para o futuro. ikgshavera essa prescricao se o prazo entre a
sentencga condenatoria recorrivel e o transito égago para acusacdo e defesa, tomando por
base a pena concretamente aplicada, perfizer aedirestabelecidos no art. 109 do Cddigo
Penaf®

Neste caso, com a prescricdo punitiva, € comogena nao tivesse ocorrido, pois o
autor ndo sofre nenhum efeito, ndo gera anteceslentainais, reincidéncia, ndo paga as
custas do processo e volta ao seu status de igocent

Com o transito em julgada da acdo condenatoriaenpaca o Estado o dever de
executar a sancao imposta na sentenca, contudi® exis prazo para a concretizacao do

comando condenatério. Caso o Estado perca esse paaera a extingdo da punibilidade.

8 JESUS, Damasio derescri¢éo penal 20 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2011, p. 39.
84 BRANDAO, Claudio.Curso de direito penal:partegeral Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.397.
% BRANDAO, Claudio. idem, ibidem, p. 398.
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Comeca-se a contar o prazo, art. 112 do CP, nerdigue transitar em julgado a sentenca
condenatdria; no dia da revogacéo da suspensaciworad da pena; no dia da interrupgéo da
execucao da pena, salvo quando o tempo da intéoueya computar-se na pena.

Da-se a prescricdo da pretensdo executoria somaeidte o transito em julgado da
sentencga condenatdria, regulando-se pela penaetizada e verificando-se os prazos fixados
no art. 109 do CP.

Com a prescricao da pretensao executoria sao rmarntdos os efeitos secundarios da
deciséo, tais como a reincidéncia; a sentenca ad@oio executivo judicial, perante o juizo
civel; o dever de pagar as custas judiciais; agpeadfianca prestada; o nome do réu é inscrito
no rol dos culpados, efeitos da condenacéo, etc.

2.6 A prescricdo penal no Brasil

A prescricdo penal foi inserida no nosso direitasibeiro através do Processo
Criminal de 1832, que adotava a afiancabilidadeimafiancabilidade do crime, e leis
posteriores. O decreto 774 de 1890 instituiu agoigo da condenacao e os codigos de 1890
e 1940 consagraram a prescricdo da acdo e a péssda execucdo. Nesse caso 0 prazo sO
fluia se o acusado estivesse presente, para crafi@scaveis e no caso de crimes
inafiancaveis, estando ou ndo ausente o réu, ® lEyeporal ndo fluia. Assim tratava o

decreto 774 de 1980 acerca da prescri¢ao:

Art. 4° A pena prescreve, nao tendo entrado emugiec

I. Si o réo estiver ausente no estrangeiro, peisdade 30, 20 ou 10 annos,
applicando-se a prescripcdo tritennaria a condeficn@pr 20 ou mais annos, a
vicennal, & de menos de 20 até seis, a decend@lr®enos de seis annos.

Il Si o réo estiver dentro do territorio brazileipelo lapso de 20, 10 ou cinco annos,
applicando-se a vicennal & condemnacéo de seisaisi annos, a decennal a de
menos de seis até dous, a quinquennal & de memmaig@nnos.

Art. 5° A prescripcdo da condemnacdo comeca arcdoalia em que passar em
julgado a sentenca, ou daquelle em que fér intgridenn por qualquer modo, a
execucao ja comegada. Interrompe-se pela pris@orttemnado.

Paragrapho unico. Si o condemnado em cumprimentopel®a evadir-se, a
prescripgdo comegara a correr novamente do digatdie.
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Também o cddigo penal, nos art. 78 a 84, tratavarescricdo penal sendo incluida
agora a prescri¢cao da acao:

Art. 78. A prescripcdo da acc¢éo, salvos os cagescédikados nos arts. 275, 277 e
281, é subordinada aos mesmos prazos que a danuoacko.

Art. 79. A prescripcdo da accao resulta exclusivameo lapso de tempo decorrido
do dia em que o crime foi commettido. Interrompeeaia pronuncia.

Art. 80. A prescripcdo da condemnacdo comeca a@rcdo dia em que passar em
julgado a sentenca, ou daquelle em que for intgyigmn por qualquer modo, a
execucao ja comegada. Interrompe-se pela prisg@orttemnado.

Paragrapho unico. Si o condemnado em cumprimentopel®a evadir-se, a
prescripcdo comecgara a correr novamente do disatd@ie.

Art. 81. A prescripcdo da acgdo e da condemnag¢é@oampe-se pela reincidencia.
Art. 82. A prescripcao, embora ndo allegada, devepsonunciada ex-officio.

Art. 83. A accdo criminal e a condemnacdo, nos esim que a lei infligir
exclusivamente pena pecuniaria, prescreverdo ermnmm a contar da data do crime
ou da condemnacéo.

Art. 84. A condemnacéo a mais de uma pena presa@peazo estabelecido para a
mais grave.

Paragrapho unico. A mesma regra se observara dagéoea prescripgédo da acgao.

Os prazos prescricionais eram de 10 anos para sringiancaveis, em que era
exigida a presenca ininterrupta do réu e 06 an@sgmafiancaveis. Passou também a prevé a
prescricao da agéao.

Com o advento da Lei 261, de 03.12.1841, bem comdrégulamento 120, de
31.01.1842, abrandou-se o rigor da legislacdo @2,1@stringindo-se as situacdes em que o
prazo n&o fluig® Assim, nos crimes inafiancaveis com réu ausentecnéria a prescricéo e
quando o réu estivesse em lugar sabido do imp&siopesmo tipo de crime, a prescricao era
de 20 anos e de 10 anos em caso de crimes afiascave

A partir do decreto 774 de 1890 comecou-se a adof@na maxima como critério
para o calculo dos prazos prescricionais, bem cdgiwou de considerar a auséncia ou
presenca do réu como relevante para a fruicioakm grescricional.

O Caodigo Penal de 1890 definiu a prescricdo da pan@razo igual ao da prescricao
da acdo, conservando em 20 anos o prazo presalici@ximo e desconsiderando a presenca
ou auséncia do réu. Posteriormente algumas leepeianaram o fluxo do prazo, referente a

determinados crimes, caso o réu estivesse auseetgnangeiro.

8 GUARAGNI, Fabio AndréPrescricéo penal e impunidadeJurué: Curitiba. 2008, p. 23.
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Atualmente a prescricdo penal encontra-se reguiad@dodigo Penal em seu artigo
107, in verbis:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

[l - pela retroatividade de lei que ndo mais cdesk o0 fato como criminoso;
IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcéo;

V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo ferdceito, nos crimes de agéo
privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em tpi@admite;

IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos ein |

O artigo 170 do Codigo Penal elenca as situacoeguara punibilidade podera
ser extinta, estando entre elas a prescricdo peo@endo ser tanto de pretensao punitiva, que
atinge o reconhecimento definitivo do crime ou detgnsdo executoria que atinge a execucao

do comando do titulo executivo penal.

2.7 Imprescritibilidade

A imprescritibilidade, segundo Santbé a auséncia da prescricdo. E a possibilidade
de o Estado poder punir o individuo permanentemente

Com a queda do império romano, que sucumbiu pertibos barbaras, dando
inicio a idade média, houve uma mantenca da fidananprescritibilidade como padréo, dado
ao retrogado estagio cultural dos invasores. Esta#ip aprenderam com o legado deixado
pela antiga Roma.

A situacao tornou a evoluir a partir do século X\Wa& Franca, onde a jurisprudéncia

desse pais admitiu que da sentenca condenatomaiggeava, contra o condenado, uatiio

87 SANTOS, Christiano Jorg@rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 81.
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judicati, & qual foi aplicada a prescricdo romana trinfanaNascia a prescricdo da
condenac&o na histori&®

A imprescritibilidade esta presente na sociedaddela Roma antiga, sendo os crimes
tidos como gravissimos imprescritiveis, como exempl de lesa-majestade, parricidio e
moeda falsa.

Em relacdo a imprescritibilidade “o Cédigo Crimird Império, de 1830, dispunha
em seu art. 65 que as penas impostas aos conderarpeescreviam em tempo alguff?”.

Os diplomas posteriores (CP de 1890, Consolidagad._dis Penais de 1932 e CP de
1940) nao repetiram aquela férmula, ja criticadasemtempo.

A imprescritibilidade é prevista na Constituicdalé®l/88 em seu artigo 5°, incisos
XLI e XLIl. A Constituicdo brasileira lista como prescritiveis os crimes de racismo e a
acdo de grupos armados, civis ou militares, coatrardem constitucional e o Estado

Democrético.

Entre nds a denominada Constituicdo cidada dedutldro de 1988 reavivou a téo
criticada imprescritibilidade do delito, assim azdado em dois momentos, o
primeiro no art. 5°, inciso XLIV, manifestamentaga pratica de racismo, que ndo
s6 passou a constituir crime, mas também inafi@lcévimprescritivel. Num

segundo momento, ampliou sua incidéncia para acaag acdes de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem camnstihal e o Estado Democratico

(Constituicdo Federal, art. 5°, inciso XLIV, e d IZéL70/83)S.)O

Segundo Trippd*, a redacdo do art. 5° inciso XLIl, ndo expressa &
imprescritibilidade abarca as duas espécies dengés: punitiva e executoria.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&bngle qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isewa e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritive acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e @é&stDemocratico;

A imprescritibilidade pode ser absoluta ou relati&aimprescritibilidade absoluta é
aquela que atinge tanto a pretens&o punitiva quammiescricio executéria. E o que ocorre

com o crime de racismo no ordenamento juridicoileiess Ja a imprescritibilidade relativa

8TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2004, p 36
8MASSON, CleberCédigo penal comentado? ed. ver., atual. e ampliada. Rio de Janeircefiae; Sao Paulo:
Método, 2014, p. 541.

% MACHADO, Fabio Guedes de PaulBrescricdo penal: prescricdo funcionalista.Sd0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2000, p. 162.
L TRIPPO, Mara Reginamprescritibilidade penal. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 20040p. 8
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se da quanto a prescricdo executoria, como é nstdireito aleméo em relacdo aos crimes
punidos com prisdo perpétua.

Segundo Santdsa imprescritibilidade tipica da Inglaterra e déspa dacommon
law vem surgindo como a perenizacdo da possibilidadpudé, mesmo que em menores

propor¢des, no direito penal interno de diversdsgsaestranhos ao direito costumeiro.”.

92 SANTOS, Christiano Jorg@rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 87.
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CAPITULO 3 PRESCRICAO E IMPUNIDADE

3.1 Corrente favoravel a prescricao

A prescricdo penal, conhecida desde a Grécia artireceu pela primeira vez na

legislacdo em Roma com a Lex Julia de Adulterdesde entdo vem acumulando defensores.

Alguns autores defendem o fundamento juridico-nedtpara a prescricdo, visto que
a passagem do tempo eliminaria a necessidade tigogassim como a propria exigéncia da
punicao justificando a extincdo da punibilidadejueanto outros defendem a ordem juridica-
processual para a prescricdo, segundo a qual agesmssdo tempo enfraquece as provas. O
certo € que em ambas as opinides o transcursargmté elemento decisivo para a extingdo

da punibilidade pela prescricéo.

A prescricdo é admitida em todas as legislacbesemad, a despeito da oposicao

que ja foi feita por filésofos e penalistis.

Do ponto de vista politico criminal, Bus&tafirma que se critica a pena imposta
tardiamente, tornando-a desnecessaria e que @é&rgh do Estado deve ser castigada com a
extincdo da punibilidade e que € temeraria a ppogduzida tardiamente. Afirma, ainda, que
a ameaca de impor pena, por parte do Estado, nd® forar eternamente perturbando o

cidadao que responde a um processo penal.

Para Machad8 a prescrigéo consiste essencialmente na invabiddealeterminadas
condutas pelo decurso do tempo em uma nitida nsaagi@o de politica criminal. Segundo
ele se recordarmos os principios da minima intg&en ultima ration, necessidade,
orientacdo da pena a ressocializacdo do condenkdamente que nenhum destes institutos

justificaria a imposicéo, depois de tanto tempajmbecastigo.

% GARCIA, Basileu.Instituicées do direito penal.7. ed., revista e atualizada. S0 Paulo: Sarai\@8,20) 368
* BUSATO, Paulo Césabireito penal: parte geralSdo Paulo: Atlas, 2013, p. 591-592.

% MACHADO, Fabio Guedes de PaulBrescricdo penal: prescricdo funcionalista.Sd0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2000 p. 156.
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A passagem do tempo apaga a lembranca dos fatsdfazom que fazendo com
que o crime caia no esquecimento de maneira arcesasi@arma e o desequilibrio

social por ele causado. Como lembra Nelson Hungemy mesmo ja sera praticavel
uma exata apuracdo da verdade, dada a dispersffacab ou o desaparecimento
das prova®

N&o existe um Unico fundamento para a prescriciuns® Crivelard’. A
conjugagdo de fatores como o0 enfraquecimento owpdescimento das provas, que
dificultam a persecucédo penal e a defesa do coddeagpunicdo a ineficiéncia do Estado; o
esquecimento do crime pela sociedade pelo trarsdarsgempo e a necessidade da razoavel
duracado do processo sdo os fundamentos para a dief@sescricdo penal.

Garcid® faz referencias as razdes pelas quais se temdilbdea prescricdo penal: a
modificacdo, pelo tempo, das condicbes pessoaidetinquente; o papel da pena como
regeneradora que deixou de ser Util; a expiac&udeulpa pelo adiamento de seu ajuste de
contas com o Estado; o alarma social se esvaeceodempo e finalmente a pena nao teria
exata correspondéncia ao clamor publico de jusiigegdos esteios do direito penal.

Com efeito, ndo se pode admitir que alguém figamamente sob a ameaca da acao
penal, ou sujeito indefinidamente aos seus efe#totes de ser proferida sentenca,
ou reconhecida sua culpa(em sentido amplo).

Em se tratando de condenagéo, forgca € convir dorego lapso de tempo, decorrido
apos a sentenca transitada em julgado, sem quehaja praticado outro delito, esta
a indicar que por si mesmo ele foi capaz de alcamfian que a pena tem em vista,
que é o de sua readaptac&o ou ajustaniénto.

Bitencourt elenca os principais fundamentos judsli@ favor da prescricdo: o
decurso do tempo que leva ao esquecimento dodalerurso do tempo leva a recuperacao
do criminoso; o Estado deve arcar com sua inéoctecurso do tempo enfraquece o suporte
probatério. Sao as teorias fundamentadoras dar@sga tratadas no segundo capitulo.

A quase totalidade dos defensores da prescric@oelevconsideracdo as impressoes
deixadas pelo crime na visdo da sociedade ou toefee a aplicacdo tardia de uma pena
traria para o criminoso. Em nenhum momento se tisauquestdo da vitima ou de seus
familiares. Se com a decretacdo da prescricdo ad&ststaria falhando em sua funcéao de
repressdo ao crime e deixando a populacdo cadanaez a mercé da criminalidade e
impunidade.

% DOTTI, René ArielCurso de direito penal:parte geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 20087 9-680.

%" CRIVELARO, Paulo CésarPrescricdo penal. Uma abordagem descomplicadd.eme-SP: Habermann
Editor, 2010, p. 21.

*® GARCIA, Basileu.Instituicdes do direito penal.7. ed., revista e atualizada. S&o Paulo: Sarai\@8,20 369.
* NORONHA, E. Magalhde®Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2000, p.362.
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3.2 Prescrigao como fator de impunidade

Impunidade pressupfe a falta de castigo para uermigiado delito. A construcao
juridica do fato como delituoso ou ndo pressup@erecorréncia de diversos elementos e a
participac&o de varias organizacé®Ro ponto de vista estritamente juridico, impunidade

ndo aplicacdo de determinada pena criminal a detadm caso concref§®

A impunidade ocupa as manchetes dos principais sSragocomunicacéo do pais.
Fala-se em impunidade nos crimes de tortura pdaicgelo governo militar

durante a ditadura; fala-se da impunidade nos sribeecolarinho branco; sustenta-
se a hipotese de que a impunidade acabaria estidwla pratica dos delitos no

S . . . . . 102
Brasil e, inclusive, que desestimularia os investitos.

A lei prevé para cada delito uma punicédo e quanihdrator ndo € alcancado por ela
— pela fuga, pela deficiéncia da investigacdo @@,naesmo, por algum ato posterior de
"tolerancia" — o crime permanece impufieA prescricéo é outra forma de se tornar impune
um crime.

“O Estado tem a obrigacdo de demonstrar que seer ogste e pode ser exercido
contra determinado individuo em espaco de tempitaliftn, em prol de exigéncias de ordem
politica e mesmo processuaf?

Com a prescri¢cao penal o Estado perde o podermle gabretudo devido ao decurso
do tempo.

Diante do efeito que a prescricdo penal acarreta pasociedade, estudiosos no
assunto tem se posicionado contrario a este itwsti€laro que ndo se pensa em abolir a
prescricdo e sim tornar mais célere e eficientestica brasileira.

Partindo desse pensamento Cufthaao dissertar sobre o instituto da prescricéo,
aduz que depois de iniciado o processo penal énisadsel a prescricdo, pois a lentiddo da

justica ndo pode ser usada em beneficio do rémteacos interesses da sociedade. Assevera

190 MACHADO, Bruno Amaral.Duas leituras sobre a construgdo da impunidadeRevista de informac&o
legislativa. http://www.criminologiacritica.com.lrfuivos/1329225850.pdf. Acesso em 02 agosto dé4.201

101 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Impunidade no Brasil. Colénia e império.
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-401420WR®00011&script=sci_arttext. Acesso em 20.10.2014.
192MACHADO, Bruno Amaral. Op. cit., p. 01.

193 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Op. cit., p. 01

194 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz JunquelBireito Penal. 9 ed., revista e editada. S&o Paulo: Editora
dos Tribunais, 2009, p. 175.

105 DA CUNHA, Ada Helena Cunha.  Prescricdo é impunidade.
DireitoNet.http://www.direitonet.com.br/artigos/bxi3802/Prescricao-e-impunidade. Acesso em 11004.2
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gue “Em vez de buscarmos formas de diminuir a ingade, aumentando o nimero de juizes
e promotores e investindo em educacao, busca-saspesafogar o judiciario extinguindo
processos através da prescricao”.

Mattos°® nos mostra o lado negativo da prescricdo, diamteabalho envolvido e a
impunidade pela certeza de que os crimes nédo pendidos. Efetivamente o Estado gasta
muito dinheiro com policia judiciaria, que investigndicia, remete o inquérito policial para a
justica, sendo a denuncia apresentada pelo pronpofiolico, que da inicio ao processo
criminal, e apos anos de muito trabalho e tambéstoga processo é extinto devido a
prescricdo. Desta forma milhares de criminosos Iseficiados com a prescricdo e a
sociedade é prejudicada, visto que na certeza ganitiade essas pessoas continuaram a
cometer crimes, confiando na agilidade de seusgadias para se obter a prescricao.

Calhau'’ também defende que a prescricdo penal favorecmpanidade e o
sentimento de injustica diante dos crimes que enomo pais. Para ele a prescricdo € a
consagracdo da pacificacdo do conflito pelo tenmdo, sendo justo nem para as vitimas e
nem para a sociedade. Os recursos sao utilizadoe oteios de se obter a prescricdo e o
direito das vitimas e de seus familiares de vengiga§los e condenados os criminosos é
prejudicado. Segundo Calhau é um direito das vétim#e isso ocorra e cabe ao Congresso
Nacional rever esses prazos, permitindo ao Estadsapprocessar e julgar os acusados em
um tempo mais razoavel. Defende a possibilidade &stado poder levar a julgamento os
Criminosos em prazos mais justos para as vitinsase familias.

E preciso que o Estado atue efetivamente julganglenédo os culpados para que a
sociedade, vitima desses infratores, se sintagidat@ para que o crime nao se repita vez que
0 criminoso na certeza de ser punido ndo maisirépat ato. Desta forma, Sant@&defende

que a prescricdo é geradora de impunidade.

Considerando que a prescricdo, como causa de &atitg punibilidade, impede a
propositura de uma acao penal ou o julgamento dotande um processo de

conhecimento ja iniciado, resta claro que se oacldpfosse o individuo ou o réu,

teria se beneficiado com a decisdo judicial e n@area com as consequéncias
previstas em lei por sua conduta anterior. Em suéma, prescricdo da pretensao
punitiva um fator de producéo de impunidade.

1% MATTOS, Luiz Roberto. A prescricito penal e a impunidade. Sana Khan.
http://www.mestresanakhan.com.br/home/ler_artigiesd=102. Acesso em 10.08.2014.

97CALHAU, Lelio Braga.Prescricdo dos crimes no Brasil: sinénimo de impudade. Consultor Juridico.
http://www.conjur.com.br/2005-out-26/prescricaonws_brasil_sinonimo_impunidade. Acesso em 25.03.201
185 ANTOS, Christiano Jorg®rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. P. 19.
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Vivemos em uma sociedade em que a justica é aaljietide lenta, inoperante e que
nao produz os resultados esperados. Nossas leisra@tas, 0s recursos excessivos e tudo
isso colaborar para que tenhamos uma sensacagdaidade reinante em nosso pais. Além
de tudo ainda temos a prescri¢do, instrumento guerste beneficia os que agem contrarios a
lei.

A prescricdo penal acaba agindo em desfavor desl@as, posto que instituida com o
objetivo de impor formalmente ritmo rapido a Justig prescricdo penal tornou-se fator de
impunidade e deseconomia processual, por forcdefaséncias do Judiciario e da polidfa.

Analisando os filtros de impunidade de PILGRAN, d.lklavio Gomes faz uma
adaptacao a realidade brasileira a partir de uréloge dos filtros da impunidade no Brasil.
Um desses filtros € o da prescricdo pelo qual dexidemora nos julgamentos os crimes nao

sao punidos.

Filtro da prescricdo: morosidade da Justica versuffiplicidade de prescricdes

(prescricdo pela pena méxima em abstrato, prescrigiroativa, prescrigdo

intercorrente, prescricdo da pretensdo execut@mascricdo antecipada ou em
perspectiva). Na atualidade, nenhuma pena conatétdois anos se efetiva, desde
gue a Defesa se valha de todos os recursos cabdpeiacdo, embargos, recurso
especial, recurso extraordinario etc. Nossos Telurisomando os de segunda
instancia com os superiores) ndo julgam nenhume&asmenos de quatro anos, que

P .. . . Q
€ o prazo prescricional da pena até dois Ahds.

A prescricdo € a comprovagdo da ineficiéncia dadeside desempenhar o ges
puniendi. “A despeito de inexistirem estatisticas precisalsre 0 assunto, é assombroso o
namero de prescricdes que ocorrem em nossos Juizomais. Cada prescricao indica que o
Estado falhou na aplicacéo da pena ou no processamie demanda judiciat*

E dever de o Estado aplicar as leis, posto quepestui a tutela dos direitos. Ndo se
pode fazer justica com as préprias maos, por isgeramos que o Estado cumpra o seu papel,
dando respostas para 0 anseio de justica queediadei carrega.

O jus puniendi se concretiza automaticamente com a pratica dacéid penal, tendo
o Estado a partir desse momento o dever de pueisppnsavel pelo fato tipico e ilicito. “A
pretensao punitiva, outrora abstrata e dirigidatreotodos os individuos, transforma-se em

19%EMEDIANO, Luiz FernandolUm projeto para o Brasil — A proposta da forca sinital. 2 ed. S&o Paulo:
Geracao editorial, 1993, p. 120.

10 GOMES, Luiz  Flavio. Impunidade e os fitros de  pilgran. JusBrasil.
http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121928/impunidade-e-os-filtros-de-pilgran. Acesso em
20.10.20141.

MEMEDIANO, Luiz FernandoUm projeto para o Brasil — A proposta da forca sinital. 2 ed. S&o Paulo:
Geracao editorial, 1993, p. 120.
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concreta, visando uma pessoa determinada. Essesseeestatal, de indole publica, se
sobrepde ao direito de liberdade do responsavelipgto penal’**?

Em pesquisa realizada em sites dos nossos tribaratigvés de contato com o CNJ,
perguntando-se a cerca de dados relativos a m@sgenal foi informado que ndo havia uma
estatistica a respeito do tema. Contudo, Christidoe dos Santos, em sua tese de
doutoramento, intitulada de Prescricao penal e esgitibilidade, elaborou uma importante
pesquisa nos tribunais do Estado de Sao Paul@lageonsidera relevante levantarmos.

A pesquisa foi realizada no Superior Tribunal dgtida, Supremo Tribunal Federal e
na Justica Criminal no Estado de S&o Paulo.

A pesquisa junto ao STJ e STF devido a dificuldafe®ntradas limita-se aos casos
de foro por prerrogativa de funcao.

Foram encontradas no STF, nos anos de 2000 a 80Q6n total de 1.171 julgados,
180 prescricdes, ou seja, 15,37%.

No STJ de 120 acérddos analisados, 15 eram deipéesda pretensdo punitiva, ou
seja, 12,50%.

Na Justica Federal em S&o Paulo na 12 Vara Crimirtld Execucfes Criminais de
2001 até 2005, de um total de 1.022 sentencash&ouese 258 prescrigdes, sendo 163
prescricdes de pretensdo punitiva e 95 de pressriga pretensdo executoria, perfazendo um
percentual de 25,24% de casos de prescri¢o.

Na 42 Vara Criminal da Capital de Sdo Paulo de 241612005 foram pesquisados
1504 sentencas, sendo 353 atingidas pela prescric805 prescricdes punitivas e 48
prescricfes executorias, resultando em 23,47%ebecoes.

Na Justica Estadual de Sdo Paulo a pesquisa abramge e nove Camaras da
Secao Criminal, no ano de 2006. Neste caso, pt& e dados disponiveis no sistema de
busca escolhido, nos anos anteriores a 2006.

De 2006 a 2007 de 224.246 acordaos, 10.842 ergpnegericdo, sendo 10.781 de
prescricdes punitivas e 61 de prescricbes exeastod equivalente a 4,84% de casos de
prescricao.

Também colheu dados no Ministério Publico do EstddoSao Paulo, que apura
crimes cometidos por prefeitos, analisando somesteacorddos relativos a extingdo de
punibilidade. Foram analisados dados referentesaaos de 2001 até 2006, sendo 121

acordaos, dos quais 64, ou seja, 53,42% foramiddisgela prescricao.

12NUCCI, Guilherme de Souz&46digo penal comentadol4 ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014 0p.54
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No Setor de competéncia originaria da assessorira@murador-Geral de Justica, em
gue sdo analisados os delitos praticados por memtboo Poder Judiciario Estadual de
primeira instéancia, membros do Ministério Public®ecretarios de Estado, Deputados
Estaduais, Defensor Publico Geral, Delegado Ger&talicia e Comandante Geral da Policia
Militar do Estado, no periodo de 2001 a 2008 detatal de 48 decisbes, 16 foram de
prescricao, o equivalente a 33,33%.

Na Corregedoria-Geral do Ministério Publico, noipdo de 2002 a 2007, de
1.163,731 sentencas, 90.770 eram relativas a pg&scr

Analisando os dados descritos conclui-se que afi¢és € sim um fator que gera
impunidade, posto que 0s criminosos escapam itksosvo da justica.

Assim concluiu o autor da pesquisa:

Conclui-se, ademais, a partir dos dados coletattesés das pesquisas de campo,
gue a prescricdo, embora ndo seja 0 mais importhis, € efetivamente fator de

geracdo de impunidade, havendo — em alguns segsnentds que em outros —

indices elevados da auséncia de apreciacdo doondé@st processos criminais e de
efetivacéo das decisdes judiciais proferitias.

Um exemplo recente de impunidade provocado pelscpg@o penal é o caso do

mensalao, conforme aduz Carolina Farina:

Em agosto de 2011, completaram-se quatro anos dpsd® Supremo Tribunal

Federal aceitou a denuncia da Procuradoria-GerBegblica contra os envolvidos
no esquema do mensaldo. O caso ainda ndo foi julgaal demora - conforme a
sombria profecia do ministro Ricardo Lewandowsé&isuficiente para livrar os réus
caso eles sejam condenados a penas minimas. Islveeao prazo de prescricdo

dos crimesl.14

O caso do mensaldo € um exemplo recente e famosodgmonstra que a
impunidade deriva também da prescricdo penal. Gaxemplo conhecido é o caso “Collor”,

em gue este teve prescrito dois dos trés crimethgueram imputados.

113 SANTOS, Christiano Jorg€rescricdo penal e imprescritibilidade Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 181.
14 EARINA, Fatima.Mensaldo: por que alguns réus podem ficar livres dapenasRevista Veja. 10.04.2012.
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/entenda-oege-prescricao-e-seus-efeitos-para-mensaleirosesséc em
31.10.2014.
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CONSIDERACOES FINAIS

A seguranca da sociedade € um dos direitos samsaisgurado pela Constituicdo
Federal de 1988, tendo o Estado assumido a tuteladefesa dos cidad&dos, sendo
incontestavel que diante de uma agressado a umuréticp legalmente protegido e definido

como crime deva o Estado exercer o seu poder-deveunir.

A ideia de pena esta presente na sociedade degsdepss primitivos em que era
utilizada como forma de vinganca privada e exerged® individuo ou pelo grupo a qual
fazia parte. Como ndo havia nenhuma limitacdo ae gssder punitivo acontecia
constantemente a dizimagao das comunidades. Coma fde se evitar essa vinganca sem
limites 0 poder punitivo passa para as maos dagdates ou juizes, mas ainda ndo tinhamos
um poder punitivo justo e centralizado. Com o attvedas sociedades politicamente
organizadas o poder punitivo € legitimado na figumaEstado, que em nome dos cidadaos

detém o poder-dever de aplicar a punicdo em defesateresses da coletividade.

A funcdo da pena é definida principalmente por fewamento politico, sendo
proposta, de acordo com a teoria adotada, divérs®sia sociedade. Sao trés as principais
teorias da pena: teoria absoluta ou retributiva paral a pena € uma retribuicdo pelo mal
causado; teoria relativa ou preventiva que tem cémedidade inibir a pratica de novos
delitos e retribui o injusto, prevenindo a real&agle outros delitos e teoria mista ou unitaria
que veem a retribuicdo como fundamento da pendaabaprevencdo geral ou especial de

novos delitos.

A pena, como forma de prevencéao e retribuicdo pelbcometido, funciona como
um mecanismo voltado para a manutencédo da paz.sdlée de agir de forma preventiva,
evitando o cometimento de novos delitos, a pena ptincipalmente como mecanismo de
correcao, objetivando a reinsergéo do apenadoaadsale e promovendo a nao reincidéncia.
E o que defende a teoria unificadora ou mista adopor nosso ordenamento juridico. Mas
para que esse poder de punir ndo pairasse indefieiste sobre aqueles que agiram
contrariamente as normas penais e, sobretudo, peraas acbes fossem julgadas em um
prazo razoavel, sendo justo tanto para o crimirgqpgnto para a vitima, surge uma causa

extintiva da punibilidade denominada de prescri¢ao.
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A prescricdo afasta o poder de punir outorgado stadé pelos cidadaos para a
defesa dos bens juridicos que lhes séo essersgaidp uma das causas mais importantes de
extingcdo da punibilidade. Apesar dos posicionanse®im contrario ndo € justo nem pra
sociedade nem para o individuo, que sofreu a codse do ato criminoso, que 0 mesmo
nao seja punido. Contudo, ha estudiosos do dipgtal que defendem a legitimidade da
prescricdo e argumentam que o transcurso do tepggaga as marcar deixadas pelo crime,
nao existindo, portanto, sentido em se punir oraddnjusto. Mas como funcionaria a teoria
do esquecimento em casos que causaram grande apsumial, a exemplo do caso da morte
da menina Carolina pelo casal Nardoni, do casdlide Hlatsunaga que esquartejou o marido
e no caso da morte do casal Manfred e Marisa VamtRofen que foram assassinados
enquanto dormiam por sua propria filha Suzane caju@a do namorado e do irméo dele?
Poderiamos até, hipoteticamente, aceitar que ctempo a sociedade esquece, entretanto é
dificil imaginar que uma familia que sofreu a darperda violenta de um ente querido aceite
a tese de que o tempo apagara as marcas amargas1hs

Em casos como esses é dificil aceitar a extinggud#ilidade pelo transcurso do
tempo, eliminando-se a possibilidade da aplicagasati¢cao penal.

Outra teoria muito utilizada é a da dispersio dasgs pelo transcurso do tempo. E
outro argumento que ndo convence, principalmenteradatdo a prescricdo da pretensdo
executoria. Nessa fase ndo ha mais o que se pnpoear,0 acusado ja foi processado e

julgado, tendo a fase probatoria sido ultrapassada.

Analisando-se os fundamentos defendidos a favoprédacricdo, vemos que 0s
mesmos nao prosperam principalmente quando a @&scda pretensdo executoria.
Considerando que com a sentenca transitada endquitiilo ha mais prova a ser produzida e
nem perigo do acusado ficar sofrendo por um atongiwecometeu, sendo que ao mesmo ja
foi ofertado o direito ao devido processo legalargpla defesa. Em relagdo ao clamor social
gue seria aplacado pelo transcurso do tempo, essanéio leva em conta o dano causado e
suas consequéncias para os efetivamente atingidws mpal do crime. Nao leva em
consideracao a finalidade preventiva e de ressoag@o da pena e o proprio papel do Estado

de zelar pela justica.

No Brasil a prescricdo penal € regra, excetuandkps®nte nos casos previstos em

nossa Constituicdo Federal de 1988, nos crimesaclenmo e de grupos armados, civis e
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militares contra a ordem constitucional. Os crirdeksos contra a vida bem que poderiam

fazer parte deste rol, posto que a vida é o maior ue o homem possui.

Conclui-se que a prescricdo penal age em desfawsrcitladdos, pois uma vez
instituida com o objetivo de impor formalmente otmépido a Justica, como mecanismo de
efetivacdo do principio da celeridade processupfeacricdo tornou-se um meio pelo qual o
criminoso se exime da puni¢cdo. Neste caso quemné&alé a sociedade pela falta de
eficiéncia do Estado que nédo Ihe deu respostasiass expectativas de que a justica fosse

aplicada.
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