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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo principal analisar os fundamentos
doutrindrios e jurisprudenciais para possibilidade de insercdo do homicidio doloso no rol de
delitos que ndo se submetem a regra da prescricdo penal, sendo, portanto, considerados
imprescritiveis, nos termos da Constituicdo Federal de 1988. Diante do crescente aumento dos
indices de criminalidade, sobretudo na ocorréncia do crime descrito no artigo 121 do Cédigo
Penal, a sociedade nutre um sentimento de inseguranca e descrédito na atuacdo do Poder
Judicidrio, principalmente quando agentes infratores ndo sdo penalizados por seus crimes,
haja vista a declaracdo da extin¢do da punibilidade com base na ocorréncia da prescri¢do
penal. Posto isto, por meio de um levantamento bibliogrifico em doutrinas, leis,
jurisprudéncias, dentre outras fontes, buscou-se analisar de que forma o crime de homicidio
doloso poderia ser incluso nas hipéteses de imprescritibilidade. Para tanto, examinou-se o
instituto da prescri¢do penal, bem como as hipéteses existentes de crimes imprescritiveis.
Além disso, teceu-se comentdrios acerca do crime de homicidio e os efeitos da prescricdo
neste delito, tendo como base a andlise de decisdes judiciais recentes. De modo que, pelos
resultados obtidos, observa-se que € perfeitamente possivel a inser¢do de novos delitos no rol
constitucional de crimes imprescritiveis, uma vez que ndo configuraria afronta ao artigo 60,
§4°, 1V, da CRFB/88, ao passo que a emenda constitucional seria o instrumento juridico
utilizado para tornar o homicidio doloso um crime imprescritivel.

Palavras-chave: Homicidio. Imprescritibilidade. Emenda Constitucional.



ABSTRACT

The present monographic work has as main objective to analyze the doctrinal and
jurisprudential foundations for the possibility of insertion of the intentional homicide in the
list of crimes that do not submit to the rule of penal prescription, and are therefore considered
imprescriptible, under the terms of the Federal Constitution of 1988. In view of the increasing
crime rates, especially in relation to the crime described in article 121 of the Criminal Code,
the society has a feeling of insecurity and discredit in the judicial branch, especially when
offenders are not penalized for their crimes, the declaration of the extinction of punishability
based on the occurrence of the criminal prescription. Thus, through a bibliographical survey
of doctrines, laws, jurisprudence, and other sources, we sought to analyze how the crime of
willful homicide could be included in hypotheses of imprescriptibility. For this, the institute
of the criminal prescription was examined, as well as the existing hypotheses of
imprescriptible crimes. In addition, comments were made on the crime of homicide and the
effects of the statute of limitations on this offense, based on the analysis of recent court
decisions. Thus, the results obtained show that it is perfectly possible to insert new crimes in
the constitutional role of imprescriptible crimes, since it would not constitute an affront to
article 60, §4°, IV, CRFB / 88, while the constitutional amendment would be the legal
instrument used to make fraudulent homicide an imprescriptible crime.

Keywords: Homicide. Imprescritibilidade. Constitutional amendment.



a.C.
Art.
cal
CF
CRFB
d.C.
EC
Cp
CPB
ONU
PEC
STF
TJ
TPI

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

- Antes de Cristo

- Artigo

- Comissao de Constitui¢cao, Justi¢a e Cidadania
- Constitui¢cdo Federal

- Constituicao da Republica Federativa do Brasil
- Depois de Cristo

- Emenda Constitucional

- Coédigo Penal

- Codigo Penal Brasileiro

- Organizacao das Nac¢oes Unidas

- Projeto de Emenda Constitucional

- Supremo Tribunal Federal

- Tribunal de Justica

- Tribunal Penal Internacional



[y

2.1
2.2
23
24
2.5

3.1

3.2

3.3

4.1
4.2
4.2.1
422
4.3

5.1
5.1.1
5.1.2
5.2
5.3

5.4

SUMARIO

INTRODUQGAO. ...,
A PRESCRICAO PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILETIRO. ..ottt ettt
Direito de Punir e a Punibilidade ..........................cooc
Evolucao historica da Prescricao Penal ..................coccoooiiiiiiiiiiinie,
Conceito e natureza juridica da Prescricao Penal .....................ccoocoeiieininnn.
Fundamentos da Prescricao Penal....................c..ccoooiiiiiiicee
Tipos de Prescricao Penal................ccoooooiiiiiiiiieee e
HIPOTESES DE IMPRESCRITIBILIDADE PENAL PREVISTAS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988............cooooviiieieeieeeeeeeeeeeeee e,
Do Crime de RacCiSMO ............ccoooiiiiiiiiiiie e
Do Crime de Acdo de Grupos Armados, Civis ou Militares contra a
Ordem Constitucional e 0 Estado Democratico ................ccccooeeveviininnnnnnne.
As discussoes acerca do Estatuto de Roma e do Tribunal Penal
Internacional..............cooooiiiiiiiiii e
CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DO CRIME DE HOMICIDIO
DOLOSO......cc ettt ettt ettt et e e bt e s aeeebeens
Historicidade do delito de homicidio..................c.ccccoeeiiiiiiiiiinii e
A caracterizacdo do crime de homicidio no Cédigo Penal Brasileiro .............
Elementos Objetivos € Subjetivos do Tipo......coccuveeriiieriieiniieiniieeeeeee e
ConSUMACAO € LENLALIVA ..uvvveeeeiirieeeeiiieeeeeitreeeeriteeeeeitreeeesnreeeessseeeesenssneeessnneeens
Modalidades de homicidio doloSo...................ccooviieiiiiiiiiiiiee e
OS FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS PARA
EXTENSAO DA IMPRESCRITIBILIDADE AO CRIME DE
HOMICIDIO DOLOSO ...
As Normas de Direito Fundamental e as Cldusulas Pétreas no
Ordenamento Juridico Brasileiro.................ccccoooeiieiiniinieiieeeeee e
Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988 ........ccccvveviiiiniiiinieeenieeeen,
As Clausulas Pétreas € Seu alCanCe ...........ccovvvieeeeriiieeeeiiieeeeriiee e e e e eeiaee e e
Argumentos contra e a favor da ampliacio do rol de crimes
imprescritiveis no Sistema Juridico vigente ...................ccccoooiiiiiiiniinii.
Os efeitos juridicos e sociais da Prescricao Penal nos crimes de homicidio
doloso: analise jurisprudencial ..................cccooiiiiiiiniiinieeee e
A Emenda Constitucional como forma de tornar os crimes de homicidio
doloSO IMPIreSCritiveis ............ccooouiiiiiiieiieieeee s
As discussoes sobre o tema no ambito do Poder Legislativo...........................
CONSIDERACOES FINAIS ........oooomimiiieieieeeeeeee e,
REFERENCIAS ......ooooiitiiiiieeiieeee st



11

1 INTRODUCAO

A violéncia do pais, divulgada na imprensa brasileira, vem assustando de maneira
estarrecedora a sociedade e as instituicdes publicas e privadas, fazendo com que haja uma
cleméncia por medidas severas, rdpidas e eficazes no combate a criminalidade, principalmente
naquelas que afetam diretamente as familias, quais sejam, por exemplo, os crimes de
homicidio, estes solidificados pela sensacdo de inseguranca e injustica diante da aparente
ineficdcia das politicas de seguranca publica empregadas pelo Estado no combate a violéncia
urbana.

Em virtude da crescente onda de violéncia, surgem diversos grupos dentro da
sociedade civil organizada, institui¢des e representantes politicos com poder de mobilizacdo e
influéncia, dentre outros, que vém exigindo dos poderes constituidos a reformulacdo das
legislacOes repressivas, para que estas se tornem mais severas, sobretudo no que diz respeito a
extin¢do da punibilidade pela ocorréncia da prescri¢ao penal.

A prescricdo penal consiste na perda da pretensdo punitiva ou da pretensdo
executdria, haja vista o ndo exercicio deste poder-dever dentro dos prazos estabelecidos na
legislacdo penal. E da posse do Estado a pretensdo punitiva, ou seja, a pretensdo concreta de
punir o agente infrator, mas para que seja satisfeita tal pretensdo, o Estado deve fazé-lo nos
prazos determinados por lei, sob pena de ver frustrada sua pretensao.

Diante desta perspectiva, cumpre salientar que nao sao raros os casos em que
homicidas sdo beneficiados pela ocorréncia da prescricdo penal, de modo que sua
punibilidade € extinta € os mesmos ndo siao responsabilizados pela conduta delituosa
praticada, gerando um sentimento de revolta, impunidade, indigna¢do e descaso por parte do
Poder Judiciério.

Sendo assim, o objetivo do presente trabalho € analisar os fundamentos doutrinarios
e jurisprudenciais para extensdo da imprescritibilidade ao crime de homicidio doloso,
demonstrando quais os meios juridicos poderiam ser utilizados para concretizar esta insercao
do homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis.

Por se tratar de um assunto pouco discutido e ainda controvertido no mundo juridico,
a discussdo deste tema mostra-se bastante relevante, ndo apenas no ambito académico, mas,
principalmente, no cendrio juridico e social, uma vez que estd correlacionada com importantes
problemas sociais como, aumento da criminalidade, prestacdo jurisdicional e atuagcdo do

Poder Legislativo, dentre outros.
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Durante a construcdo do presente texto, ficou evidente a escassez de bibliografias
especializadas sobre a possibilidade de inser¢do de novos delitos no rol de crimes
imprescritiveis. Por isso, dentre as disposi¢cdes empregadas como fonte de pesquisa, foram
utilizadas reportagens, alguns artigos, bem como opinides de doutrinadores e politicos acerca
do tema analisado.

Apesar de o estudo enfocar o Direito Constitucional, haja vista explorar a
modifica¢do do texto da Constitui¢do, ndo se poderia deixar de analisar o Cédigo Penal, uma
vez que o referido tema estd intrinsecamente ligado as diversas outras normas
regulamentadoras.

Logo, o presente trabalho foi dividido em capitulos, sendo que o primeiro apresenta
uma andlise sobre a caracterizagdo do instituto da prescri¢do penal no ordenamento juridico
brasileiro, destacando a origem do direito de punir, sua historicidade, conceito e natureza
juridica da prescri¢ao penal, bem como seus fundamentos e espécies.

O segundo capitulo foca em examinar as hipéteses de imprescritibilidade penal
previstas na Constituicdo Federal de 1988, isto €, o crime de racismo e o crime de acdo de
grupos armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico,
identificando os fundamentos sociais e juridicos que justificam tais delitos serem excecoes a
regra da prescri¢@o penal.

O terceiro capitulo trds uma andlise do enquadramento juridico do crime de
homicidio doloso, abordando a trajetria histérica do delito, bem como seus elementos
objetivos, subjetivos, formas de consumacao e tentativa, e, por fim, as modalidades existentes
na legislacdo penal brasileira.

Por fim, o dltimo capitulo aborda as discussdes acerca da possibilidade de inclusao
do homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis, concluindo-se que sdo perfeitamente
possiveis alteragdes no texto constitucional para a inser¢do deste delito nas hipdteses de
imprescritibilidade. E ainda, por se tratar de norma fundamental com status de cldusula
pétrea, esta inclusdo deverd ocorrer por meio de emenda constitucional, respeitando as

diretrizes estabelecidas no artigo 60 do Estatuto Social.
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2 A PRESCRICAO PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A finalidade da pena estd intrinsecamente relacionada com a finalidade do Direito
Penal. Para que o direito penal possa realizar sua fun¢do como controlador social e,
consequentemente, tutelar os bens mais relevantes para uma vida harmonica em sociedade, a
ciéncia criminal necessita de meios coercitivos para coibir a conduta humana, dai a
essencialidade da pena ao direito penal.

Nesse sentido, Delmanto (2010, p. 205) afirma que:

A funcdo e a razdo de ser da pena encontra-se umbilicalmente vinculadas a fungao e
a razdo de ser do Direito Penal, como instrumento excepcional e subsididrio de
controle social, visando proteger bens considerados essenciais a vida harmoniosa em
sociedade.

A partir dessa perspectiva, surge o ius puniendi, o poder-dever que o Estado possui
de aplicar uma sanc¢do a todo aquele que viola o ordenamento juridico penal vigente, seja no
cometimento de um crime, seja no cometimento de uma contravengdo penal.

O Estado para garantir um desenvolvimento pleno e harmonioso da sociedade deve
valer-se do seu poder de coacdo diante daqueles que violam ou tenham a inten¢do de infringir
as leis criminais previamente estabelecidas.

Para tanto, o Estado necessita de instrumentos coercitivos para limitar a conduta do
homem no cometimento de atos delituosos. A pena surge como 0 mecanismo para inibir a
conduta humana sempre que alguém tenha o animus de infringir as normas estabelecidas para
a organizacao social pacifica e harmoniosa.

Nesse sentido, Beccaria (2012, p. 16), fazendo uma andlise de sua época, afirma que:
“Eram necessdrios meios sensiveis e bastante poderosos para desviar o animo de cada homem
de sua inten¢d@o de voltar a submergir as leis da sociedade no antigo caos. Esses meios foram
as penas estabelecidas contra os infratores das leis”.

A relagdo entre a ciéncia penal e a pena, portanto, € interdependente, visto que esta é
essencial para o alcance dos objetivos daquela, de modo que a aplicabilidade da sancdo
criminal possui fundamentacio tdo somente na existéncia de um delito.

A partir desta perspectiva, cumpre salientar a influéncia do tempo nas dindmicas
sociais. Desde os primérdios da humanidade, a vida do homem, bem como os fendmenos da
natureza foram lapidados pelo transcurso temporal. Neste sentido, o tempo assume o papel de

limitador da condi¢io humana, na medida em que impde ao homem barreiras, limitacdes,
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obstéculos. E dentro da linha temporal que se encontra a existéncia humana e a condicdo
priméria da sua liberdade.

Neste contexto, sendo o direito penal instrumento indispensavel para assegurar a vida
em sociedade, este também sofre a influéncia temporal, haja vista que as normas refletem os
valores, dogmas e anseios de um povo, e estes se modificam na medida em que o tempo flui e
desencadeia as transformagdes sociais.

Sendo o tempo a forca propulsa das dinamicas sociais, o direito penal ndo poderia
deixar de ser limitado por ele. O Estado é detentor da pretensdao punitiva, ou seja, € ele que
detém a capacidade de punir os infratores das normas criminais, para que seja possivel a vida
em sociedade. Todavia, a legislacdo estabelece prazos para que o Estado possa satisfazer tal
pretensao, sob pena da ocorréncia da prescri¢do penal.

Segundo leciona Jesus (2014, p. 765), a prescricdo penal “¢é a extingdo do direito de
punir do Estado pelo decurso do tempo”. Na mesma linha de raciocinio, Bitencourt (2014, p.
887) define a prescri¢do penal como “a perda do direito de punir do Estado, pelo decurso de
tempo, em razdo do seu ndo exercicio, dentro do prazo previamente fixado”.

E perceptivel, portanto, que o instituto da prescricio penal nada mais é que o
resultado negativo da influéncia do tempo sobre o direito penal, ao passo que o transcurso
temporal condiciona o Estado a adotar uma efetiva e imediata conduta no combate a
criminalidade, a fim de evitar a perda do direito de punir e, consequentemente, a extin¢ao da
punibilidade do agente infrator, pois esta tem o conddo de gerar no amago da sociedade, em
muitos casos, um sentimento de revolta e impunidade.

No entanto, para melhor compreensdao do tema, necessdrio se faz, primeiramente, a
realizacdo de uma breve andlise sobre o Direito de Punir para, posteriormente, analisasse,

minuciosamente, o instituto da prescri¢dao penal.

2.1 Direito de Punir e a Punibilidade

No amago da alma humana existe um instinto animal, de modo que séculos de
evolucdo ndo conseguiram extirpar esta caracteristica da personalidade do ser humano, ao
passo que atos de brutalidade e crueldade sdo, constantemente, praticados pelo homem, seja

consciente ou inconscientemente.
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E um traco natural da personalidade humana a pratica de atos cruéis e desumanos,
seja contra seus semelhantes, seja contra aqueles que julgam inferiores, causando-lhes a morte
ou a destruicdo da identidade cultural, obstando a convivéncia pacifica com seus iguais.

Em seu estado natural, o homem é dominado por uma violéncia ilimitada, haja vista
que o instinto animalesco se sobrepde ao racionalismo, praticando quaisquer atos contra seu
semelhante para atingir o fim almejado. Tal caracteristica humana € singularizada na maxima
do filosofo inglés Thomas Hobbes que “o homem ¢ o lobo do homem” (apud CABRAL,
2015).

Em contrapartida, a busca em estabelecer um convivio social com seus semelhantes
estd inerente ao atendimento das necessidades bésicas, desejos e conquistas do homem, sendo
imprescindivel para conseguir alcancar a plenitude do seu desenvolvimento.

Todavia, o cardter individualista da personalidade humana colocava em risco a
sobrevivéncia da vida em sociedade, desencadeando uma série de conflitos diante da colisao
de direitos.

Devido a isso, passou-se a ter a necessidade da existéncia de regras que possibilitasse
a convivéncia harmonica do homem em comunidade. Entretanto, ndo raramente, essas normas
eram desrespeitadas. Assim, para restabelecer a harmonia e a paz social, viu-se a necessidade
de se aplicar um castigo aquele que violasse as regras de convivéncia, como forma de puni¢cao
e exemplo para os demais ndo violarem as normas. A partir dai surgem as primeiras no¢des do
Direito de Punir.

Segundo Noronha (apud MIRABETE, 2010, p. 15), “a pena passou por trés fases
distintas de evolu¢do, denominadas de vinganga privada, vinganca divina e vinganga publica”.

Nos primérdios da histéria da humanidade, o homem vivia em pequenos grupos de
pessoas, denominados de tribos ou clas, reunidos por lacos sanguineos e/ou pela necessidade
de subsisténcia.

Dessa forma, quando alguém do grupo sofria alguma espécie de ofensa, aos demais
componentes da tribo ou a prépria vitima incumbia-se o dever de punir o infrator, de modo a
proporcionar-lhe intenso sofrimento como puni¢do aos seus atos cometidos. Era a chamada
vinganca privada ou vinganca de sangue.

Posteriormente, e sob a forte influéncia da religido, a violacdo de normas passou a
ser vista como um pecado e a aplicacio da pena agora era uma tarefa incumbida aos
sacerdotes. A pena tinha a finalidade de purificacdo do infrator, bem como de impedir a ira

divina sobre o grupo social. Era a chamada fase da vinganca divina.
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No periodo medieval, por exemplo, o Tribunal da Santa Inquisicdo aplicava penas
severas, cruéis e desumanas contra aqueles que consideravam pecadores e hereges, como

leciona Marques (2008, p. 45):

Tais préticas eram marcadas pelas supersticdes e pela crueldade, sem chances de
defesa para os acusados, que deveriam caminhar sobre o fogo ou mergulhar em dgua
fervente para provar sua inocéncia. Por isso, raramente escapavam das punigdes.
Niao obstante a tentativa da doutrina cristd de humanizar as penas, tais praticas
supersticiosas perduraram por vdrios séculos, como se verifica nas can¢des de gesta
e nos romances corteses da Idade Média.

Contudo, a medida que as relacdes sociais do homem intensificavam-se e tornavam-
se mais organizadas, ocorria também o fortalecimento do Estado. Assim, o ente estatal passou
a ser o Unico responsdvel por estabelecer as normas que regeriam a sociedade, bem como pela
aplicacdo da pena quando as mesmas fossem violadas. Tinha-se inicio a fase da vinganca
publica.

A partir dai o Estado passou a ser o unico detentor do ius puniendi, sendo este poder
intransferivel, reflexo da soberania estatal, rompendo-se com quaisquer resquicios das fases
da vingancga privada e divina.

O Estado passa a ter a finalidade precipua de tutelar os interesses e anseios da
populacdo, bem como garantir uma pacifica e harmonica convivéncia social. Para tanto, este €
incumbido de editar normas, assim como de exigir o cumprimento das mesmas, sendo o Unico
legitimado a exercer o direito de punir.

Provido da imparcialidade, o Estado € o tnico capaz de proferir a melhor solucao
para os conflitos criminais, resguardando tanto os direitos da vitima como do agente infrator,
por meio da justa e correta puni¢do penal, compativel com o delito cometido.

Uma vez que se verifica a pratica de uma infracdo penal, a consequéncia natural
desse ato serd a imposicao de uma san¢do penal pelo Estado, em decorréncia do ius puniendi.
Isso quer dizer que, diante da violacdo do ordenamento juridico, o ente estatal possui o poder-
dever de aplicar ao infrator da norma criminal uma puni¢do pela conduta praticada.

Neste sentido, Jesus (2008, p. 01-02) leciona que:

Cometida a infracdo penal, o direito de punir, que era abstrato, passa a ser concreto.
Antes o Estado detinha o direito de exigir a abstencdo da prdtica criminosa.
Realizado o ato delituoso, a relacdo entre o Estado e o delingiiente, que antes era de
simples obediéncia penal, consubstanciada no preceito primdrio da lei
incriminadora, tem seu suporte legal no preceito secunddrio, que comina a sangao,
denominando-se relagdo juridico-punitiva. Esse jus puniendi concreto, verdadeiro
poder dever de punir, e ndo simples faculdade de punir, estabelece uma relacdo real,
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de natureza juridico-penal, entre o Estado e o sujeito ativo do crime. De um lado,
determina-se ao sujeito o dever de submeter-se a san¢@o penal, evitando obstaculizar
os meios de sua aplica¢do; de outro, deve o Estado exercer seu poder de punir,
impondo a san¢@o penal respectiva e realizando sua execugdo.

Posto isto, é perceptivel que o direito de punir em abstrato esta associado a existéncia
de uma conduta tipificada em lei, cuja observancia € obrigatéria. Enquanto que o direito de
punir em concreto decorre da violagdo dessa conduta, recaindo sobre o infrator os efeitos da
sancao penal.

Todavia, € importante ressaltar que em algumas circunstincias ndo basta o
cometimento de um ilicito penal para desencadear a pretensio punitiva do Estado, haja vista a
existéncia de algumas situacdes em que a punibilidade do agente infrator serd extinta.

Sendo assim, a punibilidade, segundo Greco (2010, p. 667):

E uma consequéncia natural da prética de uma conduta tipica, ilicita e culpdvel
levada a efeito pelo agente. Toda vez que o agente pratica uma infragdo penal, isto €,
toda vez que infringe o nosso direito penal objetivo, abre-se a possibilidade para o
estado de fazer valer o seu ius puniendi.

Ja para Antoliser (apud JESUS, 2008, p. 03) a punibilidade consiste na
“possibilidade juridica de imposi¢do da sancao pelo Estado, ao autor do ilicito penal”.

Via de regra, a principal causa extintiva da punibilidade é pelo cumprimento da pena,
ou seja, o direito de punir foi devidamente exercido pelo Estado, atingindo-se a sua finalidade.
Contudo, a propria legislacdo penal prevé algumas hipoteses que se exaure a punibilidade do
agente infrator antes que o Estado possa exercer o ius puniendi, sdo as denominadas causas

extintivas de punibilidade, previstas no art. 107 do Cédigo Penal Brasileiro, in verbis:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

I - pela morte do agente;

II - pela anistia, graca ou indulto;

III - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescricao, decadéncia ou perempc¢ao;

V - pela renuincia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de agdo
privada;

VI - pela retratacao do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII — Revogado;

VIII - Revogado;

IX - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.
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Observa-se que uma das causas de extingdo da punibilidade prevista no rol do
supracitado artigo € a prescricao, isto significa que o Estado ndo exerceu a pretensio punitiva
dentro do lapso temporal estabelecido em lei.

Isto porque, embora o Estado seja o titular ius puniendi, tendo o poder-dever de
impor uma san¢do penal diante da violacdo da lei, este ndo possui plena liberdade para
exerceé-lo a seu bel-prazer, devendo, portanto, observar as normas limitadoras da sua atuagao,
que visam preservar a dignidade humana dos infratores, bem como outros direitos garantidos
em lei e, consequentemente, evitar uma atuagao autoritaria e abusiva por parte do ente estatal.

A prescricao nada mais € que o resultado de uma norma limitadora do exercicio do
direito de punir, pois consiste na perda da pretensdo punitiva pelo ndo exercicio da mesma
dentro dos prazos estabelecidos em lei.

Ademais, apds essas breves consideracdes acerca do direito de punir e sobre a
punibilidade passa-se a analisar, com maior cautelar, o instituto da prescricio penal e sua

inter-relacdo com o exercicio do direito de punir.

2.2 Evolucao histérica da Prescri¢cio Penal

Didaticamente, existe certa dificuldade em determinar o momento histérico de
surgimento da prescri¢do penal, haja vista que as primeiras conotagdes deste instituto ja eram
conhecidas no Direito Grego, conforme relatos de Lisias e Demdstenes. Todavia, o primeiro
documento normativo que trata sobre o tema é datado do século XVIII a.C., no Direito
Romano, por meio da Lex Julia de Adulteriis.

Segundo leciona Manzini (apud MACHADO, 2000, p. 86), os crimes de maior
potencial ofensivo eram imprescritiveis, uma vez que a perda da pretensdo punitiva era
correlacionada com a ideia de perdao.

Contudo, a Lex Julia de Adulteriis estabelecia o prazo prescricional de cinco anos
para os crimes de adultério, estupro, lenocinio, dentre outros. A fixacdo do prazo quinquenal
era reflexo da influéncia da religido na sociedade romana, pois se entendia que o decurso
temporal purificava o homem dos seus pecados e, consequentemente, este teria o direito ao
perdao.

Desta forma, conforme atesta Ferrari, eram celebradas as festas lustrais, para
comemorar o perdao e a purificacio do homem pela passagem do tempo, proibindo-se a

punicao dos criminosos.
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Segundo leciona Ferrari (1998, p. 02):

A escolha do prazo qiiinqgiienal, segundo relatam os historiadores, ocorreu em
decorréncia das festas lustrais comemoradas a cada cinco anos. Fulcrada na idéia de
perddo e da purificagdo do homem, a festa lustral impedia a puni¢do do delinqiiente,
visto que purgado pelo tempo. O tempo, segundo os romanos, ndo sé isentava os
individuos, ou as cidades, lavando-lhes as culpas religiosas, por meio das festas
lustrais, mas também bastava para a expiacdo do criminoso.

Posto isto, € inegdvel a relevancia do Direito Romano para o surgimento e
consolidagdo do instituto da prescricao penal, ganhando, posteriormente, destaque em outras
legislagdes.

Com base nas teorias civilistas, por exemplo, passou-se a adotar o prazo
prescricional de um ano para as ac¢des privadas, mantendo-se o prazo de cinco anos para as
acOes publicas e, posteriormente, estipulou-se o prazo vintendrio para as agdes publicas e
trintendrio para as acoes privadas.

Cumpre salientar que, mesmo com a expansdo do instituto da prescricdo nas
legislagcdes romanas, os crimes de grande reprovabilidade social como, por exemplo, os
crimes de parricidio, lesa-majestade e moeda falsa, ndo se submetiam aos prazos
prescricionais, sendo, portanto, considerados imprescritiveis (TRIPPO, 2004).

E ainda, o sistema processual romano admitia a possibilidade dos pretores criar
novas agoes, denominadas de actiones praetoriae (acdes tempordrias), estipulando-se prazos
para o ofendido ingressar com as mesmas. A perda do prazo de interposicdo da acdo
tempordria pela vitima acarretava na absolvi¢ao do infrator.

Ademais, cabe destacar que os prazos prescricionais incidiam apenas quanto ao
ajuizamento da acdo penal, inexistindo, até entdo, a prescricdo da pretensao executoria.

O Direito Romano foi fundamental para o desenvolvimento da prescricao penal,
contribuindo para a incorporagcdo desse instituto juridico em outros sistemas normativos,
como o germanico, o italiano e o francés. Todavia, a queda do Império Romano e a
propagacio dos povos barbaros na Europa caracterizou um periodo de retrocesso na evolucdo
deste instituto.

Isto porque, embora predominasse a imprescritibilidade nas maiorias dos crimes, “a
prescricdo quase foi abolida do sistema juridico penal durante o periodo da Idade Média, haja
vista que os prazos prescricionais foram reduzidos drasticamente”, conforme frisa Oliveira

(2014, online).
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Neste contexto, os indices de impunidade devido a perda da pretensdo punitiva eram
alarmantes. A repercussdo negativa da reducdo dos prazos prescricionais motivou os juristas
da época a fixar um prazo prescricional de dez anos, independentemente da natureza do
crime. Observa-se que inexistia proporcionalidade entre o prazo prescricional e a gravidade
delitiva.

Findado o periodo medieval e influenciado pelos ideais iluministas, a Franca
inspirou-se no direito romano e incorporou no seu sistema juridico penal o instituto da
prescricdo, inovando ao prevé a possibilidade da perda da pretensdao penal executéria pelo
decurso temporal.

Segundo Trippo (2004, p. 36), o “Cddigo do 3° Brumdrio de 1791 (Cédigo Penal
Franceés), fixou o prazo de tré€s anos para a prescri¢do da acao e de vinte anos para a execucao
das penas”.

Os ditames franceses propiciaram o reconhecimento deste instituto como matéria de
ordem publica e de notdria necessidade para a sociedade, seja para proteger os direitos da
vitima, seja para tutelar os direitos do infrator. Assim, a prescri¢cao penal ganhou significativa
visibilidade, de modo que a imprescritibilidade dos crimes passou a ser uma exce¢ao nos
sistemas penais modernos.

Entretanto, existem alguns paises contrdrios a prescri¢ao penal, dentre eles, destaca-
se a Inglaterra, que repele este instituto sob a égide que o ius puniendi do Estado € exercido
em nome do rei e ndo da sociedade, de modo que sua vontade ndo pode ser frustrada em
virtude do tempo (OLIVEIRA, 2014).

No Brasil, a prescricdo somente foi incorporada no ordenamento juridico penal
através do Cddigo de Processo Criminal do Império, em 1832. Durante o periodo colonial,
regido pelo Direito das OrdenagOes, predominava a imprescritibilidade penal.

Nas Ordenacoes Filipinas, por exemplo, datadas de 1603, chegava a prevé algumas
hipéteses extintivas da punibilidade do agente infrator, mas a prescricdo penal ndo era
mencionada, mantendo-se ausente no ordenamento juridico pétrio até o periodo imperial.

Segundo Trippo (2004), a Cddigo de Processo Criminal de 1832 foi o primeiro
documento legal a estabelecer, expressamente, a prescricdo penal, estipulando prazos
prescricionais somente para a a¢do, nao abrangendo, desta forma, a pretensdo executoria.

Os prazos prescricionais variavam de um a dez anos, de acordo com a natureza
ofensiva do delito. Além disso, outras circunstancias influenciavam na determinacdo do prazo
prescricional de cada crime, como a localiza¢do do acusado durante o tramite da a¢@o penal. E

ainda, se estipulava prazos maiores para crimes inafian¢dveis e menores para os afiancaveis.



21

Posteriormente, a Lei n® 261, de 1841, conferiu maior severidade ao instituto da
prescricdo penal, determinando a dilatacdo dos prazos prescricionais, sendo o periodo maximo
de vinte anos, bem como ampliou o rol de crimes inafiangéaveis.

J4 o periodo republicano consagrou importantes conquistas para a consolidag¢do da
prescri¢do no sistema penal pétrio, na medida em que o Cédigo Criminal Brasileiro, de 1890,
passou a prevé a prescricdo da pretensdo executdria, até entdo inexistente no ordenamento
juridico criminal, determinando que as duas espécies de prescricio possuissem 0s mesmos
prazos e critérios de contagem, ndo admitindo nenhuma hipdtese de imprescritibilidade
(TRIPPO, 2004).

O Cdédigo Criminal de 1890 vigorou até 1940, quando foi revogado pelo Decreto-Lei
n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, que instituiu um novo Codigo Penal, vigente até hoje.
A nova legislacao criminal seguiu os mesmos ditames da sua antecessora, acolhendo as duas
espécies de prescri¢do penal, sendo a perda da pretensdo punitiva uma das causas de extingao
da punibilidade, conforme o disposto no artigo 107, IV, do CP.

Por fim, cabe destacar que a prescricdo vigora como regra no vigente sistema
juridico penal, sendo que a Constitui¢do Federal de 1988 previu, no rol de direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, incisos XLII e XLIV, CF/88), duas excecdes em que a pretensao
punitiva e executdria do Estado ndo cessard pelo transcurso do tempo. Sdo elas, a pratica de
racismo e a agdo de grupos armados civis ou militares contra a ordem constitucional e o
Estado Democritico, além, é claro, das hipdteses previstas nos tratados internacionais dos

quais o Brasil seja signatdrio.

2.3 Conceito e natureza juridica da Prescri¢cio Penal

De acordo com o exposto anteriormente, é perceptivel que a prescricdo penal
consiste em um dos direitos mais antigos assegurados aos infratores e que ainda subsiste nos
ordenamentos juridicos modernos, cuja finalidade € impedir que o Estado exerca o ius
puniendi, por nao fazé-lo no prazo previsto em lei. Devido a isto, compele-se o inicio da
persecucao penal, bem como a execucao da pena.

A origem etimoldgica da palavra prescricdo, segundo leciona Trippo (2004, p. 29),
“provém do latim praescriptio, do verbo praescribere, que se compde de prae e scribere, cujo

conjunto significa escrever antes ou no comeco”.
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Na realidade, o termo originou-se no Direito Romano, com as acdes temporarias.
Conforme ji destacado, os pretores eram investidos do poder de criar novas acgdes,
denominadas de temporarias, cabendo a estes fixar um prazo para a interposicao das mesmas.
Quando o ofendido ajuizava-a intempestivamente, competia ao pretor, noticiar isto ao juiz, em
um momento introdutério ao julgamento, para que o juiz absolvesse o réu. Esta parte
introdutéria era chamada de praescriptio.

Diante disso, para Nucci (2008, p. 572), segundo uma visd@o contemporanea, a
prescricdo penal consiste: “A perda do direito de punir do Estado pelo ndo exercicio em
determinado lapso de tempo. Nao hd mais interesse estatal na repressdo do crime, tendo em
vista o decurso do tempo e porque o infrator ndo reincide, readaptando-se a vida social”.

Observa-se que o exercicio da pretensdo punitiva pelo Estado fica condicionado aos
prazos estabelecidos em lei. Cabe ao Estado agir dentro dos ditames legais, assim como seus
tutelados, de modo que deve cumprir suas responsabilidades em tempo oportuno.

O principal objetivo da prescricdo penal € a preservacdo do principio da seguranca
juridica, impedindo-se a aplicacdo de modo ineficaz da pena, pois o transcurso do tempo
ocasiona, na maioria dos crimes, o esquecimento do fato delitivo pela sociedade.

Além disso, o instituto busca proteger o delinquente contra a agdo abusiva e
arbitrdria do Estado, repelindo que este atue com imprecisdo ou descaso no exercicio do ius
puniendi.

Neste sentido, Capez (2015, p. 613) leciona que a prescrigdo €:

Perda do direito-poder-dever de punir pelo Estado em face do ndo exercicio da
pretensao punitiva (interesse em aplicar a pena) ou da pretensio executaria (interesse
de executd-la). O nao exercicio da pretensdo punitiva acarreta a perda do direito de
impor a sanc¢do. Entdo, s6 ocorre antes de transitar em julgado a sentenga final. O
ndo exercicio da pretensdo executdria extingue o direito de executar a sangdo
imposta. S6 ocorre, portanto, apds o transito em julgado da sentenca condenatéria.

Diante disso, cabe frisar que mesmo nas acdes privadas, o ius puniendi € exercido de
forma exclusiva e indelegdvel pelo Estado. A vitima possui, apenas, a possibilidade de
autorizar o ente estatal a exercer o direito de punir, haja vista que o inicio da percussao penal
esta condicionada a demonstra¢do de interesse do ofendido. Todavia, a vitima também deve
manifesta-se dentre do prazo estipulado em lei, sob pena de prescrever o seu direito.

Quanto a natureza juridica da prescri¢do penal, existe certa divergéncia na doutrina,

pois alguns doutrinadores defendem que é um instituto pertencente ao direito material (Direito
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Penal), enquanto outros argumentam que ¢ uma norma de cardter instrumental (Direito
Processual Penal).

Para Capez (2015, p. 613):

A prescricdo é um instituto de Direito Penal, estando elencada pelo CP como causa
de extingdo da punibilidade (art. 107, IV). Embora leve também a extincdo do
processo, esta é mera consequéncia da perda do direito de punir, em razdo do qual se
instaurou a relagdo processual.

Com efeito, nota-se que a perda do direito de punir, em razao do decurso do tempo,
resulta, imediatamente, na aquisicdo de um direito pelo agente infrator, a extincdo da sua
punibilidade e, consequentemente, a preservacao da sua liberdade, sendo, portanto, um direito
material adquirido pelo réu, cujos efeitos atingem o Direito Processo Penal. Tal entendimento
€ denominado de corrente juridico-material.

Ja para a corrente juridico-processual a prescricdo tem suas raizes no direito
processual, pois o decurso do tempo prejudica a produgcdo de provas e, consequentemente,
impossibilita a averiguacdo da verdade real do fato delitivo.

Neste contexto, Ferrari (1998, p. 19) leciona que “a concepcao juridica-processual,
assim, afasta-se da idéia das finalidades das sanc¢des ligando-se intimamente ao aspecto
formal da produgao da prova”.

Por esta corrente, entende-se que a finalidade precipua da prescricdo penal € evitar
que o Estado profira um julgamento injusto ou duvidoso, haja vista a insufici€éncia de provas.
A veracidade dos fatos é questionavel diante do transcurso temporal.

Por fim, tem-se a corrente mista ou eclética, segundo a qual a prescricdo poderd ser
tanto de direito material como processual, a depender da sua incidéncia em cada caso concreto
(FERRARI, 1998).

Ademais, destaca-se que o entendimento predominante na doutrina, bem como na
jurisprudéncia € que a prescricdo penal consiste em um instituto de direito material, devido ao
seu cardter meramente substantivo e os reflexos sobre o ambito processual nada mais sao que

os efeitos da extin¢do da punibilidade.

2.4 Fundamentos da Prescricio Penal
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Em consonancia com o exposto anteriormente, a prescricdo penal tem suas origens
enraizadas no Direito Romano, por volta do século XVIII a.C., sendo uns dos institutos
juridicos mais antigos a vigorar na atualidade. Sua evolucdo e aperfeicoamento nos sistemas
juridicos penais ocorreram de forma lenta e gradativa através dos séculos, até ser incorporada
na maioria das legislacdes contemporaneas.

Hoje, € latente na doutrina o entendimento que se trata de uma norma de direito
material, embora seus efeitos incidam na esfera do direito instrumental, existindo diversas
teorias que visam justificar a necessidade da existéncia deste instituto.

Para Damasio de Jesus (apud GRECO, 2010, p. 687), “a prescri¢ao, em face de nossa
legislacdo penal, tem triplice fundamentos: 1°) o decurso do tempo - teoria do esquecimento
do fato; 2°) a correcdo do condenado; e 3°) a negligéncia da autoridade”.

Neste contexto, a teoria do esquecimento funda-se na tese que o decurso temporal
acarreta no esquecimento do fato delituoso pela vitima e pela sociedade em geral, perdendo-se
o interesse em punir o infrator.

Sobre a teoria do esquecimento, Nucci (2008, p. 572) aduz que:

Baseia-se no fato de que, apds o decurso de certo tempo, que varia conforme a
gravidade do delito, a lembranca do crime apaga-se da mente da sociedade, ndo mais
existindo o temor causado pela sua pratica, deixando, pois, de haver motivo para a
punigdo.

J4 para a teoria da correcdo, também denominada de teoria da emenda ou teoria
psicoldgica, presume-se que a acdo do tempo regenera o delinquente. Assim, se o agente
infrator ndo reincidir em uma nova pritica de conduta ilicita, passa-se a acreditar que o
mesmo alcangou a readaptacao social.

Nucci (2008, p. 573) explica que a teoria psicologica “funda-se na idéia de que, com
o decurso do tempo, o criminoso altera o seu modo de ser e de pensar, tornando-se pessoa
diversa daquela que cometeu a infracdo penal, motivando a ndo aplicagdo da pena”.

O terceiro fundamento explanado por Jesus sustenta a necessidade de existéncia da
prescrigao penal como instrumento de responsabilizacdo/puni¢do do Estado, decorrendo da
negligéncia do mesmo na elucidacdo e sangdo dos fatos delituosos em tempo habil.

A prescri¢do penal, neste contexto, ndo corresponde a rentincia do Estado em exercer
o direito de punir, pois existem outros institutos juridicos para tal finalidade, como o indulto,

a graca e a anistia. A prescri¢do penal impede que o ente estatal exerga o ius puniendi, mesmo
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que o queira, como puni¢do a ndo observancia dos ditames legais da persecucdo e execucao
penal.

Sendo assim, Capez (2015, p. 613) destaca que além da “inconveniéncia da aplicagao
da pena muito tempo apds a pratica da infracdo penal”, a prescricao penal funda-se no
combate a ineficiéncia, de modo a compelir o Estado a exercer o ius puniendi dentro dos
prazos determinados.

Cumpre salientar que a doutrina elenca outras teorias que buscam justificar a
relevancia juridica e social do instituo da prescricao penal, haja vista se tratar de uma norma
de ordem publica, com destaque para a teoria da expiacdo moral e a teoria da dispersdo das
provas.

Segundo leciona Nucci (2008, p. 573), a teoria da expiacdo moral consiste na
concepgao que “o decurso do tempo, o criminoso sofre a expectativa de ser, a qualquer tempo,
descoberto, processado e punido, o que ja lhe serve de aflicdo, sendo desnecessdria a
aplicagdo da pena”.

Observa-se que, assim como a teoria da correcdo, a teoria da expiacdo da moral se
baseia em suposicdes, na medida em que presume que o decurso do tempo produz no
delinquente um temor em ser descoberto e castigado pelo crime cometido. A paranoia
desencadeada por esta situa¢do gera no agente infrator uma série de afli¢cdes, principalmente,
de cunho psicolégico, causando-lhe sofrimento e angustia, de modo a se equiparar a uma
sancao criminal.

Depois de conviver durante certo periodo temporal padecendo destas incertezas e
aflicoes quanto a uma possivel condenagdo criminal, a imposi¢do de uma pena configuraria
bis idem, haja vista que o infrator seria condenado duas vezes. O sofrimento psicolégico,
neste sentido, € compreendido como uma espécie de castigo pela conduta delitiva.

Por fim, a teoria da dispersdo das provas, veementemente defendia por Trippo
(2004), argumenta que o decurso temporal prejudica, inegavelmente, a producdo das provas
que fomentardo a sentenga criminal, com o crivo de absolver ou condenar o réu. As incertezas
quanto a matéria probatéria resultariam na maior probabilidade de ocorréncia de erro
judicidrio ao se condenar inocentes ou absolver culpados.

Neste contexto, Nucci (2008, p. 506) aduz que:

Os indicios sdo perfeitos tanto para sustentar a condenacdo, quanto para a
absolvicdo. H4 autorizagdo legal para a sua utiliza¢do e nio se pode descurar que ha
muito preconceito contra essa espécie de prova, embora seja absolutamente
imprescindivel ao juiz utilizd-la. Nem tudo se prova diretamente, pois hd crimes
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camuflados — a grande maioria — que exigem a captacdo de indicios para a busca da
verdade real.

Posto isto, é notdvel que se trata de uma teoria de cunho estritamente processual, ao
passo que a mesma € utilizada para defender a natureza juridica da prescri¢do penal como
norma instrumental. Todavia, conforme ji demonstrado, o entendimento majoritirio na
doutrina e jurisprudéncia € que o instituto em comento é uma norma de direito material.

Ademais, inexiste a prevaléncia de uma dessas teorias sobre as demais, uma vez que
todas elas apresentam elementos cruciais para justificar a existéncia do instituto da prescri¢ao
penal, apresentando diversos beneficios para a extin¢cdo da punibilidade do agente, diante da

inércia estatal que ndo agiu no tempo devido.

2.5 Tipos de Prescricao Penal

A prescricdo penal divide-se em duas espécies, a prescricao da pretensdo punitiva e a
prescricdo da pretensdo executdria. Isto porque, quando uma conduta ilicita é praticada
origina-se o ius puniendi do Estado, ou seja, o direito de punir, de modo que este possui um
lapso temporal para proferir uma sentenca penal condenatdria. Posteriormente, origina-se o
ius punitionis, ou seja, o direito de executar a pena pelo ente estatal, devendo cumpri-la, de
igual modo, dentro dos prazos estabelecidos em lei. Eis, portanto, as duas espécies de
prescricao penal.

Neste contexto, Greco (2010, p. 688-689) leciona que:

Por intermédio do reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva, o Estado
perde a possibilidade de formar o seu titulo executivo de natureza judicial. (...)
Contudo, se a prescri¢do disser respeito a pretensdo executdria, o Estado, em razao
do decurso do tempo, somente terd perdido o direito de executar sua decisdo. O
titulo executério foi formado com o trinsito em julgado da sentenga penal
condenatdria, mas ndo poderd ser executado. O condenado, se vier a praticar novo
crime, poderd ser considerado reincidente.

Entendido a distingdo entre a prescricdo punitiva da executdria, cabe frisar que a
prescricdo punitiva divide-se em abstrata e concreta e, esta ultima, subdivide-se em retroativa
€ superveniente ou intercorrente.

Assim, cabe citar os ensinamentos de Nucci (2008, p. 576), que faz a seguinte

distin¢do entre a prescricao abstrata e concreta:
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Prescricdo da pena em abstrato € a perda da pretensdo punitiva do Estado, levando-
se em conta a pena mdxima em abstrato cominada para o crime. E utilizada enquanto
o Estado ndo dispde da pena concreta, aquela efetivamente aplicada pelo juiz, sem
mais recurso da acusac@o. A prescri¢do da pena em concreto € a perda da pretensdo
punitiva ou executdria do Estado, levando-se em conta o montante da pena fixado na
sentenga, com, pelo menos, o transito em julgado para a acusacio.

Observa-se que o elemento que distingue estas modalidades de prescri¢do € a base de
calculo para o prazo prescricional. De acordo com o art. 109 do CP, os prazos prescricionais

sdo determinados conforme a pena maxima atribuida a cada delito, in verbis:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o
disposto no § 1o do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa
de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I - em vinte anos, se 0 maximo da pena € superior a doze;

II - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e ndo excede a
doze;

IIT - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos € nio excede a
0ito;

IV - em oito anos, se o maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a
quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a um ano ou, sendo superior, ndo
excede a dois;

VI - em 3 (tr€s) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.

Neste contexto, a prescricdo em abstrato calcula o prazo prescricional com base na
pena maxima descrita no texto legal, haja vista a inexisténcia de sentenca criminal
condenatoria. A partir do momento em que esta € proferida pelo Estado-juiz tem-se a
prescri¢do em concreto, passando a ser utilizada a pena médxima fixada em sentenga para se
determinar o prazo prescricional.

Por fim, quanto a prescri¢do retroativa e superveniente, ambas se baseiam na pena
em concreta, ou seja, na sanc¢do estipulada na sentenga condenatdria. O que difere uma da
outra € o lapso temporal que elas incidem, pois aquela se refere ao periodo antecessor ao

proferimento da sentenga, enquanto que esta regula o periodo posterior ao decisum.
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3 HIPOTESEJS DE IMPRESCRITIBILIDADE PENAL PREVISTAS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Conforme demonstrado anteriormente, o Estado é detentor da pretensdo punitiva, ou
seja, é ele que detém a capacidade de punir os infratores das normas criminais, devendo
exercer o ius puniendi dentro dos prazos fixados em lei, sob pena da ocorréncia de prescri¢ao
penal, isto €, da perda do exercicio do direito de punir.

E perceptivel, portanto, que diante da ocorréncia da prescri¢do, extingue-se a
punibilidade do agente infrator, uma vez que mesmo cometendo um ilicito criminal, este ndo
serd penalizado por suas acdes, haja vista que o transcurso temporal tornou ineficaz a
pretensao punitiva estatal.

Embora a prescricio penal seja regra no ordenamento juridico vigente,
determinando-se um prazo especifico para condenacio e execucdo da pena, existem algumas
condutas reprimidas penalmente cujos efeitos para a vitima e grande parcela da sociedade ndo
sdo facilmente esquecidos com a passagem do tempo, muito pelo contrario. S3o crimes que
vitimizam a sociedade e o Estado Democratico de Direito, exigindo-se do Estado uma devida
punic¢do.

Assim, para assegurar a pretensdo punitiva estatal, tais crimes ndo sofrem os efeitos
da prescricdo penal, de modo que inexiste lapso temporal para que o Estado exerca o seu
direito de punir, podendo fazé-lo a qualquer momento.

Neste sentido, a imprescritibilidade, segundo leciona Cretella Jinior (1997, p. 483):
“(...) pode ser conceituada como a idoneidade ou ineficdcia do decurso do tempo sobre o jus
puniendi, de que € detentor o Estado e, assim, crime imprescritivel € aquele cuja sancdo é
perene, podendo o Estado punir a qualquer tempo”.

A imprescritibilidade € a inexisténcia de prescricdo penal, ou seja, nos crimes
imprescritiveis, mesmo com o transcurso do tempo, € mantida a necessidade punitiva do
Estado. Em decorréncia disso, nos crimes titularizado como imprescritiveis, a sang¢do &
perpétua, havendo, entdo, a constante possibilidade de, a qualquer momento, o Estado exercer
o ius puniendi em face do agente infrator, podendo a persegui¢ao do criminoso se prolongar
no tempo (CRETELLA J UNIOR, 1997).

Assim, Trippo (2004) afirma que a previsibilidade de crimes imprescritiveis
fundamenta-se na necessidade de punir o infrator e que a persecu¢do criminal, tampouco sua
fase executdria ndo tém seus efeitos limitados a acdo do tempo, pois todo crime sujeita o

infrator a uma perspectiva de sofre uma sancdo. Neste contexto, a doutrina, didaticamente,
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costume dividir os fundamentos da imprescritibilidade em materiais e processuais,
respectivamente.

Desta forma, os fundamentos materialistas preceituam que a pratica de um crime
implica, necessariamente, na aplicacdo de uma punicdo compativel com a gravidade do fato
delituoso e que, a ruptura deste dogma juridico acarretaria no descrédito das normas vigentes
como regulamentadoras das dindmicas e harmonia social. A puni¢do é tida como medida
indispensdvel para o reconhecimento da justica e seguranca do Estado democritico, bem
como para manuten¢ao da ordem publica.

Partindo-se do pressuposto que a pena € indispensavel para estabelecer a harmonia e
a paz social, de modo que a ndo puni¢do do criminoso corresponderia a uma ineficicia do
ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que incentivaria a pratica de condutas delituosas.

Uma vez que se verifica a pratica de uma infracdo penal, a consequéncia natural
desse ato serd a imposicao de uma san¢do penal pelo Estado, em decorréncia do ius puniendi.
Isso quer dizer que, diante da violacdo do ordenamento juridico, o ente estatal possui o poder-
dever de aplicar ao infrator da norma criminal uma puni¢do pela conduta praticada, de modo
que o exercicio de tal prerrogativa ndo pode ser limitado pelo transcurso temporal.

Segundo Kant (2003), a previsdao de prazos prescricionais representava uma afronta
as normas e, consequentemente, a no¢ao de justica, pois contribuiria para a ocorréncia da
impunidade e aumento da criminalidade. A imprescritibilidade seria a medida necessdria para
cumprimento da finalidade das normas criminais.

J4 no que diz respeito aos fundamentos processuais, estes atrelam-se a atuacdo dos
orgdos que compdem as fases da acdo e execucdo criminal. Para a sociedade, de modo geral, a
pena € a consequéncia da pratica de uma infracdo penal, tendo como finalidade o castigo e a
reprovacao do fato cometido que ensejou a sua aplicagdo. Todavia, os crimes intitulados como
imprescritiveis sdo aqueles que, teoricamente, causam maiores repulsas e sequelas na
sociedade, tornando a atuacdo jurisdicional mais complexa.

Com base nisto, quanto ao fundamento de natureza processual, a concretizagdo do
processo penal e da fase executdria da sancdo criminal ndo podem ser limitados pelo
transcurso temporal.

Diante desta perspectiva, como frisado anteriormente, a prescricdo de todas as
infracdes penais ndo € regra absoluta no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a Carta
Magna prevé duas excecOes de crimes que ndo estdo sujeitos a contagem de prazos

prescricionais, ou seja, dois crimes imprescritiveis.
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Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 prevé como crimes imprescritiveis a
pratica de racismo, regulamenta pela Lei n° 7.716/89, e a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético, disciplinada pela Lei n°

7.170/83, conforme descreve o artigo 5°, XLII e XLIV, da Carta Magna, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...] XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei;

[...] XLIV - constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a a¢do de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

Posto isto, nota-se que a imprescritibilidade s6 podera ser verificada nestes dois
casos especificados no texto constitucional, uma vez que o cardter cultural, social e politico
atrelado a estes crimes justificam a inexisténcia de prazo prescricional para que o Estado
exerca o direito de punir.

Diferentemente do que ocorre com os demais crimes, a pratica do racismo e a acao
de grupos armados que pdem em risco a Seguranca Nacional ndo sdo apagados com facilidade
da memoria da sociedade com a passagem do tempo, ao passo que a san¢do do infrator torna-
se medida crucial para a propagacdo do sentimento de justica e tutela pelos entes constituidos
democraticamente e pela atuacdo eficaz do Poder Judiciario. A periculosidade social e a

perpetuidade do fato na memdria justificam o exercicio do ius puniendi a qualquer momento.

3.1 Do Crime de Racismo

O movimento politico e social fomentado pelo africano e afrodescendente,
objetivando o reconhecimento da dignidade humana, bem como os mesmos direitos
assegurados ao branco, sobretudo o direito a igualdade e a liberdade, transcendem a edi¢cdo da
Lei Aurea, visto que, desde o inicio da escraviddo africana no Brasil, alguns segmentos da

sociedade se mobilizaram, mesmo que discretamente, em prol da causa negra.

Qo

O fim da escravidao no século XIX e, consequentemente, a conquista do direito
liberdade, ndo apagou os resquicios e sequelas dos dogmas escravocratas. O racismo ainda €
uma mazela enraizada no amago da sociedade brasileira, de modo que o negro € sempre

associado a pobreza, a miséria e a criminalidade.
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Além disso, € inegdvel que a populacio negra, na atualidade, sofre com o reflexo dos
danos fisicos, morais, culturais e psicoldgicos ocorridos no periodo da escravidao,
perceptiveis por indices como, por exemplo, de maiores taxas de mortalidade, satde precdria,
maiores taxas de analfabetismo e evasdo escolar, menores taxas de inser¢do no mercado de
trabalho, dentre outros aspectos.

Segundo destaca Silva & Silva (2012, p. 24):

Com a aboli¢do da escravatura, em 13 de maio de 1888, os afrodescendentes
conquistaram a liberdade de ir e vir, porém continuaram presos ao preconceito social
da época, ante a auséncia de politicas puiblicas pds-aboli¢do, pois ndo se criaram leis
nem projetos sociais visando sua inclusdo na sociedade, na qual foram lancados
desprovidos de dinheiro, sem condicdes de se estabelecer, tendo que trabalhar por
miseras compensagdes pecunidrias, incapazes de suprir suas necessidades, em total
desigualdade com os brancos, permanecendo marginalizados, vistos como seres
inferiores, longe de ocuparem as mesmas posi¢des sociais que 0s brancos,
acarretando-lhes uma inferioridade econdmica com reflexos até os dias de hoje.

Em igualdade de pensamento, Souza (2013, p. 08) afirma que “a desigualdade no
tratamento pela cor da pele desta época estd ligada com desigualdades vistas até os dias atuais
qual a herancga trazida deste passado que gera na atualidade grande debates e duvidas™.

Neste contexto, sendo dever do Estado a constru¢do de uma sociedade justa e
igualitdria, com o combate e puni¢do de quaisquer formas de preconceito e discriminagdo
motivadas por fatores étnicos e raciais, cabe aos governos instituidos pela soberania popular
zelar pela democracia e distribuicdo equitativa dos direitos e garantias fundamentais para
todos, sendo indispensdvel para a ruptura das desigualdades sociais.

Desta forma, a Constituicdo Cidada de 1988 demonstrou sensibilidade a questdo
racial no pais, ndo apenas criminalizando a pratica do racismo sob o status de clausula pétrea,
mas o protegeu dos efeitos da prescricdo penal, colocando-o como uma das circunstincias
especiais em que prevalece a imprescritibilidade.

A questdo racial no Brasil teve sua origem com a chegada dos povos africanos para o
territorio brasileiro para servir de mao-de-obra escrava. Para Santos (2005), a escravidao foi a
mais violenta e cruel expressdo do racismo contra 0s negros € que mancha a histéria
brasileira.

Dito isto, destaca-se que durante o periodo da escraviddo no Brasil, os povos
africanos, bem como os afrodescendentes foram vitimas de incontestaveis atrocidades, sendo
submetidos a tratamentos desumanos, ao passo que eram considerados simples mercadorias e

ndo seres humanos.
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Mesmo com a edicdo da Lei Aurea, que findou a escravidao no Brasil no ano de
1888, os ideais escravocratas sobreviveram, alimentando a discriminacdo e o preconceito que
refletem nos dias atuais.

Neste contexto, sobre o periodo posterior a aboli¢do da escraviddao, Souza (2013, p.

11) enfatiza que:

No Brasil (os negros) foram abandonados a prépria sorte sem qualquer forma de
indenizacdo por tanto tempo de trabalhos for¢ado, nenhum plano, programa que se
inclui os negros na sociedade no mercado de trabalho, incentivo a alfabetizacio,
nada disso foi feito passando por momentos de extrema dificuldade. Um povo de ex-
escravos livres na sua grande maioria analfabetos sem saber como sobreviver em
liberdade, pois carecia de qualificagdo condizente com a realidade na qual foram
colocados.

Desta forma, percebe-se que a conquista da liberdade ndo significou ao negro o
reconhecimento da dignidade humana e da condi¢do de detentor de direitos e deveres como
cidaddo, visto que aos negros ainda eram destinado o mesmo tratamento do periodo da
escravidao, passando a viver as margens da sociedade, no entanto, eles continuarem a persistir
na luta pelo direito de igualdade racial.

Em consonancia de pensamentos, Silva & Silva (2012, p. 24) acrescentam que: “A
mitigacdo dessas consequéncias, com a flexibilidade pela ascensdo social e econdmica em
uma perspectiva de democracia racial, ndo consegue dissimular o peso e a for¢a dos costumes
raciais, produtores do preconceito ao negro”.

Isto posto, embora na atualidade a populacdo brasileira seja fruto da miscigenacdo
dos povos brancos (europeus), negros (africanos) e indios, resultando num pluralismo cultura,
onde ndo ha mais a prevaléncia de uma raga sobre a outra, ainda imperam as desigualdades
raciais e diversificadas manifestacdes de preconceito, demonstrando que as consequéncias de
mais de quinhentos anos de opressdo racial perduram nos dias atuais.

Desta maneira, ainda é perceptivel a predominancia do branco sobre o negro, mas
ndo de forma que aquele seja dono e possuidor deste. A supremacia da raga branca estd no
espectro social, uma vez que € notdvel que o reconhecimento e efetivacdo de direitos ocorrem
com mais naturalidade e facilidade para o branco, enquanto ao negro resta uma ardua luta
para conquistar direitos, conforme frisa Santos (2005).

Nesse cendrio, a Constituicdo Federal buscou o fortalecimento dos ideais
democraticos, a partir da ruptura com os dogmas do autoritarismo outrora vivenciado no
periodo de Ditadura Militar (1964-1985). Para tanto, o constituinte de 1988 deu notoriedade

aos movimentos sociais dos chamados grupos marginalizados, como os negros, mulheres,
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criancas e adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia e etc., garantindo a eles, o
reconhecimento de igualdades de direitos e respeito a sua dignidade humana, numa verdadeira
manifestacdo de afirmagao dos direitos humanos.

Com isso, a luta contra a discriminagdo racial ganhou novos contornos, respaldados
nos ditames constitucionais que visavam erradicar as sequelas de anos de segregacdo,
preconceito e exclusdo social, ao passo que promova-se a igualdade e efetivacdo equanime de
direitos fundamentais.

Alids, o principio da dignidade humana passou a ser um dos fundamentos do Estado,
assim como destacou-se a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais, como

se observa nos arts. 1°, Il e 4°, II, da Constituicdo, in verbis:

Art. 1°. A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(..)

III — a dignidade da pessoa humana;

(..)
Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagcdes internacionais
pelos seguintes principios:

(...)

II — prevaléncia dos direitos humanos;

Diante disso, é perceptivel, pelo exposto no art. 4°, II, da Carta Cidada, que os
direitos humanos possuem prevaléncia, superioridade sobre qualquer norma nacional.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, este, sem sombra de didvidas, é
0 mais importante do ordenamento juridico brasileiro, sendo base de todo o sistema de leis
vigentes no pais, bem como o precursor de outros principios e dos direitos e garantias
fundamentais.

Trata-se de um principio indispensdvel para a propositura do Estado Democratico de
Direito, de modo que a Constituicdo Federal, no art. 1°, III, o definiu como um dos
fundamentos da Repiublica Federativa do Brasil.

A dignidade humana esta correlacionada com a prépria condicio do homem como
um ser racional, detentor de sentimentos, fraquezas e medos, dotado de sublime capacidade
evolutiva e atribuido de diversas potencialidades.

A dignidade humana, desta forma, corresponde em proporcionar ao ser humano
condicdes para desenvolver todas as suas faculdades no meio social, fundadas na
solidariedade, compaixao, afetividade, convivéncia pacifica, igualdade, liberdade e respeito as

diferencas.
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Para Capez (2011, p. 25), “qualquer construcdo tipica, cujo contetido contrariar e
afrontar a dignidade humana serd materialmente inconstitucional, posto que atentatéria ao
proprio fundamento da existéncia de nosso Estado”.

Nota-se, pelo exposto, que o racismo afronta diretamente a ordem constitucional
vigente, preconizada nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, todos alicercados sob a
égide do principio da dignidade da pessoa humana. E por meio da afirmagio e efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais que o Estado busca proporcionar a todos os seus tutelados
oportunidades de pleno desenvolvimento de suas potencialidades fisicas, mentais, culturais,
econOmicas e sociais, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo.

Isto posto, a dignidade humana deve ser compreendida como o principio basilar da
atual conjuntura constitucional vigente no pais, que serve de coluna para estruturagdo de
outros principios, sendo indispensdvel para a propositura dos ideais democriticos em um
Estado comprometido com a afirmagao, propagacao e defesa dos Direitos Humanos.

E um principio personalissimo e intransferivel, uma vez que o homem ndo possui a
faculdade de abdicar sua condicdo existencial como ser humano. E um principio constituido
por valores morais, espirituais, cuja finalidade estd ligada a compreensdo do que € ser
humano.

Além disso, o constituinte de 1988 preconizou como um dos objetivos do Estado
Democrético de Direito, a erradicacdo das desigualdades sociais € 0o combate a quaisquer

formas de preconceito, nos termos do art. 3° da CRFB/88:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(..)

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag3o.

Deste modo, no artigo 5°, inciso XLI, a Constitui¢do reafirma sua finalidade de
combater e punir qualquer forma de discriminac¢do que ponha em risco os direitos e liberdades
individuais para, posteriormente, no inciso XLII, determinar como crime inafiangdvel e
imprescritivel a pratica do racismo.

Neste contexto, Silva & Silva (2012, p. 30) frisam que:

Com o advento da Constituicdo cidada, promulgada em 05 de outubro de 1988, o
combate aos crimes contra o preconceito racial ganhou nova tutela estatal ao se
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inserir em seu art. 5° o seguinte inciso, como direito e garantia fundamental: “XLII —
a pratica do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei”.

Posto isto, é importante destacar que a austeridade criminal estabelecida no
tratamento do processamento e sancdo das praticas racistas denota aos reflexos sociais,
histéricos e culturais associados ao periodo escravagista, de modo a justificar a excecdo a
regra da prescri¢do penal, tanto no que tange a pretensdo punitiva como executéria, podendo o
Estado satisfazé-las a qualquer momento.

Assim, a criminaliza¢io da prética do racismo tem suas raizes histérico-culturais e,
principalmente, na tutela dos direitos fundamentais como a dignidade humana, igualdade,
cidadania e a pluralidade étnica, que veda quaisquer manifestacOes de segregacdo ou exclusao
racial.

A discriminacdo racial ndo atinge apenas aquele a quem se dirige a ofensa, mas afeta
a sociedade em geral, no que tange a sobrevivéncia da segregacdo ao negro, resquicios da
escravidao e, principalmente, viola a pluralidade étnico-racial e cultural que caracteriza a
nacao brasileira.

Isto porque a formagao da populacdo brasileira é resultado da miscigenagao de povos
brancos, negros e indios, ao passo que a pratica de condutas racistas afetam, diretamente, o
patrimdnio cultural e a soberania do pais, haja vista que, nos moldes da democracia moderna,
todo poder emana do povo, sendo que a discriminacdo racial ofende a formacdo pluralista
étnico-cultural da sociedade brasileira.

Neste contexto, ndo hd prevaléncia de uma raga ou etnia sobre a outra, pois todos
compdem a nacdo brasileira, de modo que a ilicitude do racismo é também pautada na
protecdo ao principio da igualdade ou isonomia, de acordo com 0s preceitos constitucionais.

Assim, para Silva & Silva (2012, p. 25), o racismo deve ser compreendido como:

(...) o exercicio de uma atitude preconceituosa voltada contra determinado grupo
racial, por individuos que acreditam ser superiores a outra raga, em virtude de seus
caracteres fisicos, culturais, intelectuais, econdmico-financeiro, entre outros. A
convic¢do de existéncia de racas superiores foi a principal causa ensejadora da
escravidao em todo mundo.

Visto isto, observa-se que, na realidade, o homem nunca soube lidar com as
diferencas, demonstrando, via de regra, repidio e rejeicao por aquilo que ndo se enquadra nos

padrdes fisicos, estéticos, culturais e étnicos aceitos pela sociedade.
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Ao invés de aprender a lidar e conviver com as diferencgas, aprendendo a respeitar as
peculiaridades e limitagdes do seu semelhante, o homem, instintivamente, sempre procurou
eliminar e excluir tudo que ndo condizia com os padrdes estabelecidos pelo meio social, de
modo a julgar imprestdvel e/ou inferior todo aquele que ndo se enquadrava neles.

Neste contexto, aqueles rotulados como diferentes tendiam a serem afastados e
excluidos, sendo vitimas de preconceito, discriminacdo e segregacdo social, ao passo que sao
denominados de grupos minoritdrios, vivendo as margens da sociedade e privados de muitos
direitos.

O combate a discriminagdo racial, portanto, ndo € fruto da modernidade ou mero
resultado da propagacgdo dos direitos humanos, tendo em vista a violacdo dos principios da
dignidade humana e da igualdade, mas, sobretudo, tem suas raizes histéricas nos tempos mais
remotos da civilizagdo humana em que a intolerancia contra a diversificacdo justificava a
supremacia e opressao de uma etnia sob a outra.

Historicamente, o racismo € uma mazela que mancha ndo apenas a histéria da
sociedade brasileira, mas da humanidade como um todo, de modo que os sistemas
internacionais de protecdo aos direitos humanos buscam adotar medidas para eliminar
resquicios de discriminagdo racial, sendo inclusive, promulgada pela Assembleia da ONU, em
1965, a Convengado Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial, ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968, conforme destaca Silva & Silva
(2012).

Todavia, a preocupacdo internacional em reprimir o racismo iniciou-se, apenas, a
partir da segunda metade do século XX, reflexos da difusdo dos ideais humanitarios e efetiva
tutela dos direitos humanos, resultado imediato da ocorréncia de duas grandes guerras
mundiais.

Nestes acontecimentos bélicos, o mundo presenciou o pior lado da personalidade
humana que, em nome do poder, da defesa de ideologias de superioridade, pelo sentimento de
6dio e vinganca, era capaz de exterminar seu semelhante das formas mais cruéis e atrozes
possiveis.

O mundo ficou horrorizado diante das perversidades cometidas contra a raca
humana, principalmente durante a Segunda Guerra, ocorrida entre os anos de 1939 e 1945,
como destaca Comparato (2010).

Findada a guerra em 1945, os Estados democréticos vislumbraram a imediata
necessidade de fortalecer os ideais humanitdrios, para evitar a ocorréncia de outro

acontecimento desta magnitude, assim como criar meios eficazes de protecdo aos direitos
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humanos, combatendo quaisquer formas de discriminacdo, preconceitos ou desigualdades
que, porventura, viesse a servir de justificativa para a predomindncia do homem sob seu
semelhante.

Neste contexto, a ONU promulgou a supracitada Convengdo sobre a Eliminacdo de
todas das formas de Discriminacdo Racial, sendo este o mais importante documento
internacional na tutela dos direitos das minorias étnicas e raciais, que impde aos Estados
signatérios a ado¢do de medidas que visem coibir qualquer forma de discriminagdo racial.

No cendrio brasileiro, como ja destacado, a Constitui¢do Federal de 1988 inovou ao
atribuir grande notoriedade a temética racial, justificadamente na divida histérica que possui
com os afrodescendentes que, até hoje sofrem as sequelas deixadas pelos mais de 500 anos de
escravidao.

Embora o termo racismo nao se refira, exclusivamente, as condutas discriminatorias
contra a comunidade negra, € importante frisar que o mens legislatoris era coibir
veementemente a opressdo, discriminacdo e exclusdo social dos negros, em repudio as
atrocidades vividas por eles tempos atrds, justificando, assim, a previsdo da
imprescritibilidade.

Ademais, destaca-se que o rigor da imprescritibilidade atribuida a pratica do racismo
pela Constituicdo Federal é uma norma de eficicia limitada, ou seja, necessita de uma norma
de natureza infraconstitucional para produzir efeitos. Assim, a tutela criminal da prética de
racismo passou a ser regulamentada pela Lei n° 7.716/89.

Anteriormente, o combate ao racismo era tutelado pela Lei n® 1.390/1951 que, nao
logrou éxito em reprimir a pratica de discriminagdo racial, principalmente, por tipifica-la
como contravencdo penal e culminar penas irrisdrias, contrapondo-se aos ditames da Carta
Magna de 1988, que passou a enquadrar condutas racistas como crime imprescritivel e
inafiangdvel, sujeito a pena de reclusdo, explicitamente demonstrando a necessidade de uma
nova legislagdo, que corresponde a Lei n® 7.716/89.

Posto isto, cabe destacar a visdo de Silva & Silva (2012, p. 28), para quem:

A criminaliza¢do do racismo certamente nunca trouxe nem trard os resultados de
elimina¢do da discriminacao racial, pois o equilibrio entre os multifacetados setores
e grupos que compdem a unidade da condi¢do humana, inclusive as minorias, s6
pode ser alcancado a partir da vivencia de pontuacdes universais, capazes de
congregar toda a humanidade.

Nota-se, por fim, que para os referidos autores, a rigorosidade aplicada a tutela dos

crimes raciais, inclusive prevendo-os como imprescritiveis, ndo € instrumento suficiente para
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coibir a pratica do racismo, sendo necessdria a ado¢do de medidas que promovam a inclusao
social do negro, pois é a partir da convivéncia que se cria lagos para o respeito do direito a

diferenca.

3.2 Do Crime de Ac¢ao de Grupos Armados, Civis ou Militares contra a Ordem
Constitucional e o Estado Democratico

A segunda hipétese de crime imprescritivel prevista na Constituicao Federal de 1988
diz respeito a ac@o de grupos armados, civis ou militares, que ponham em risco ou violem a
ordem constitucional e o Estado democratico, nos termos do art. 5°, XLIV, da CRFB/88, in
verbis: “Art. 5° (...) XLIV - constitui crime inafiancdvel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional € o Estado Democratico”.
(BRASIL, 1988, online)

A Constituicao Federal de 1988 foi promulgada com a principal finalidade de romper
com os resquicios de 21 anos de Ditadura Militar, periodo este caracterizado pela restricao de
direitos civis e politicos, pela censura e opressdo as liberdades individuais.

Sendo assim, o processo de abertura politica vivenciado nas décadas de 1970 e 1980
buscou o fortalecimento dos ideais democraticos, a partir da ruptura com os dogmas do
autoritarismo outrora vivido.

Segundo destaca Lenza (2012), como mecanismo de afirmagdo das bases
democraticas no pais, a Carta Magna de 1988 estabeleceu um vasto rol de direitos e garantias
fundamentais, com o intuito de propagar a efetivacdo dos direitos humanos, seguindo os
moldes do ambito internacional, bem como visando limitar o exercicio do poder estatal, de
modo que este ndo possa agir contra os direitos alicer¢cados no principio da dignidade humana.

Além disso, intensificou-se a autonomia e independéncia dos poderes constituidos, a
saber, Executivo, Legislativo e Judicidrio, estabelecendo os deveres e obrigacdes de cada um
deles, bem como os limites para o seu exercicio, haja vista que os mesmos atuam como
reflexo da soberania popular.

Todavia, uma das principais caracteristicas da democracia moderna € a abertura para
a coexisténcia de diversas visdes politicas e sociais que, quando contrdrias ao modelo
governamental instituido, podem colocar em risco a preservacao e seguranga do Estado.

A democracia assegura a tolerancia e o respeito a liberdade de ideias filosoficas,

religiosas ou politicas divergentes, mas estas devem ser benéficas para a sociedade, ndo
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podendo ser instrumentos para a prética de condutas ilegais ou que afrontem os alicerces que
sustentam a ordem democrética do Estado de Direito.

A ideia de Estado Democritico e de Direito estd atrelada ao reconhecimento da
soberania popular e na garantia de direitos fundamentais pautados no principio da dignidade
da pessoa humana, regulamentados por um sistema juridico caracterizado pela supremacia do
texto constitucional e na limitacdo dos poderes estatais.

Segundo Cernicchiaro e Costa Junior (1995, p. 198):

Estado de Direito indica a organizacdo juridicamente estabelecida. Nesse sentido,
todas as Nagdes formam Estados de Direito. O qualificativo "democratico", poder-
se-4 dizer, no caso é mais do que simples adjetivo. Atua como substantivo. Indica
ordem juridica em que o poder emana do povo. Além disso, exerce-o diretamente ou
através de seus representantes. Aqui reside a diferenga entre Estado democratico e
Estado totalitério.

Contudo, € dever do Estado preservar a harmonia e paz social, mantendo a ordem
interna, de modo que qualquer conduta ilicita e subversiva contra ele ou que busque instaurar
uma nova ordem juridica e/ou politica em detrimento das liberdades individuais devem ser
veementes reprimidas.

Segundo destaca Trippo (2004), as principais acdes contra a ordem constitucional,
forma de governo e soberania popular ocorrem, via de regra, por meio da atuagdo de grupos
clandestinos radicais e/ou extremistas que se propagam de forma oculta e expansiva para
impulsionar movimentos contra o Estado.

Nao sdo raros os exemplos de manifestagdes politicas que se valeram de mazelas
sociais para impulsionar a propagacdo de pensamentos contrarios a ordem constitucional
vigente, tendo como resultado a criagdo de grupos politicos que almejavam governar de forma
opressiva e autoritdria, como ocorreu na Alemanha nazista de Adolf Hitler, na Itdlia fascista
de Benito Mussolini ou na Ditadura Militar brasileira.

Desta forma, com o intuito de preservar a ordem constitucional contra a ac¢do de
grupos politicos-filos6ficos inoportunos, cujas caracteristicas comuns sdo a intolerancia,
repressao e violacdo aos direitos pautados no principio da dignidade humana, a Constitui¢ao
Federal buscou solidificar as bases democréticas a partir da repressdo de grupos que atentem
contra o Estado.

E importante frisar que o texto constitucional ndio reprime pensamentos contrarios ao

governo. A ideia de democracia estd atrelada a representatividade politica, isto €, o povo elege
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seus representantes para que estes atuem em beneficio dos interesses da sociedade nos mais
diversos aspectos.

Quando a forma de governar destes desagrada, cabe ao povo substitui-los por novos
representantes. Portanto, pensamentos contrdrios ao governo ou que critiquem a atuacdo dos
politicos sdo caracteristicos de um Estado democratico.

Assim, o artigo 5°, XLIV, da Constituicdo Cidada de 1988 visa assegurar a
normalidade e a seguranca juridica no exercicio dos poderes instituidos pela soberania
popular, impedindo a possibilidade da instauracdo de governos ditatoriais, que afrontem as
normas constitucionais vigentes.

Deste o preambulo do texto constitucional, nota-se uma imensa preocupa¢do do
constituinte em enfatizar a condi¢ao de Estado democrético e quais s@o as bases que alicercam

o mesmo, conforme lecionam Cernicchiaro e Costa Junior (1995, p. 197), in verbis:

A Constituicdo brasileira, proclama, enfaticamente, o Estado Democritico. O
Preambulo di-lo de modo expresso. Ao enunciar os "Principios Fundamentais" no
art. 1.° sintetiza a orientag¢do e a ideologia consagradas: A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito € tem como fundamentos: I
— a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.
Paragrafo tnico. Todo pode emana do povo, que exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

E neste contexto, que a ordem constitucional representa o sistema juridico e politico
estabelecido pela Constituicdo, norma suprema oriunda da soberania popular por meio da
representatividade politica, ao passo que qualquer afronta ao modelo governamental
constitucionalmente instituido € uma afronta a sociedade como um todo.

Nesse viés, a Constitui¢do preocupou-se em incriminar a atuagao de grupos armados
contra a ordem constitucional vigente e ainda, determinou um tratamento mais rispido ao
estabelecer a imprescritibilidade para este crime, justificado pela gravidade e consequéncias
que golpes de Estados e manifestacdes antidemocraticas podem ocasionar para a sociedade.

Segundo enfatiza Mota (2010, p. 88):

A indicagdo de tais diretrizes deixa clara a opcdo feita pelo legislador constitucional
em dar a crimes que ameacem o estado de direito, a democracia e a sociedade em
geral de forma grave, organizada e estabelecida, um tratamento diferenciado. Tal
indicagdo faz com que o legislador infraconstitucional, ao regulamentar tais
dispositivos e criar modalidades de ac¢do, deva necessariamente optar por modelos
eficazes, fortes e graves, porém necessariamente democraticos e constitucionais.
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Posto isto, € nitido que a inser¢do de tal norma incriminadora no rol de direitos e
garantias fundamentais, bem como a qualificacdo de crime que ndo prescreve, sdo sequelas
dos anos vivenciados no periodo da Ditadura Militar, pois é a possibilidade de um golpe de
estado e a ruptura das bases democriticas que a norma visa reprimir, cabendo a legislacao
infraconstitucional regulamentar as condutas tipicas deste crime, observando os elementos
caracteristico do mesmo: acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional.

Apesar da importancia do inciso XLIV do artigo 5° (CRFB/1988) para a manutenc¢io
da estabilidade politica e juridica do pais, alguns doutrinadores como, por exemplo,
Alexandre de Moraes, Alcino Pinto Falcdo, Celso Bastos, Ives Gandra da Silva Martins e
Wolgran Junqueira Ferreira, tecem criticas a esta norma, sendo que um dos pontos mais
controversos diz respeito a inser¢do da mesma no rol de direitos e garantias fundamentais
(MORAES, 2000).

Parte da doutrina defende ser um equivoco do legislador constituinte incluir a tutela
do Estado em meio aos direitos, deveres e garantias fundamentais de natureza individual ou
coletiva, ao passo que a localizacdo mais adequada seria o Titulo V da Constituicdo, que trata
da defesa do Estado e das institui¢cdes democréticas.

Divergentemente, Trippo (2004) argumenta que inexiste descompasso legislativo na
inser¢do de norma garantidora da defesa do Estado no rol de direitos fundamentais, haja vista
que atentados a estabilidade constitucional e a manuten¢do da democracia afetam o exercicio
dos direitos e deveres previsto no longo artigo 5° da Constituicdo, mesmo que de forma
indireta.

Além disso, outro aspecto bastante discutindo é quanto a redag¢do do inciso XLIV,
pois 0 mesmo nao define com clareza a conduta que € incriminada pelo texto constitucional,
abrindo espago para interpretacOes tanto ampliativas quanto restritivas.

E evidente, portanto, que nio é uma norma de aplicabilidade imediata, necessitando
da edi¢do de lei posterior que tipificasse as condutas referidas no inciso XLIV do artigo 5°, da
Constituicdo. Todavia, no momento da promulgacdo do texto constitucional em 1988, ja
existia uma norma infraconstitucional para defesa do Estado, a Lei n° 7.170/1983,
denominada de Lei da Seguranca Nacional (MORAES, 2000).

Por ser anterior a Constituicdo de 1988, a Lei n° 7.170/83 ndo se adequa aos
preceitos estabelecidos no inciso XLIV do artigo 5°, ndo possuindo nenhuma figura tipica
compativel com os elementos do texto constitucional, tampouco faz alusdo a

imprescritibilidade da norma.
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Segundo Trippo (2004), a norma constitucional que incrimina e prevé a
imprescritibilidade da acdo de grupos armados, civis e militares, contra a ordem
constitucional € uma lei morta, at€é o presente momento, pois carece de dispositivo
infraconstitucional para que possa produz eficicia plena e, por for¢a do principio da
legalidade, ninguém poderd ser punido penalmente por conduta nao tipificada em lei.

Ademais, alguns doutrinadores, como Trippo e Andrei Zenkner Schmidt, criticam a
imprescritibilidade da norma em comento. Para eles, a Constitui¢do peca em nao determinar
as diretrizes de tipificacdo do crime, assim como em estabelecer como mecanismo de
efetividade da norma a nao prescri¢do penal.

Neste sentido, Costa Junior e Costa (2010, p. 256) afirmam que:

Se o préprio homicidio, que é o mais grave dos crimes, prescreve, ndo vemos de
como ndo possam prescrever a agdo de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado democratico. A conduta é por demais grave, como também
¢ o homicidio, passivel de prescri¢do. Justifica-se apenas, em face da gravidade do
crime, ampliar o lapso prescricional, de molde a que ndo possa ser praticamente
atingido. Inaceitdvel estabelecer uma exce¢@o a um principio, universalmente aceito,
de que todos os crimes, mesmo os mais graves ou hediondos sdo prescritiveis.

Ja para Trippo (2004, p. 87):

Pouca forga sobre o 4nimo criminoso do grupo teria a presente imprescritibilidade. E
pouco provavel que seus membros, diante das ambiciosas pretensdes (destruir o
Estado), temam futuro e eventual processo criminal ou puni¢do. Hd criminosos
dessa estirpe € indcuo o potencial intimidativo da pena abstrata.

Posto isto, observa-se que as criticas a imprescritibilidade desta norma pairam sobre
a excessiva severidade que a Constitui¢do buscou determinar para coibir um novo golpe de
Estado, sem uma menc¢do coerente da conduta que se visava reprimir, inviabilizando a

aplicabilidade da norma.

3.3 As discussoes acerca do Estatuto de Roma e do Tribunal Penal Internacional

A principal referéncia para a afirmagdo dos direitos humanos nos moldes que se
conhece na atualidade foi a ocorréncia de duas grandes guerras mundiais, sobretudo a ultima,

vivenciada de 1939 a 1945.
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Nestes acontecimentos bélicos, o mundo presenciou o pior lado da personalidade
humana que, em nome do poder, da defesa de ideologias de superioridade, pelo sentimento de
6dio e vingancga, era capaz de exterminar seu semelhante, das formas mais cruéis e atrozes
possiveis. O mundo ficou horrorizado diante das perversidades cometidas contra a raga
humana, principalmente durante a Segunda Guerra, como destaca Comparato (2010).

Findada a guerra em 1945, os Estados democriticos vislumbraram a imediata
necessidade de fortalecer os ideais humanitdrios, para evitar a ocorréncia de outro
acontecimento desta magnitude, assim como criar meios eficazes de prote¢do aos direitos
humanos, combatendo quaisquer formas de discriminacdo, preconceitos ou desigualdades
que, porventura, viesse a servir de justificativa para a predominancia do homem sob seu
semelhante.

Neste contexto, ainda no ano de 1945, houve a criagdo da Organizacdo das Nacgdes
Unidas (ONU), com a finalidade primordial de preservar a paz mundial, atuando na
pacificacdo de conflitos, bem como na promogao e prote¢do dos direitos humanos.

Diante da efervescéncia dos ideais humanitdrios, percebeu-se a necessidade da
criacdo de um 6rgdo juridico para penalizar os crimes que violassem os direitos humanos no
ambito internacional, ao passo que em 1998, por meio da aprovacdo do Estatuto de Roma,
criou-se o Tribunal Penal Internacional - TPI.

E importante destacar a existéncia de outros tribunais anteriores ao TPI, com
notoriedade ao Tribunal de Téquio e o Tribunal de Nuremberg, mas que falharam, haja vista o
desrespeito a principios essenciais no exercicio da jurisdi¢do criminal, como, por exemplo, o
principio da imparcialidade, legalidade e anterioridade da lei criminal, conforme enfatiza
Trippo (2004).

Com a finalidade de proteger e efetivar os direitos humanos de forma plena e eficaz,
combatendo e punindo quaisquer violacdes que ofenda a dignidade humana do homem, o
Tribunal Penal Internacional tem competéncia e autonomia juridica para julgar os crimes que
lesem a humanidade e os valores atrelados a condi¢ao de ser e existir do homem.

Todavia, o artigo 5° do Estatuto de Roma, taxativamente, listou os crimes submetidos
a jurisdi¢do criminal do TPI, sendo eles: o crime de genocidio, crime de agressao, crimes de
guerra e crimes contra a humanidade. E ainda, determinou, no artigo 29 do citado documento
internacional, a imprescritibilidade destes crimes.

Neste contexto, cumpre frisar que, por meio do Decreto n° 4.388/2002, o Brasil
ratificou a Estatuto de Roma, incorporando-o ao ordenamento juridico vigente.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, acrescentou o §4° ao artigo 5° da
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Carta Magna, reafirmando a adesdo brasileira as normas do TPI, in verbis: “Art. 5°. (...) §4° O
Brasil se submete a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adesao”.

Apesar de se tratar de uma norma internacional que verse sobre direitos humanos, o
Estatuto de Roma ndo possui o status de emenda constitucional, uma vez que nio foi
aprovado pelo Congresso Nacional nos termos estabelecidos no §3° do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, sendo, inclusive, entendimento pacificado pela Suprema Corte o carater
normativo supralegal, isto &, norma inferior a Constituicdo e superior as demais normas
infraconstitucionais.

Neste sentido, o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinério
349.703/RS, enfatiza a posi¢cdo hierdrquico-normativa supralegal do Estatuto de Roma ao

afirma que:

O cardter especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes
reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicivel a
legislagdo infraconstitucional com ele conflitante.

Nota-se que os efeitos da Emenda Constitucional n® 45, no que diz respeito ao
acréscimo do §3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, que versa sobre a incorporacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos como norma equiparados a emenda
constitucional, ndo retroagem aos documentos internacionais pretéritos a emenda.

Por fim, cumpre salientar que a incorporacdo do Brasil ao Estatuto de Roma ampliou
o rol de crimes imprescritiveis, abarcando, portanto, os crimes de competéncia do Tribunal
Penal Internacional, além das hipéteses previstas no artigo 5°, incisos XLII e XLIV da

Constituicao Federal.
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4 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DO CRIME DE HOMICIDIO DOLOSO

A origem de um crime, independentemente de qual for ele, estd relacionada com a
pritica de uma conduta humana reprovada pelo contexto social em que o agente encontra-se
inserido, de modo que se esta conduta for praticada reiteradas vezes por diversos individuos,
acarretando em desordem e conflitos para a sociedade como um todo.

Desta forma, a sociedade se utiliza o Direito para atribuir a conduta valor negativo, a
fim de evitar sua prética, criando assim a noc¢ao da repressao penal, pois, por meio da previsao
de sang¢des, a conduta reprovada pelo meio social torna-se um crime.

E a partir desta sistemdtica que, através da atuacdo legislativa, se busca coibir a
pratica das condutas reprovadas pela sociedade, por meio do estabelecimento dos tipos penais
que compdem o Cddigo Penal e as leis esparsas. E € neste contexto em que se insere o delito

de homicidio doloso, cuja histdria remonta a origem longinqua.

4.1 Historicidade do delito de homicidio

A origem para o crime de homicidio remete aos tempos biblicos, conforme relatos no
livro de Génesis, capitulo 4, versiculo 1° ao 16, quando Caim, motivado pela inveja, atenta

contra a vida de seu irmao Abel, matando-o:

Adao teve relacdes com Eva, sua mu-lher, e ela engravidou e deu a luz Caim. Disse
ela: "Com o auxilio do Senhor tive um filho ho-mem". Voltou a dar a luz, desta vez
a Abel, irmao dele. Abel tornou-se pastor de ovelhas, e Caim, agricultor. Passado
algum tempo, Caim trouxe do fruto da terra uma ofe-rta ao -Senhor. Abel, por sua
vez, trouxe as partes gordas das primei-ras crias do seu reba-nho. O Senhor aceitou
com agrado Abel e sua oferta, mas nio aceitou Caim e sua oferta. Por isso Caim se
enfureceu e o seu rosto se transtornou. O Senhor disse a Caim: "Por que vocé esta
furioso? Por que se transtornou o seu ros-to? Se vocé fizer o bem, nio serd aceito?
Mas, se ndo o fizer, saiba que o pecado o ame-aca a porta; ele deseja conquista-lo,
mas vocé€ deve domind-lo". Disse, porém, Caim a seu irmao Abel: "Vamos para o
campo". Quando estavam 14, Caim atacou seu irm@o Abel e o matou. Entdo o Senhor
perguntou a Caim: "On-de estd seu irmdo Abel?" Respondeu ele: "Nao sei; sou eu o
respon-savel por meu irmao?" Disse o Senhor: "O que foi que vocé fez? Escute! Da
terra o sangue do seu irmdo estd clamando. Agora amaldicoado € vocé pela terra,
que abriu a boca para receber da sua mio o sangue do seu irmdao. Quando vocé
cultivar a terra, esta ndo lhe dard mais da sua for¢a. Vo-c€ serd um fugitivo errante
pelo mundo”. Disse Caim ao Senhor: "Meu castigo é maior do que posso supor-tar.
Hoje me expul-sas desta terra, e terei que me esconder da tua face; serei um fugitivo
errante pelo mundo, e qualquer que me encontrar me matard". Mas o Senhor lhe
respondeu: "Nao serd assim; se alguém matar Caim, sofrerd sete vezes a vinganga".
E o Senhor colocou em Caim um sinal, para que ninguém que viesse a encontra-lo o
matasse. Entdo Caim afastou-se da presenca do Senhor e foi viver na terra de Node,
a leste do Eden.
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Posto isto, a partir da ocorréncia do primeiro homicidio, este se tornou uma conduta
corriqueiramente praticada pelo homem primitivo, haja vista que inexistia uma no¢do minima
de respeito a vida.

Com o crescimento da espécie humana, o homem passou a conviver em pequenos
grupos sociais e a estabelecer suas proprias regras e puni¢des para quando elas fossem
violadas, de modo que aquele que matasse seu semelhante era punido com a morte.

Ademais, embora aos infratores fosse aplicada a pena de morte, 0 modo de execugao
da mesma era bastante severo, haja vista que a decapitacio e o esquartejamento eram praticas
comuns entre os povos primitivos (DELMANTO, 2010).

Isto porque a pena, além de punir o infrator, visava demonstrar a divindade protetora
de cada tribo ou cla a reprovacdo pelo ato praticado e também purificar a comunidade,
passando a ser de competéncia dos sacerdotes a sua execugdo, conforme leciona Marques

(2008, p. 23):

As antigas civilizagdes orientais eram regidas pelo chamado “estado teoldgico”. Por
isso, a pena, via de regra, encontrava sua justificativa em fundamentos religiosos e
tinha por finalidade satisfazer a divindade ofendida pelo crime. Com a influéncia da
religido no desenvolvimento da civilizagcdo, a aplicacdo das penas passou a ser
regulada pelos sacerdotes.

E importante destacar que diversas civiliza¢des primitivas chegaram a compelir suas
legislagdes como, por exemplo, os hebreus, os indianos, os egipcios e os babilonicos,
prevendo o delito de homicidio em seus manuscritos, bem como a punicao aplicada diante da
violagdo destas regras, que eram extremamente severas.

Neste contexto, merece destaque o Codigo de Hamurabi, que consagrou a regra da
Lei de Talido, traduzida pela expressao “olho por olho, dente por dente”. Segundo Delmanto
(2010), no Codigo de Hamurabi, o homicida era punido com a morte.

Ja na Antiguidade, especificadamente na sociedade romana, o crime de homicidio era
considerado uma afronta direta ao homem e ao Estado, de modo que era punido com a pena
de morte. Todavia, era punida somente a conduta contra os cidaddos romanos, ndo sendo
penalizado o homicidio contra escravos, por exemplo. (FRANCESCO, 2015)

Na Grécia Antiga, o direito penal divergia em cada cidade-estado. Na cidade-estado
de Esparta, por exemplo, notéria por seus grandes guerreiros, ndo se punia o crime de
homicidio, sendo, inclusive, uma conduta socialmente aplaudida pelos cidaddos espartanos.

(DELMANTO, 2010).
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Todavia, na cidade-estado de Atenas, o grau de severidade das penas era conforme a
natureza e circunstancias do crime. Por ser caracterizada como uma cidade de constante
desenvolvimento politico, o estabelecimento de leis em Atenas afastava o cardter religioso e o
Estado possuia mais liberdade para corrigir os infratores.

Neste contexto, Delmanto (2010, p. 56) destaca que o crime de homicidio era punido
de diferentes maneiras na sociedade ateniense, de modo que “se o réu nao se harmonizava
com os parentes da vitima, era temporariamente desterrado. A condenagdo a morte, ou
desterro perpétuo e a perda de bens eram as sangdes para os casos de reincidéncia”.

Na cultura germanica, por fim, o delito de homicidio era punido nos moldes da
vinganca de sangue, ou seja, qualquer membro da comunidade possuia o livre arbitrio para
punir o infrator da maneira que assim desejasse.

O periodo da Idade Média, iniciado com a queda do Império Romano, em 476 d.C.,
muitas regides foram conquistadas pelos povos barbaros e germanicos, €, com a propagacao
do Cristianismo, a Igreja Catdlica tornou-se uma grande forca politica e juridica na Idade
Medieval, exercendo grande influéncia sobre reis e imperadores, e, consequentemente, sobre a
vida das pessoas.

Difundiram-se por toda a Europa os valores defendidos pela Igreja, de que o homem
era a imagem e semelhanca de Deus e que a violagdo das leis equivalia a prética de um
pecado. Dessa forma, para o Direito Candnico, o crime de homicidio violava dois bens
juridicos, o direito a vida e as leis divinas, possuindo natureza laica e religiosa.

E importante destacar que o direito candnico era um conjunto de regras com
influéncias do direito romano e germanico, cujo julgamento dos delitos e aplicacdo das penas
competia ao Tribunal da Santa Inquisi¢do, 6rgao juridico do periodo medieval que em nome
de Deus, cometeu verdadeiras atrocidades e crueldades contra aqueles que julgavam
pecadores, de modo que as penas mais horrendas e atrozes aplicadas contra os homicidas
foram cometidas pela Inquisi¢ao no periodo da Idade Média.

Conforme Delmanto (2010) leciona, o Tribunal da Santa Inquisi¢do foi criado no ano
de 1215 por meio do Concilio de Latrdo. A Inquisi¢do torturava e executava seus acusados em
pracas publicas. As penas aplicadas, em geral, para aqueles que cometiam homicidio
correspondiam a pena de morte, por meios que levavam os condenados a sofrimentos
extremos.

J4 no ambito das normas brasileiras, a primeira legislacdo a tipificar a figura do
homicidio foi as Ordenagdes Afonsinas, que passaram a vigorar no Brasil quando este tornou-

se colonia de Portugal em 1500. Segundo destaca Oliveira (2011), era previsto o crime de
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homicidio doloso qualificado e de ferimentos graves que poderiam resultar na morte, sendo
que, para tais situagdes, aplicava-se a pena capital.

Posteriormente, surgiram novas Ordenagdes, as Ordenacdes Manuelinas e as
Ordenagoes Filipinas, que ndo trouxeram mudancas quanto aos elementos necessarios para a
configuracdo do crime de homicidio. Somente com o Cédigo Criminal do Império, datado de
1830, que ocorreram alteracdes na norma incriminadora das condutas homicidas.

Conforme destaca Oliveira (2011), mencionada legislagdo destinou trés artigos para
tratar do crime de homicidio, os artigos 192, 193 e 194, onde, respectivamente, tipificavam
trés modalidades de homicidio, o qualificado, simples e culposo.

Ja com a Proclamacio da Republica, em 15 de novembro de 1889, e, posteriormente,
com a promulgacdo da primeira Constituicdo Republicana do Brasil, em 24 de fevereiro de
1891, ocorreu novas modificacdo no tocante as normas criminais, a partir do surgimento de
um novo Cédigo Penal.

Sancionado em 1890, o Cédigo Penal inovou ao deixar de prever a pena de morte
para os crimes de homicidio, prevendo as trés modalidades de homicidio, nos mesmos moldes
que o Cddigo Imperial, o homicidio simples, qualificado ou culposo (OLIVEIRA, 2011). Por
fim, em 1940, editou-se um novo Cédigo Penal Brasileiro, em vigor até os dias atuais, onde se

passou a prevé, também, a figura do homicidio privilegiado.

4.2 A caracterizacido do crime de homicidio no Cédigo Penal Brasileiro

O crime de homicidio encontra-se previsto no art. 121 do Cédigo Penal — CP, que

assim dispde:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emog¢ao, logo em seguida a injusta provocacio
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

§ 2° Se o homicidio é cometido:

I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;

II - por motivo futil;

IIT - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV - a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

VI - contra a mulher por razdes da condi¢@o de sexo feminino
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VII — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constitui¢ao
Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de Seguranca Publica,
no exercicio da func¢do ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro
ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condig@o:

Pena - reclusio, de doze a trinta anos.

§ 2°-A Considera-se que hé razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime
envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

II - menosprezo ou discriminac¢do a condi¢do de mulher.

§ 3° Se o homicidio € culposo:

Pena - detencdo, de um a trés anos.

§ 4° No homicidio culposo, a pena € aumentada de 1/3 (um terco), se o crime resulta
de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa
de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias do seu
ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é
aumentada de 1/3 (um terco) se o crime € praticado contra pessoa menor de 14
(quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos.

§ 5° - Na hipétese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as
consequéncias da infra¢do atingirem o préprio agente de forma tdo grave que a
sancdo penal se torne desnecessdria.

§ 6° A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for praticado por
milicia privada, sob o pretexto de prestacdo de servico de seguranga, ou por grupo
de exterminio.

§ 7° A pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se o crime
for praticado:

I - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com
deficiéncia;

IIT - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

Posto isto, destaca-se que no Estado Democritico e de Direito a funcdo da norma
penal é a de controlador social, a fim de possibilitar o desenvolvimento harmoénico da
sociedade, proporcionando o bem-estar individual e coletivo, bem como o respeito aos
direitos fundamentais.

E, neste contexto, o crime de homicidio desempenha um papel fundamental na
constru¢do de uma sociedade justa, solidaria e igualitdria, pois o exercicio do direito a vida é
pressuposto para a concretizacdo dos demais direitos. O Estado é incapaz de subsistir por si
proprio, haja vista que € a existéncia humana que justifica a sua necessidade como
organizador e regulamentador das relagdes sociais.

Segundo destaca Impallomeni (apud CAPEZ, 2016, p. 22):

Todos os direitos partem do direito de viver, pelo que, numa ordem légica, o
primeiro dos bens € o bem da vida. O homicidio tem a primazia entre os crimes mais
graves, pois € o atentado contra a fonte mesma da ordem e seguranca geral, sabendo-
se que todos os bens ptiblicos e privados, todas as institui¢des se fundam sobre o
respeito a existéncia dos individuos que compdem o agregado social.
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Diante disso, € perceptivel porque o crime de homicidio, efetivamente, € uma das
condutas humanas mais discutidas e repelidas no ambito juridico e social, pois a preservacao
da vida humana deve ser o primeiro bem juridico protegido pelo Estado, sendo, portanto, a
coluna dorsal para a origem e tutela de outros bens.

Trata-se de um crime que tutela o direito a vida, em que o objeto material consiste a
pessoa sobre a qual recai a acdo homicida, razdo pela qual é de acdo penal publica
incondicionada, como leciona Capez (2016, p. 114) ao afirmar que: “(...) o Ministério Publico
tem atribuicdo exclusiva para a propositura, independentemente de representacdo do
ofendido”.

Ademais, para melhor compreensdo do art. 121 do CPB, o mencionado dispositivo

serd analisado detalhadamente, a seguir, dando-se notoriedade quando a infracdo for dolosa.

4.2.1 Elementos Objetivos e Subjetivos do Tipo

Os elementos objetivos necessdrios para a afericdo da tipicidade da conduta sdo:
matar alguém. O nicleo da figura tipica é o verbo matar que, segundo leciona Capez (2016, p.
25), significa “destruir ou eliminar, no caso, a vida humana, utilizando-se de qualquer meio
capaz de execugdo”.

Desta forma, para a configuracdo do crime, inicialmente, ndo € necessdario nenhum
meio especifico para execucdo do crime, podendo o agente se utilizar de qualquer
instrumento, material ou imaterial, para concretizar a acao nuclear do delito.

Conforme destaca Delmanto (2010, p. 441):

Pode o homicidio ser praticado por qualquer meio de execugdo (crime de forma
livre), direto ou indireto, tanto por acdo como por uma conduta negativa (omissao),
lembrando-se, quanto a esta, ser necessario que o agente tenha o dever juridico de
impedir a morte da vitima. (...) E crime comum quanto ao sujeito, doloso ou
culposo, de forma livre, instantdnea, material, de conduta e resultado, devendo-se
lembrar a necessidade do exame de corpo delito.

Pelo exposto, nota-se que a figura tipica ndo especificou nenhum tipo de requisito
especial para o sujeito ativo, de modo que qualquer pessoa pode cometer a conduta
incriminadora descrita no artigo 121 do CP. J4 no tocante a vitima, € perceptivel que a mesma

podera ser, também, qualquer pessoa com vida.
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Além disso, por se tratar de um crime material, isto €, que deixa vestigios, é
necessdria a realizacdo de exame de corpo de delito, instrumento pelo qual se constatard o
nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo sujeito ativo e o resultado morte da vitima.

Segundo Greco (2011, p. 137):

Deverdo os expertus, portanto, confeccionar o necessario laudo pericial com base no
exame direto no corpo da vitima, ou, ainda, por meio de informag¢des (documentos,
materiais, testemunhos etc.), que lhes facam concluir pela sua morte, narrando,
precisamente, os motivos pelos quais sdo levados a acreditar na sua efetiva
ocorréncia.

E, portanto, por intermédio da realizacdo das pericias médico-legais que se buscard
identificar as circunstincias que causaram a morte de alguém e, constatado que a mesma nao
se deu por meio natural, tal situagdo se enquadrara na figura tipica do art. 121 do CP. Somente
a impossibilidade de confec¢do do laudo pericial que se admite que a prova testemunha seja
meio capaz de esclarecer as causas da morte alguém.

No tocante aos elementos subjetivos, trata-se de um crime doloso, admitindo-se a
modalidade culposa. Isto significa que a acdo do sujeito ativo consiste na livre e consciente
vontade de ceifar a vida de alguém, inexistindo a necessidade de qualquer finalidade especial,
basta o animus de realizar o resultado morte para configurar o crime em tela.

Neste contexto, Andreucci (2011, p. 64) afirma existirem trés teorias a respeito do

dolo, a saber:

a) Teoria da vontade, segundo a qual dolo é a vontade de praticar uma agéo
consciente, um fato que se sabe contrario a lei. Exige, para sua configuracio, que
quem realiza a acdo tenha consciéncia de sua significagdo, estando disposto a
produzir o resultado.

b) Teoria da representacdo, segundo a qual dolo é a vontade de praticar a conduta,
prevendo o agente a possibilidade de o resultado ocorrer, sem, entretanto, deseja-lo.
E suficiente que o resultado seja previsto pelo sujeito.

¢) Teoria do assentimento (ou do consentimento), segundo a qual basta para o dolo a
previsdo ou consciéncia do resultado, nao exigindo que o sujeito queira produzi-lo.
E suficiente o assentimento do agente ao resultado.

Isto posto, a acdo do sujeito ativo deve ser revestida da consciente vontade de matar
alguém ou, ao praticar determinado ato, o agente assume 0s riscos inerentes a esta conduta
que pode resultar na morte de outrem, mesmo inexistindo a vontade de produzir tal resultado.

Quanto a modalidade culposa, Capez (2016, p. 96) leciona:
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Estaremos entdo diante de um homicidio culposo sempre que o evento morte
decorrer da quebra do dever de cuidado por parte do agente mediante uma conduta
imperita, negligente ou imprudente, cujas consequéncias do ato descuidado, que
eram previsiveis, ndo foram previstas pelo agente, ou, se foram, ele ndo assumiu o
risco do resultado.

Observa-se que nesta modalidade inexiste o animus do agente de eliminar a vida de
outra pessoa, mas a inobservancia dos cuidados necessarios ou a auséncia de qualificacio
técnica ocasiona a morte de terceiro. E a inércia ou insuficiéncia do agente no exercicio do

dever de zelo e cuidado que resulta na morte de alguém.

4.2.2 Consumacao e tentativa

Como j4 observado anteriormente, para configuracdo do crime de homicidio a
conduta do agente deve consistir no ato de eliminar a vida de outra pessoa. Inexistindo o
resultado naturalistico morte, ndo € constatada a ocorréncia do delito por falta de
materialidade.

Desta forma, para que o crime seja consumado, basta o agente praticar a conduta
exigida pelo tipo e que a mesma produza o resultado espera pelo sujeito ativo, dispensando-se
qualquer finalidade especifica da conduta.

Majoritariamente, a doutrina entende ser admissivel a tentativa, por se tratar de um

crime material, cuja realizacdo do crime € fracionada, iter criminis, de acordo leciona Capez

(2016, p. 98):

O crime percorre quatro etapas (iter criminis) até realizar-se integralmente: a)
cogitacdo — nessa fase o agente apenas mentaliza, idealiza, planeja, representa
mentalmente a prética do crime; b) preparacdo — sdo os atos anteriores necessarios
ao inicio da execucdo, mas que ainda ndo configuram inicio de ataque ao bem
juridico, ja que o agente ainda ndo comecou a realizar o verbo constante da defini¢do
legal (nidcleo do tipo); c¢) execucdo — aqui o bem juridico comeca a ser atacado.
Nessa fase o agente inicia a realizacdo do verbo do tipo e o crime j4 se torna punivel,
ao contrdrio das fases anteriores; d) consumacdo — todos os elementos os elementos
que se encontram descritos no tipo penal foram realizados.

Posto isto, o que se deve ter em mente € que o crime resta consumado no exato
momento em que o agente pratica a conduta repelida pela lei e o resultado por ele almejado é
auferido, de modo que o mesmo serd considerado tentado quando, apds o inicio da execucao,

por circunstancias adversas a vontade do agente, o resultado morte nao € atingido.
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4.3 Modalidades de homicidio doloso

O art. 121 do CPB apresenta trés modalidades de homicidio doloso, a saber, o
homicidio simples, o homicidio privilegiado e, por fim, o homicidio qualificado, sendo que a
primeira delas € tida a forma basilar para configura¢do do crime, haja vista que é composta
pela acdo nuclear matar e pelo elemento objetivo alguém.

As demais modalidades, além de preencher estes dois requisitos, devem se atentar
para suas caracteristicas peculiares, que distinguiram a conduta em homicidio privilegiado ou
qualificado.

Desta forma, o homicidio simples € a conduta prevista no caput do art.121,
restringida, exclusivamente, pela acdo de ceifar a vida de outra pessoa. Segundo Capez (2016,
p. 47), “constitui o tipo basico fundamental, ¢ o que contém os componentes essenciais do
crime”.

J4& o homicidio privilegiado, previsto no §1° do art. 121, descreve algumas
circunstancias que o homicida serd beneficiado com a minoracdo da sua pena, conforme

destaca Greco (2011, p. 131):

O §1° do art.121 do Cédigo Penal prevé o chamado homicidio privilegiado. Na
verdade, a expressdo homicidio privilegiado, embora largamente utilizada pela
doutrina e pela jurisprudéncia, nada mais é do que uma causa especial de redugio de
pena, tendo influéncia no terceiro momento da sua aplicagdo.

Na realidade, sdo os motivos que levaram o agente a praticar o homicidio que
justificara o “privilégio” de ter sua pena reduzida. Assim, mesmo ceifando a vida de alguém,
as circunstancias do crime atenuam a reprovabilidade social, possibilitando ao agente a
diminui¢do da pena.

Ademais, o Cdodigo Penal foi taxativo em determinar as situagdes que caracterizam o
homicidio privilegiado, sendo elas: quando praticado por motivo de relevante valor moral ou
social; ou quando o agente esteja sob o dominio de violenta emog¢do, logo apds a injusta
provocagdo da vitima.

Diferentemente, o homicidio qualificado, descrito no §2° do art.121 do CP, elenca
situagdes que agravam a conduta incriminadora, caracterizando maior grau de periculosidade
do agente ou a barbaridade da conduta praticada, de acordo com as palavras de Capez (2016,
p. 61): “Dizem respeito aos motivos determinantes do crime e aos meios de execugao,

reveladores de maior periculosidade ou extraordindrio grau de perversidade do agente”.
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Neste contexto, as hipéteses qualificadoras enumeradas no §2° do art. 121 aumentam
a gravidade de crime, justificando-se, assim, uma majoragdo significativa da pena, bem como
maior severidade nas normas processuais. Ademais, independentemente da consumacdo do

crime, o homicidio qualificado é enquadrado como crime hediondo.
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5 OS FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS PARA
EXTENSAO DA IMPRESCRITIBILIDADE AO CRIME DE HOMICIDIO DOLOSO

Conforme explanado ao longo deste trabalho, observou-se que no ordenamento
criminal vigente, a regra € pela prescri¢cdo penal, sendo esta, inclusive, uma das modalidades
de extin¢do da punibilidade do agente infrator. Todavia, no rol de direitos e garantias
fundamentais, a Constituicao Federal de 1988 estipulou duas exce¢des a esta regra, isto €, dois
crimes que nao se submetem aos efeitos do transcurso temporal, sendo, portanto,
imprescritiveis, sdo eles: o crime de racismo e o crime de acdo de grupos armados, civis ou
militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Neste contexto, a imprescritibilidade se justifica pela ineficdcia do tempo em apagar
as sequelas do crime cometido, de modo que a necessidade do exercicio da pretensdo punitiva
pelo Estado caracteriza uma medida de justica e seguranca social, bem como demonstracdo de
fortalecimento da atuacdo jurisdicional.

Em decorréncia disso, nos crimes titularizados como imprescritiveis, a sancdo €
perpétua, havendo, entdo, a constante possibilidade de, a qualquer momento, o Estado exercer
o ius puniendi em face do agente infrator, podendo a persegui¢do do criminoso se prolongar
no tempo.

Por ser uma norma fundamental, a imprescritibilidade s6 poder4 ser verificada nestes
dois casos especificados no texto constitucional, uma vez que o cardter cultural, social e
politico atrelado a estes crimes justifica a inexisténcia de prazo prescricional para que o
Estado exerca o direito de punir.

Diferentemente do que ocorre com os demais crimes, a pratica do racismo e a acao
de grupos armados que pdem em risco a Seguranca Nacional ndo sdo apagados da memoria da
sociedade com a passagem do tempo, ao passo que a sancdo do infrator torna-se medida
crucial para a propagacdo do sentimento de justica e tutela pelos entes constituidos
democraticamente e pela atuacdo eficaz do Poder Judicidrio. A periculosidade social e a
perpetuidade do fato na memoria justificam o exercicio do ius puniendi a qualquer momento.

Nesta seara, é inegdvel que as consequéncias do crime de homicidio doloso sdo
imensurdveis e irrepardveis, tanto para a vitima, que teve sua vida findada, como para a
familia desta, que terd que vive perpetuamente com a dor da perda, de modo que, assim como
na prética do racismo e na a¢do de grupos armados contra a ordem constitucional, as sequelas

do crime de homicidio ndo sdo esquecidas em virtude do tempo.
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Assim, se faz necessdrio examinar a possibilidade de inclusdo do homicidio doloso
no rol de crimes imprescritiveis, destacam os efeitos da prescri¢do penal neste crime, a partir
da andlise de casos concretos (decisdes jurisprudenciais recentes), bem como de que forma
ocorreria esta insercao no texto constitucional, respeitando, evidentemente, o carater de norma

fundamental e os limites ao poder reformador.

5.1 As Normas de Direito Fundamental e as Clausulas Pétreas no Ordenamento Juridico
Brasileiro

Inicialmente, € preciso compreender que o texto constitucional que prevé as duas
hipéteses de crimes imprescritiveis € uma norma de direito fundamental, isto €, um direito de
teor humanitario correlacionado com o principio da dignidade humana, de modo que ndo €
qualquer espécie normativa que pode inserir o crime de homicidio doloso no rol
constitucional.

Sendo assim, € importante tecer alguns comentdrios sobre as normas de direito
fundamental e as denominadas normas imutéveis, também chamadas de clausulas pétreas no
ordenamento juridico brasileiro, para que, posteriormente, se possam examinar os meios pelo
quais o crime de homicidio doloso pode ser inserido no rol de delitos imprescritiveis.

Os direitos fundamentais consistem em um conjunto de direitos naturais atrelados a
propria condi¢do de ser e de existir do homem, sendo garantidos a todos, independentemente
de qualquer espécie de distincao.

Hoje, estes direitos sdo tidos como a base da democracia moderna, haja vista que os
mesmos ndo podem coexistir em um estado autoritdrio caracterizado pela opressdo e
hostilidade.

Para Cunha Junior (2008, p. 520):

Os direitos humanos fundamentais sao todas aquelas posi¢des juridicas favoraveis as
pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignidade humana,
que se encontram reconhecidos no texto da Constituicdo formal (fundamentalidade
formal) ou que, por seu conteido e importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela
propria Constitui¢do, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora dela ndo
facam parte (fundamentalidade material).

Observa-se, portanto, que os direitos humanos fundamentais sdo um conjunto de

direitos naturais previstos na constituicdo de cada Estado democrético, abarcando, inclusive,
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aqueles ndo positivados, mas que estejam sob o manto do principio da dignidade da pessoa
humana.

Sdo direitos de teor humanitdrio, pois objetivam assegurar ao homem condigdes
minimas de existéncia, bem como a prote¢ao contra atos cruéis, brutais e desumanos que, por
vezes, pdem em risco ou infringem a vida, a igualdade e as liberdades individuais.

Posto isto, cumpre ressaltar que o reconhecimento da importincia dos direitos
fundamentais, bem com sua consolidacido nos sistemas juridicos modernos, seja no ambito
interno de cada Estado, seja no ambito internacional, ocorreu com o fim da Segunda Guerra,
em 1945, como resultado imediato das atrocidades cometidas durante o conflito bélico que
vitimou milhares de inocentes.

Segundo leciona Castilho (2011), foi a partir das crueldades cometidas durante a
Segunda Guerra que a humanidade percebeu a necessidade de afirmacgdo e efetivagdo dos
direitos fundamentais, de modo a assegurar o respeito as diferencas culturais, sociais e fisicas,
pautando-se, ainda, no reconhecimento da dignidade humana como espinha dorsal das normas
juridicas.

Neste contexto, segundo leciona Sarlet (2007, p. 62), a dignidade humana deve ser
compreendida como “uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade™.

Sendo assim, para o fortalecimento e sobrevivéncia dos ideais democréticos, é
essencial a tutela dos direitos humanos fundamentais, de modo que cabe aos governos
instituidos e a sociedade em geral a obrigacdo de protegé-los e efetivi-los.

No entanto, a conquista destes direitos é fruto de um longo percurso histérico,
iniciado com o surgimento das primeiras civilizagdes, quando o homem ji buscava
compreender a sua origem e condi¢do de ser racional, de modo que, paralelamente, a esséncia
do que € ser humano sempre esteve associada aos direitos naturais, sendo estes normas
universais e perpétuas, pré-condicionadas a existéncia humana e hierarquicamente superior as
demais regras criadas pela acdo do homem.

Neste contexto, a principal caracteristica dos direitos fundamentais € sua correlagcdo
com a existéncia do homem, diante da sua essencialidade para a vida humana, nao
necessitando, portanto, serem reconhecidos pela norma juridica.

Além disso, sao normas que funcionam como instrumento juridico limitador da acao
estatal, caracteristica essencial do estado moderno, de modo que este ndo pode agir,

injustificadamente, contra os direitos e liberdades individuais dos seus tutelados.
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Ademais, € perceptivel, ainda, que a afirmacdo dos direitos humanos fundamentais
consiste um direito universal, cujo alicerce é a dignidade da pessoa humana, pertencente a
todos sem qualquer distincdo. A sua efetivacdo € uma obrigacdo do Estado Democritico,

sendo, portanto, superior aos poderes estatais.

5.1.1 Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao de 1988

A Constituicao Federal de 1988 foi promulgada com a principal finalidade de romper
com os resquicios de 21 anos de Ditadura Militar, periodo este caracterizado pela restricao de
direitos civis e politicos, pela censura e opressao as liberdades individuais.

Sendo assim, o processo de abertura politica vivenciado nas décadas de 1970 e 1980
buscou o fortalecimento dos ideais democraticos, a partir da ruptura com os dogmas do
autoritarismo outrora vivido e com o fortalecimento dos direitos individuais frente ao poder
estatal.

Para tanto, o constituinte de 1988 deu notoriedade aos movimentos sociais dos
chamados grupos marginalizados, como os negros, mulheres, criangas e adolescentes, idosos,
pessoas com deficiéncia e etc., garantindo a eles, o reconhecimento de igualdade de direitos e
respeito a sua dignidade humana, numa verdadeira manifestacdo de afirmacgdo dos direitos
humanos.

Além disso, segundo leciona Lenza (2012), como mecanismo de afirmacgdo das bases
democraticas no pais, a Carta Magna de 1988 estabeleceu um vasto rol de direitos e garantias
fundamentais, com o intuito de propagar a efetivacdo dos direitos humanos, seguindo os
moldes do ambito internacional, bem como visou limitar o exercicio do poder estatal, de
modo que este ndo pode agir contra os direitos alicer¢cados no principio da dignidade humana.

Aliés, o principio da dignidade humana passa a ser um dos fundamentos do Estado,
assim como se destacou a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais, de

acordo com os arts. 1°, II e 4°, 11, da Constitui¢do, in verbis:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

(...

IIT — a dignidade da pessoa humana;

(...

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais
pelos seguintes principios:

(.)
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II — prevaléncia dos direitos humanos;

Diante disso, € perceptivel, pelo exposto no art. 4°, II, da Carta Cidada, que os
direitos humanos possuem prevaléncia, superioridade sobre qualquer norma nacional, exceto
o texto constitucional. Neste contexto, a Constitui¢do Federal destinou o Titulo II para tratar
dos direitos humanos fundamentais, dividindo-os em cinco grupos: direitos individuais,
direitos coletivos, direitos sociais, direitos a nacionalidade e direitos politicos.

Quanto aos direitos individuais e coletivos, Cunha Juinior (2008, p. 635) leciona que:

Os direitos individuais objetivam a defesa de uma autonomia pessoal no dmbito da
qual o individuo possa desenvolver as suas potencialidades e gozar de sua liberdade
sem interferéncia indevida do Estado e do particular. (...) Por seu turno, os direitos
coletivos destinam-se a protecao de um grupo ou coletividade, onde a defesa de seus
membros € apenas reflexa ou indireta.

Isto posto, observa-se que os direitos individuais visam propiciar a0 homem pleno
desenvolvimento pessoal, social, econdmico, cultural e religioso, de modo que possua total
capacidade de participagdo ativa dentro da sociedade.

Ja os direitos coletivos, resumem-se em aqueles que o Estado ndao pode presta-los de
forma individualizada, visto que atingem determinado grupo de pessoas ou a coletividade
como um todo.

No tocante aos direitos sociais, estes sdo conceituados por Silva (2006, p. 286) da

seguinte maneira:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do
homem, s3o prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. S@o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade.

Os direitos sociais possuem como justificativa o principio da igualdade. A
denominacdo “sociais” resulta do fato de que estes direitos visam romper com as
desigualdades e discriminacdo, ao passo que visam propiciar a todos acesso as oportunidades
e, para os menos favorecidos, melhoria na qualidade de vida.

O direito a nacionalidade, para Cunha Junior (2008, p. 719), refere-se ao direito de

“aderir a nacionalidade de um determinado Estado e pertencer ao seu quadro de nacionais,
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integrando o conceito de povo deste Estado e titularizando as prerrogativas inerentes a essa
nova condigdo”.

Neste contexto, o direito a nacionalidade esta relacionado ao direito do individuo de
estabelecer um vinculo juridico-politico com um determinado Estado, ao passo que,
reconhecido este vinculo, o individuo assume diversas obrigacdes com aquele Estado, bem
como lhe € assegurado diversos direitos.

No que diz respeito aos direitos politicos, Moraes (2007, p. 24) os definem como:

Conjunto de regras que disciplinam as formas de atuacio da soberania popular. Sdo
direitos publicos subjetivos que investem o individuo no status activae civitatis,
permitindo-lhe o exercicio concreto da liberdade de participacdo nos negdcios
politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos da cidadania. Tais normas
constituem um desdobramento do principio democritico inscrito no art. 1°
pardgrafo tnico, da Constituicdo Federal, que afirma que todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.

Por fim, os direitos politicos sdo mais do que o reconhecimento da soberania popular,
base de um estado democratico. Estes atuam, também, como forma de prevenir e combater o
autoritarismo estatal, atribuindo aos cidaddos poderes para participarem da atividade juridica
e politica do pafs.

Ademais, a partir de 1988, o Brasil passou a ser signatdrios de diversos documentos
internacionais sobre Direitos Humanos, com destaque para a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, denominada de Pacto de Sao José da Costa Rica.

Sobre a mencionada Convengao, Castilho (2011, p 86 e 87) enfatiza que:

O Pacto de San José da Costa Rica, na sua primeira parte, enumera os deveres dos
Estados: obrigacdo de respeitar os direitos, considerar que pessoa é todo ser humano
e dever de adotar disposicdes de direito interno. O Pacto de San José da Costa Rica
estabelece também os deveres das pessoas e indica, como foro de discussdes e
arbitragem para eventuais desrespeitos aos seus mandamentos, a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos,
localizada em San José da Costa Rica.

Nesta conjuntura, pelo exposto, salienta-se que o Pacto de Sdo José da Costa Rica
elenca um amplo rol de direitos pautados na dignidade da pessoa humana, de modo a
constituir um relevante instrumento para a afirmacgao e efetivacio, tanto externa como interna,

dos direitos humanos fundamentais.
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Para concluir, acrescenta-se que com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, os
direitos humanos passaram a ter maior notoriedade no ambito constitucional. A mencionada

EC acrescentou ao art. 5° da CRFB/88 o pardgrafo 3°, que assim dispde:

Art. 5°. (...)

§3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Isto posto, nota-se que os tratados internacionais sobre direitos humanos, ao serem
incorporados no ordenamento juridico brasileiro pelo mesmo processo legislativo estabelecido
no art. 60, §2°, da Constituicdo, terd a natureza e hierarquia de emenda constitucional.

Até o presente momento, apenas a Conven¢do Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo, foi aprovada pelo Congresso Nacional
conforme o procedimento acima citado.

Nesta conjuntura, observa-se que as duas hipdteses de crime imprescritiveis sdao
norma fundamentais, na qualidade de direitos individuais, podendo ser alterados somente nos
termos do art. 60 do texto constitucional, que trata dos procedimentos para emendar a
Constituigao.

Além disso, cumpre salientar que o mesmo texto legal ainda estd sob o escopo da
rigidez normativa atribuida as denominadas cldusulas pétreas. Isto significa que as alteracdes
legislativas ndo podem suprimir direitos jd assegurados, mas, exclusivamente, acrescenta-los,

conforme serd explanado a seguir.

5.1.2 As Clausulas Pétreas e seu alcance

Quando se fala em cldusulas pétreas, a primeira ideia que vem em mente é que sio
normas constitucionais imutdveis, que ndo podem ser modificadas em nenhuma hipdétese.
Todavia, este pensamento € um tanto equivocado, pois a imutabilidade destes dispositivos
refere-se a restri¢ao ou abolic@o de direitos ja estabelecidos na Constituicao vigente.

Isto porque a elaboracdo da lei mdxima de um estado € resultado da atuacdo do
chamado poder constituinte origindrio, caracterizado como autdbnomo, inicial e

incondicionado. A ele compete instaurar uma nova ordem juridica no pais, delimitando os
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elementos componentes do estado, sua estrutura, formas de exercicio de poder, dentre outros
aspectos.

Nesse sentido, Lenza (2008, p. 362), ainda acrescenta que “o poder constituinte
origindrio estabeleceu algumas vedacOes materiais, ou seja, definiu um nucleo intangivel,
comumente chamado pela doutrina de clausulas pétreas (...)".

Na mesma vertente Carvalho (2009, p. 270-271) leciona que:

Constituem o chamado cerne imodificavel da Constitui¢do, suas cldusulas pétreas.
Expressam as opcdes que o constituinte origindrio elegeu, traduziu nas regras
estruturadoras do edificio constitucional, que tratam do conteddo, do teor do texto
constitucional (...).

A partir do surgimento de uma nova Constituicdo, sua reforma ou modificacido
devera obedecer aos limites impostos pelo poder constituinte origindrio. Assim, para proteger
a ordem e segurancga juridica, é natural que exista limitagdo as emendas constitucionais,
objetivando impedir a modificacdo de alguns direitos previstos na Constitui¢do, como destaca

o art. 60, §4°, da Carta Magna de 1988, in verbis:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

(o)

§ 4° Nao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Entretanto, se faz necessdrio fazer algumas ressalvas quanto a imutabilidade das
cldusulas pétreas. Essas cldusulas de garantia ou de irreversibilidade gozam de uma
superconstitucionalidade (no sentido de possuir uma rigidez maior), o que impede que o0s
principios alcados a condic¢do de cldusulas intangiveis, de serem suprimidos ou desfigurados,
podendo apenas ser admitida a sua reestruturacdo ou ampliagdo, ou seja, elas podem ser
modificadas por meio de emenda constitucional, desde que tais alteracOes ndo visem a
extragdo ou diminui¢do da eficdcia dos principios da Constituicdo garantidores da harmonia e
a seguranca juridica.

Posto isto, observa-se que dentre os nicleos pétreos da Constitui¢do encontram-se 0s
direitos e garantias individuais, que abarcam as normas contidas no artigo 5° do texto

constitucional, inclusive os incisos que versam sobre os crimes imprescritiveis.
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Nesse sentido, é notério que direitos e garantias individuais sdo aqueles intrinsecos
aos individuos, a exemplo dos direitos naturais e histéricos, com a pretensdo de garantir a
dignidade da pessoa humana, conforme descrito de forma explicita nos incisos do art. 5° da
Constitui¢ao Federal.

Porém, existe certa discussdo doutrindria quanto ao alcance das cldusulas pétreas e as
restricdes a emenda constitucional, haja vista que alguns doutrinadores defendem que nem
todos os incisos que compdem o artigo 5° da Constituicdo versam sobre direitos e garantias
individuais, portanto, ndo sdo imutdveis e intangiveis.

Neste contexto, quanto aos incisos que tratam dos crimes imprescritiveis, Mendes

(2006, p. 453) afirma que:

Assim, parece evidente que ndo contém direitos e garantias individuais as
disposicdes que impdem ao legislador a obrigagdo de punir a discriminagéo
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), de definir a pratica
de racismo e a agdo de grupos armados como crimes inafiangdveis e imprescritiveis
(art. 5°, XLII e XLIV) (...).

Posto isto, noutra vértice, ha argumentos que defendem que tais normas caracterizam
normas de direito individual, haja vista que os crimes considerados imprescritiveis, racismo e
a acdo de grupos armada contra a ordem institucional, tutelam o direito a igualdade e a
vedacdo a pratica de tratamentos discriminatérios, bem como a normalidade e seguranca
juridica nacional, e estes direitos sdo tidos como fundamentais, posicionamento este
predominante (TRIPPO, 2004).

Sendo assim, os incisos XLII e o XLIV do art. 5°, da CRFB/88 sao considerados
como cldusulas pétreas, ndo podendo ser objeto de reforma que vise restringir ou excluir as
garantias processuais neles contidos.

Consoante o exposto, a Emenda Constitucional € o meio pelo qual se podem tornar
os crimes de homicidio doloso imprescritiveis, haja vista que ndo se enquadraria nas
restri¢des do art. 60, §4°, IV, da Carta Magna, pois haveria uma ampliacdo no rol dos crimes

imprescritiveis, sendo que a inser¢do de novo delito no rol de crimes imprescritiveis tem o

escopo de tutelar o direito a vida, um dos prismas dos direitos individuais.

5.2 Argumentos contra e a favor da ampliacdo do rol de crimes imprescritiveis no
Sistema Juridico vigente
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ApO6s a andlise das vedagdes do poder constituinte origindrio no que diz respeito as
alteracdes em normas constitucionais que versem sobre direitos individuais, e concluir que
essas limitagdes no incidem sobre a possibilidade de inclusao do homicidio doloso no rol de
crimes imprescritiveis, se faz necessdrio demonstrar os argumentos que fundamentam esta
insercdo e aqueles que sdo veementemente contrérios a ela.

Incialmente se destaca a opinido do consagrado doutrinador penalista Fernando

Capez (2010, p. 584-585), que afirma:

A Constituicdo consagrou a regra da prescritibilidade como direito individual do
agente. Assim, € direito piblico subjetivo de indole constitucional de todo acusado o
direito a prescricdo do crime ou contravengdo penal praticada. Tal interpretagdo
pode ser extraida do simples fato de o Texto Magno ter estabelecido expressamente
quais sdo os casos excepcionais em que ndo ocorrerd a prescricdo. Como se trata de
direito individual, as hipdteses de imprescritibilidade ndo poderdo ser ampliadas,
nem mesmo por meio de emenda constitucional, por se tratar de cldusula pétrea
(nicleo constitucional intangivel), conforme se verifica da vedacdo material
explicita ao poder de revisao, imposta pelo art. 60, §4°, IV, da CF. Com efeito, ndao
serdo admitidas emendas constitucionais tendentes a restringir direitos individuais,
dentre os quais o direito a prescri¢do penal.

Observa-se que a linha de raciocinio defendida pelo citado autor, defendido inclusive
pelo constitucionalista André Ramos Tavares, € pela existéncia de um direito fundamental a
prescricdo, de modo que as excecdes previstas no texto constitucional ndo poderiam ser objeto
de emenda para ampliacdo do rol de crimes imprescritiveis.

Ao afirmar que a prescricdo penal é um direito fundamental assegurado na
Constituicdo ao réu para protegé-lo contra desmandos e arbitrariedades do Estado no
exercicio do ius puniendi, verifica-se a incidéncia da rigidez atribuida as cldusulas pétreas,
nos termos do art. 60, §4°, IV, da CRFB/88, pela qual ndo se permite a ampliacdo do rol de
crimes imprescritiveis por restringir o direito a prescricao.

A despeito desta tese, € perceptivel que esta carece de fundamentos mais sélidos,
pois vai de encontro com o entendimento predominante da doutrina. O que prevalece € a
percep¢do que o legislador constituinte, ao prevé duas excegdes a regra da prescricdo penal,
quis assegurar o exercicio do direito de punir em crimes de extrema gravidade e que zelam
importantes direito fundamentais.

Além disso, nao ha qualquer mencdo no texto constitucional, explicita tampouco
implicita, que a prescricdo seja um direito fundamental com status de clausula pétrea,

podendo ser, perfeitamente objeto de projeto de emenda constitucional que vise a ampliagdo

das hipéteses de crimes imprescritiveis.
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Neste contexto, Santos (2010, p. 97) leciona que:

Entender que a previsdo explicita de duas regras dessa espécie corresponde a direito
individual, em face da omissdo, significa ndo entender a natureza juridica das
normas que preveem a imprescritibilidade, como também fazer tdbula rasa do §2° do
mesmo art. 5°, além de consagrar o brocardo ‘aquilo que ndo esta incluido, esta
excluido’ (inclusio unius, exclusio alterius) ou pela inclusido de uma coisa, faz-se a
exclusdo de outra’ (inclusione unius fit exclusio alterius).

Invocando esta tese, percebe-se que a previsibilidade de excecOes a regra da
prescri¢ao penal ndo exclui a possibilidade da inser¢do de novos delitos, no caso em anélise, o
crime de homicidio doloso. Uma vez que sejam demonstrados os efeitos negativos do lapso
temporal neste crime e, sobretudo, que a puni¢do deste € medida crucial para a propagacao do
sentimento de justica e para tutela do direito fundamental a vida, é perfeitamente vidvel sua
inclusdo no rol de crimes em que a pretensao punitiva do Estado ndo se exaure com o tempo.

Segundo defende Santos (2010), opondo-se ao pensamento de Capez, ao criar duas
hipoteses de imprescritibilidade, o legislador constituinte ndo quis criar um direito individual
a prescri¢do penal, pelo contrério, o direito fundamental especificado na Carta Magna € a
imprescritibilidade de crimes gravissimos, assegurando as vitimas a efetiva puni¢do dos
infratores.

Além disso, conforme argumenta Trippo (2004), € perfeitamente possivel a inser¢ao
de novos crimes nas hipéteses previstas na Constituicdo, haja vista que os incisos XLII e
XLIV do texto constitucional, embora considerados como cldusulas pétreas, ndo haveria
vedacdo quanto a ampliacdo do rol de imprescritibilidade, pois ndo configuraria aboli¢do ou
restricao de direito e/ou garantia individual.

Sendo assim, percebe-se que carece de argumentos soOlidos desfavordveis a
ampliacdo das hipéteses de crimes imprescritiveis. Em contrapartida, ja € pacifico na doutrina
e jurisprudéncia dos Tribunais patrios que o poder constituinte origindrio apenas vedou
emendas constitucionais que versem sobre aboli¢ao de algum direito ou garantia.

Evidentemente, uma possivel inser¢do do homicidio doloso no rol de crimes
imprescritiveis ndo seria uma afronta as limitagdes ao poder de reformar a Constituicao

Federal.

5.3 Os efeitos juridicos e sociais da Prescricao Penal nos crimes de homicidio doloso:
analise jurisprudencial
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Deste o inicio do presente estudo, buscou-se construir um conjunto sucessivo de
ideias para, por fim, analisar a viabilidade da inser¢do do homicidio doloso no rol de crimes
imprescritiveis, demonstrando o que venha a ser o instituto da prescri¢ao penal, quais sdo as
hipéteses de imprescritibilidade previstas no texto constitucional e a justificativa para a
existéncia das mesmas, a caracterizacdo do crime de homicidio no ordenamento juridico
brasileiro e as limitagdes impostas as alteracdes da redag¢do da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, a inser¢do do homicidio doloso nas hipéteses de crimes imprescritiveis
deve se justificar em critérios praticos e objetivos, isto €, na demonstracdo real da incidéncia
da prescricdo penal em processos que apuravam a pratica delituosa do art. 121 do Coédigo
Penal.

E, neste contexto, ndo sdo raros e pretéritos os casos em que, mesmo diante da
pratica do crime de homicidio, o agente foi beneficiado pela ocorréncia da prescricdo penal,
cujo principal efeito juridico é a extin¢do da punibilidade, isto é, o Estado perdeu o direito de
exercer o ius puniendi e penalizar o infrator.

Recentemente, ao julgar um recurso de apelagdo, o Tribunal de Justica da Bahia
reconheceu a ocorréncia da prescricao penal. O réu chegou a ser condenado pela prética de
homicidio qualificado, nos termos do art. 121, § 2°, IV, do CP, mas, por unanimidade, os
desembargadores que julgaram o recurso, reconhecerem a extin¢do da punibilidade do agente,

em razdo da prescri¢do penal, conforme decisdo transcrita abaixo:

EMENTA: APELACAO. HOMICIDIO QUALIFICADO. RECURSO
EXCLUSIVO DA DEFESA. REDUCAO DA PENA FIXADA NA SENTENCA.
PREJUDICADO - RECONHECIMENTO EX OFFICIO DA EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE DO AGENTE - PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
DO ESTADO, NA MODALIDADE RETROATIVA. INTELIGENCIA DOS
ARTS. 107,1V, 110, § 1°, E 109, 111, DO CP.

1. Conquanto ndo tenha sido a questdo diretamente suscitada nas razdes defensivas,
tem-se por imperioso o reconhecimento da prescricdo, por se tratar de matéria de
ordem publica, tanto mais porque, ndo se vislumbra no presente caso a possibilidade
de reformulacdo da pena, de forma mais gravosa ao réu, por se tratar da apreciacdo
de recurso exclusivo da defesa.

2. O Orgdo Ministerial ndo interpds qualquer recurso contra a Sentenca, 0 que
evidencia que ja houve o transito em julgado do decisum para a acusacio e, por
consequéncia, o prazo prescricional deve ser contado com base na pena
concretamente aplicada pela autoridade de piso, consoante determina o art. 110, §1°,
CP.

3. Assim, considerando o quantum da pena estabelecida -08 (oito) anos de reclusio-
e que, entre a data do recebimento da dentdncia, 05/02/2002 (fls. 91 dos autos
virtuais), e a prolacdo da Sentenga de Prontncia, 27/05/2015 (fls. 399/406),
transcorreu prazo superior a 13 (treze) anos, impositivo é o reconhecimento da
prescricdo da pretensdo punitiva, em sua modalidade retroativa, nos termos do art.
110, § 1° c/c 109, 111, do CP.

4. Ressalte-se, por oportuno, que a_prescricao, que se caracteriza como instituto
juridico de direito material, pode ser reconhecida de oficio, superando,




67

enquanto_questio preliminar de mérito, qualquer outra alegacio acerca dos
fatos, para fulminar a pretensio punitiva estatal, tendo em vista a incapacidade
do Estado em fazer valer o seu direito/dever de punir, no espaco de tempo
previsto pela lei, ensejando, a teor do disposto no art. 107, IV, CP, a extincio da
punibilidade.

5. Parecer Ministerial conhecimento e provimento parcial do apelo.

6. Reconhecimento ex officio da extincao da punibilidade pela prescricao. (TJ-
BA; AP 0005480-21.2005.8.05.0146; Salvador; Segunda Turma da Primeira Cimara
Criminal; Rel. Des. Nilson Soares Castelo Branco; Julg. 04/04/2017; DJBA
17/04/2017; Pag. 331). Grifado

Pelo exposto, observa-se que uma situacdo com esta descredibiliza a atuacdo do
Poder Judicidrio, gerando no amago da sociedade um descontentamento com a prestacdao
jurisdicional, bem como uma sensacdo de impunidade. Diante destas circunstincias sdo
justificaveis os clamores sociais por medidas mais severas quanto as leis penais e processuais
penais.

A incidéncia da prescricdo penal em casos de crimes de homicidios tem efeitos
bastante negativos para a sociedade, pois caracteriza a desvalorizacio do direito a vida, haja
vista que o Estado foi ineficaz em exercer a pretensao punitiva dentro dos prazos legais.

Dando continuidade, no inicio do correte ano, em outro caso de homicidio
qualificado, desta vez no Tribunal de Justica do Maranhao, o réu também foi beneficiado pela

ocorréncia da prescri¢cao penal, in verbis:

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS PREVENTIVO. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. A alegaciio de auséncia de justa
causa, apta a ensejar o trancamento da acdo penal, s6 pode ser reconhecida quando,
sem a necessidade de exame aprofundado e valorativo dos fatos, indicios e provas,
restar inequivoca e prontamente demonstrada, pela impetragdo, a atipicidade
flagrante do fato, a auséncia de indicios a fundamentarem a acusagio ou, ainda, a
extincdo da punibilidade. 2. In casu, o fato ocorreu na data de 16/08/1995 e a
dentncia foi recebida em 04/10/1995, tendo o réu sido pronunciado em 13/08/2004,
permanecendo o feito paralisado desde entdo. 3. Ressalta-se que o crime em questio
possui pena maxima cominada em abstrato em 30 (trinta) anos. 4. Em atencdo ao art.
109, inciso I, do Cédigo Penal, tendo em vista que o paciente era menor de 21 (vinte
e um) anos na data do fato, conforme o documento de fl. 354, o prazo prescricional
de 20 (vinte) anos deve ser reduzido pela metade, conforme o art. 115 da Lei
Substantiva Penal, restando a prescri¢cdo em 10 (dez) anos. 5. Tendo transcorrido
mais de 12 (doze) anos apés a decisdo de proniincia, sem que o paciente tenha
sido julgado, conforme destacado pela douta Procuradoria, deve ser
reconhecida a extincio da punibilidade pela ocorréncia da prescricio da
pretensao punitiva _estatal. 6. Ordem concedida. Unanimidade. (TJ-MA; HC
060717/2016; Terceira Camara Criminal; Rel. Des. José Bernardo Silva Rodrigues;
Julg. 20/02/2017; DJEMA 02/03/2017). Grifado
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Observa-se, neste caso, que mais uma vez, mesmo diante de um crime gravissimo, o
agente ndo se submeterd aos efeitos da sancdo penal, pois teve sua punibilidade extinta em
razdo da inércia estatal no exercicio do ius puniendi, frustrando, assim, os anseios sociais por
justica, principalmente da familia da vitima, que terd que conviver com a dor da perda e a
sensacdo de impunidade.

E sabido que a prescri¢do penal é uma medida para condiciona o Estado a adotar uma
efetiva e imediata conduta no combate a criminalidade, além de gerar certa seguranca juridica
quanto a razoavel duracdo do processo. Todavia, € notdvel que sua ocorréncia produz efeitos
negativos perante a sociedade.

Neste contexto, cumpre salientar que um dos fundamentos do instituto da prescricdo
penal € a teoria do esquecimento, pela qual se defende que o transcurso temporal apaga da
memoria social a prética do crime.

No entanto, quando a prescricdo de fato ocorre, ndo se estd diante do esquecimento
do crime, mas de uma falha do Estado-juiz que ndo cumpriu os ditames da persecugdo e/ou
execug¢do penal dentro dos prazos estabelecidos na lei.

Neste contexto, destaca-se outro caso de homicidio qualificado em que,
recentemente, foi reconhecida a extingdo da punibilidade pela prescricio da pretensdao

punitiva, conforme decisdo transcrita:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRANCAMENTO DO PROCESSO-CRIME. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PRESCRICAO DA PRETENSAO _ PUNITIVA.
TRANSCURSO DE 24 (VINTE E QUATRO) ANOS ENTRE O RECEBIMENTO
DA DENUNCIA E A DECISAO DE PRONUNCIA. REU REVEL CITADO POR
EDITAL. SUSPENSAO DO PRAZO PRESCRICIONAL. IMPOSSIBILIDADE.
IRRETROATIVIDADE DA LEI N° 9.271/96. ORDEM CONHECIDA E
CONCEDIDA. 1. E pacifica a orientacio do Superior Tribunal de Justica no sentido
de ser irretroativa a regra prevista no art. 366 do Cédigo de Processo Penal, dada
pela Lei n° 9.271 de 18/06/1996, que instituiu hipdtese de suspensdo do prazo
prescricional para os acusados revéis citados por edital, sendo inaplicavel as
infragdes penais anteriores a sua edigcdo. 2. Os fatos imputados contra o paciente
ocorreram em 15 de margo de 1991 e a dentncia ofertada pelo representante do
Ministério Pdblico no bojo do processo crime origindrio fora recebida em
07/04/1993 (folha 09), interrompendo-se o prazo prescricional, na forma
determinada pelo artigo 117, inciso I, Cédigo Penal, e retomando o seu curso na
mesma data, consoante preceitua o pardgrafo segundo desse mesmo dispositivo
legal. 3. Considerando que o mdximo da pena referente ao crime imputado ao
paciente é superior a 12 (doze) anos, a prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenga final, verifica-se em 20 (vinte) anos, na forma do artigo 109, inciso I, do
Cédigo Penal. 4. Observando-se a mencionada irretroatividade da Lei n® 9.271/1996,
assim como a inexisténcia de outras causas interruptivas do artigo 117 do Cédigo
Penal, decorreram mais de 24 (vinte e quatro) anos entre o recebimento da dentincia
em 07/04/1993, momento em que se reiniciou a contagem do prazo prescricional, e a
decisdo de prontncia proferida em 06/10/2016 (folhas 13/19). 5. Esta, portanto,
evidenciada a ocorréncia da prescricio da pretensio punitiva do fato atribuido
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ao_paciente. 6. Habeas corpus conhecido e concedido. (TJ-CE; HC 0622669-
63.2017.8.06.0000; Segunda Camara Criminal; Rel* Des® Maria do Livramento
Alves Magalhdes; DJCE 05/07/2017; Pag. 111). Grifado

Posto isto, verifica-se que a incidéncia da prescricdo penal em crimes de homicidio
doloso vem aumentando de forma assustadora, demonstrando certa ineficacia estatal em
processar e julgar estes casos em tempo hdbil, muitas vezes relacionados a complexidade e
diferenciagao da persecucao penal de crimes dolosos contra a vida.

Diante dos efeitos negativos da prescricdo nos crimes de homicidio doloso, sua
insercdo no rol de imprescritibilidade seria uma medida justificidvel para assegurar, nestes
casos, a efetivacdo da atividade jurisdicional. Além disso, iria agregar a severidade das
normas processuais ja existentes no julgamento destes delitos.

Ora, a prescri¢cao penal nos crimes de homicidios dolosos ndo gerar apenas efeitos
sociais negativos, mas juridicos também, que nao se restringem a extin¢do da punibilidade.

Para a sociedade, de modo geral, a pena € a consequéncia da pratica de uma infracao
penal, tendo como finalidade o castigo e a reprovacdo do fato cometido que ensejou a sua
aplicacdo, bem como impedir que outros crimes sejam cometidos, na medida em que gera no
infrator um sentimento de intimidac¢do e, por fim, objetiva a ressocializacdo do infrator,

conforme leciona Marcao (2011, p. 31):

A execucgdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado ou do internado,
ja que adotada a teoria mista ou eclética, segunda a qual a natureza retributiva da
pena nio busca apenas a prevencgdo, mas também a humanizac¢do. Objetiva-se, por
meio da execugdo, punir € humanizar.

Partindo destes pressupostos, é evidente que a prescricdo penal impede que estes
objetivos sejam alcancados, de modo a contribuir, de certa forma, para a reincidéncia e
aumento dos indices de criminalidade, pois o homicida que foi beneficiado com extin¢ao da
punibilidade pela perda da pretensdo punitiva estatal, facilmente podera voltar a delinquir.

Infelizmente, uma vez que ocorre a prescricdo penal, cabe ao 6rgdo julgador
reconhecé-la e declarar a extin¢do da punibilidade do agente, sendo este isento de sofrer as
consequéncias da san¢do criminal, como ocorreu no més de julho do ano passado, em decisdao
proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao julga um recurso de apelagdo, in

verbis:
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APELACAO  CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURL  HOMICIDIO
QUALIFICADO. ALEGACAO DE DECISAO MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. INOCORRENCIA. CASSACAO DO
VEREDICTO POPULAR. IMPOSSIBILIDADE. JULGAMENTO PROFERIDO
COM AMPARO NOS ELEMENTOS PROBATORIOS. VEREDICTO MANTIDO.
REDUCAO DA PENA-BASE PARA O MINIMO LEGAL. POSSIBILIDADE.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS AVALIADAS EQUIVOCADAMENTE.
REPRIMENDA REDUZIDA. CONSTATACAO, APOS A REDUCAO DA PENA,
DA OCORRENCIA DA PRESCRICAO RETROATIVA DA PRETENSAO
PUNITIVA ESTATAL. ULTRAPASSADO O PRAZO PRESCRICIONAL DE
DEZESSEIS ANOS ENTRE A DECISAO CONFIRMATORIA DA PRONUNCIA
E A PUBLICACAO DA SENTENCA CONDENATORIA RECORRIVEL.
PRESCRICAO RETROATIVA. RECONHECIMENTO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE DECLARADA. Para que o veredicto popular seja considerado
manifestamente contrdrio a prova dos autos, a decisdo dos jurados deve ser absurda,
arbitraria, escandalosa e totalmente divorciada do conjunto probatério. A cassacio
da decisdo popular, respaldada em uma das versdes sustentadas em plendrio e nos
demais elementos probatdrios, representa verdadeira afronta ao principio
constitucional da soberania do Juri, expressamente previsto no art. 5°, XXXVIII, da
CR. Nao se mostra manifestamente contrdria a prova dos autos a decisdo do Corpo
de Jurados que, intimamente convicto e respaldado pelo caderno probatdrio, afasta a
tese defensiva de legitima defesa propria e opta pela versdo acusatdria,
reconhecendo que o réu praticou o crime de homicidio mediante recurso que
dificultou a defesa da vitima, descabendo-se, assim, a anulacdo do julgamento. A
avaliacdo desfavordvel de circunstancias judiciais que ndo foram delineadas nos
autos ou que sdo inerentes a propria conduta tipica implica a reaprecia¢do de tais
moduladores e a reducdo da pena-base fixada. Apds reducdo da reprimenda,
constatado o decurso de lapso temporal superior a 16 (dezesseis) anos entre a data da
decisdo confirmatéria da prontncia e a publicagdo da sentenca condenatéria
recorrivel, deve ser reconhecida a prescricio da pretensio punitiva estatal, na
modalidade retroativa, a condenado a cumprir pena corporal de 12 (doze) anos de
reclusdo, a teor do que dispdem os arts. 109, II, e 110, § 1°, ambos do CP. (TJ-MG;
APCR 1.0056.95.008449-3/001; Rel. Des. Nelson Missias de Morais; Julg.
22/06/2017; DJEMG 03/07/2017). Grifado

Pelo exposto, os efeitos da prescricdo penal s3o alarmantes, sobretudo no
reconhecimento desenfreado deste instituto em crimes que geram grande repercussao no meio
social, como é o caso do homicidio doloso, contribuindo para o descrédito na atuacdo do
Poder Judiciério.

E inegivel que o direito 2 vida é um pilar de sustentacio dos demais direitos
fundamentais, pois ndo hd que se falar em direito a liberdade, a igualdade, a propriedade e
etc., quando carece ao homem elemento indispensdvel para gozar tais direitos: a existéncia, a
vida.

Demonstrado que existe considerdvel incidéncia da prescricdo penal em crimes de
homicidio doloso, a inser¢do desde delito no rol de imprescritibilidade é medida vidvel para
assegurar a puni¢ao de um crime tdo grave como este, cujas consequéncias sdo irreparaveis,
pois um objeto roubado ou furtado pode ser reconstituido ou substituido, mas uma vida

ceifada ndo se recupera jamais.
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Ademais, a inclusdo do homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis nao
significa o reconhecimento da ineficicia do Estado em processar e julgar estes crimes, pelo
contrdrio, seria o reconhecimento da amplitude da gravidade deste delito, sendo, portanto,
inaceitdvel sua impunidade, ainda que derivada da verificacdo da ocorréncia da prescri¢cao
penal, fato este cada vez mais frequente.

Neste contexto, demonstrados os efeitos negativos juridicos e sociais da prescricao
penal nos crimes de homicidio doloso, inclusive em casos recentes, de modo a justificar a
inserc¢do deste delito no rol de crimes imprescritiveis, passe a analisar agora, de que forma se

daria esta inclusao.

5.4 A Emenda Constitucional como forma de tornar os crimes de homicidio doloso
imprescritiveis

Conforme demonstrado até o presente momento, observa-se que € perfeitamente
possivel a inclusdao do homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis. Todavia, pouco se
discutiu sobre quais meios podem ser utilizados para concretizar esta inser¢ao.

Uma vez que predomina o entendimento que os incisos XLII e XLIV, do art. 5°, da
Constituicdo Federal sdo normas que versam sobre direitos e garantias individuais, a
modificacdo destes textos, para inclus@do de novos delitos nas hipdteses de crimes
imprescritiveis, devera obedecer as normas do art. 60 da Carta Magna, que trata do processo
legislativo da emenda constitucional.

O poder derivado reformador, também conhecido como secunddrio ou de segundo
grau, tem como caracteristica principal e especifica reformar o texto da lei constitucional,
seguindo os avancos da sociedade, bem como adequando o ordenamento juridico as mudancgas
sociais.

Conforme Barroso (2013, p. 167) leciona: “O poder constituinte derivado, por sua
vez, expressa o poder, normalmente atribuido ao Parlamento, de reformar o texto
constitucional”.

Assim, pode-se verificar que o poder constituinte derivado foi legitimado pelo
constituinte origindrio para efetuar, por meio de Emendas a Constituicdo, reformas no
Estatuto Social, sempre respeitando os limites previstos para essas alteragdes, haja vista a
imposicao de ato solene e rigoroso para as modifica¢des, como também a proibicdo de abolir,

por meio de Emenda, a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
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periddico; a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais, por constituirem
clausulas pétreas.

Em relacdo a emenda da Constituicao, nao hd de se olvidar que no Brasil estas sao
adequadas para efetuar modificacdes, supressdes ou acréscimos na Magna Carta. Entretanto,
se essas modificacdes forem para ampliar ou expandir direitos aos cidaddos, como no caso da
insercdo do homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis, estas poderdo ser realizadas,
pois a vedagao se dd, apenas, para a reforma que vise abolir ou diminuir direitos fundamentais
ja conquistados.

Ao requerer ato solene para realizar tais modificagdes, o poder constituinte origindrio
determinou fronteiras formais ao constituinte reformador, primordialmente por determinar
parametros de natureza material, formal e circunstancial, para a proposta das Emendas

Constitucionais, de acordo com o artigo 60 da Carta Magna, in verbis:

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;

II - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constitui¢do ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervengao federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constitui¢do serd promulgada pelas Mesas da Cémara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
nao pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.

Desta forma, € perceptivel que o poder reformador ndo detém o livre arbitrio para
alterar o texto constitucional. Todavia, é evidente que estas limitacdes ndo impedem que o
homicidio doloso seja incluido no rol de crimes imprescritiveis, haja vista que nio afronta as
restricdes normativas contidas no art. 60 da Constitui¢do Federal de 1988.

Ademais, cumpre registrar aqui o posicionamento do doutrinador Christiano Santos
(2010), que defende, inclusive, a possibilidade de ampliagao do rol de crimes imprescritiveis
por meio da lei ordindrio, argumentando que a adesdo do Brasil ao Estatuto de Roma, que

instituiu o Tribunal Penal Internacional, novas modalidades de delitos imprescritiveis foram
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incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro e, referido diploma legal ndo tem status de
emenda constitucional.

Segundo a visdo desde autor, esta situacdo abre margens para que a uma lei ordindria
regulamente a matéria e crie novos casos de imprescritibilidade. Todavia, conforme
demonstrado em capitulo precedente, o STF ja pacificou o entendimento que o Estado de
Roma consiste em uma norma supralegal e ndo uma lei ordindria, fragilizando, portanto, a
tese de Christiano Santos.

Sendo assim, a emenda constitucional, nos termos do art. 60 da Constituicao Federal,
€ o meio pelo qual se pode incluir o homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis,

podendo, entretanto, lei ordindria regulamentar a matéria.

5.5 As discussoes sobre o tema no ambito do Poder Legislativo

Por esse ponto de vista sobre a inclus@do do homicidio doloso no rol de crimes
imprescritiveis, tramitam no Congresso Nacional alguns projetos de Emenda Constitucional,
que visam a alteracdo do texto constitucional no seu artigo 5°, incisos XLII e XLIV, da
Constitui¢ao Federal.

Dos projetos mencionados, os de maiores €nfase sdo a PEC n® 229/12, proposta pela
deputada Keiko Ota, e a PEC 84/15, proposta pelo deputado Ronaldo Martins, cujo objetivo
de ambas € tornar os crimes hediondos imprescritiveis.

Neste contexto, cumpre salientar que na Lei 8.072/90, dentre os delitos que sao
definidos como hediondos encontra-se os crimes de homicidio praticado por grupo de
exterminio e o homicidio qualificado, sendo que estes crimes ja sdo inafiancaveis, nos termos
do art. 5°, inciso XLIII, da Constitui¢do Federal.

Ademais, no ano de 2016, a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ)
aprovou a admissibilidade da PEC 229/12, de modo que o proximo passo sera a examinagao
do projeto por uma comissdo especial que, posteriormente, encaminhard o texto para a
Camara de Deputados e para o Senado Federal, para realizagao de votagao, nos termos do art.
60 da Carta Magna.

Em um Estado Democratico e de Direito, € funcdo essencial do Poder Legislativo, a
elaboragdo das leis e emendas constitucionais que representem a realidade social vivenciada.
Todavia, o que prevalece ¢ um sentimento de impunidade diante de crimes ponderosos que

acabam sendo esquecidos pelo Estado-juiz.
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Por fim, destaca-se que a regulamentacdo definitiva da questdo findaria as
controvérsias sobre a inclusdo do homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis, bem
como seria a afirmacdo de uma politica criminal mais severa no processamento, julgamento e

execucdo de delitos de maior gravidade, correspondendo aos anseios sociais.



75

6 CONSIDERA COES FINAIS

E inegdvel que o niimero de homicidios no Brasil é alarmante. Todos os dias e em
diversos casos, vidas sdo ceifadas por motivos banais. O mais chocante é que, mesmo diante
de um dos crimes mais graves da sociedade, em alguns casos, o Estado se mantém inerte ou
indiferente a conduta delituosa, ndo realizando os procedimentos necessarios para investigar,
processar, julgar e executar a sancao penal dentro dos prazos estabelecidos em lei.

E notdvel uma caréncia e precdria infraestrutura dos érgdos jurisdicionais, agravada
pela sobrecarga processual, que dificultam ou inviabilizam o exercicio de ius puniendi dentro
das limitagdes temporais estabelecidas na legislagdo criminal vigente.

Todavia, o homicidio doloso € um crime de extrema gravidade, haja vista que,
quando consumado, suas consequéncias sdo irreparaveis, pois nao se pode restituir uma vida
ceifada. Além disso, o direito a vida estd em uma posi¢do hierarquicamente superior aos
outros direitos fundamentais, pois € pré-requisito para a existéncia dos demais.

Sendo assim, quando a sociedade vislumbra casos em que, nos crimes de homicidio,
os responsdveis ndo sdo penalizados, haja vista a perda do direito de punir do Estado pela
ocorréncia da prescricdo penal é natural a sensacdo de impunidade e revolta, bem como
desvalorizacdo das normas penais, processuais penais € da atuagdo do Poder Judicidrio.

Sabe-se que a prescricdo penal € a regra predominante no sistema juridico criminal
vigente, consistindo em uma garantia ao réu para a razodvel duracdo do processo, bem como
uma espécie de coacao ao Estado para que este exerca de imediato o direito de punir.

No entanto, a Constituicdo Federal considera alguns crimes tdo graves que nao
sujeita eles a regra da prescri¢do penal, sendo, portanto, crimes imprescritiveis. Sdo eles o
crime de racismo e o crime de acdo de grupos armados, civis ou militares contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico, de acordo com o art. 5°, incisos XLII e XLIV, do
texto constitucional, respectivamente.

Além destes delitos, apés a adesdo do Brasil ao Estatuto de Roma, que criou o
Tribunal Penal Internacional, passou-se a existir, no ordenamento criminal brasileiro, outras
hipdteses de crimes imprescritiveis, uma vez que os delitos de competéncia do TPI ndo estdo
sujeitos a prazos prescricionais.

Diante desta perspectiva, é inegdvel que a gravidade da pritica do crime de

homicidio justifica que o mesmo seja incluso no rol de delitos imprescritiveis. Para tanto, o
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texto da Constituicdo Federal devera ser modificado, obedecendo-se as limitagcdes impostas
pelo poder origindrio constituinte, haja vista se tratar de norma fundamental.

Neste contexto, os limites impostos pelo poder constituinte origindrio ao poder
constituinte derivado reformador justificam-se no risco de que alteracdes a Constitui¢do
venham ferir o Estado Democratico de Direito, bem como abstrair ou reduzir, por meio de
emenda constitucional, direitos protegidos com o manto da cldusula pétrea.

Contudo, estas limita¢cdes ndo impossibilitam a inclusdo do homicidio doloso no rol
de crimes imprescritiveis, uma vez que ndo configuraria aboli¢do ou restricdo de direito e/ ou
garantia individual prevista na Constituicdo Federal, sendo a emenda constitucional o
instrumento legislativo apropriado para esta finalidade.

Outrossim, destaca-se que ja existem alguns projetos de emenda a Constituicao que
visam a extensdo das hipoteses de delitos imprescritiveis, com destaque a PEC n°® 229/12 e a
da PEC 84/15, que visam tornar imprescritiveis os crimes hediondos. Caso estes projetos
sejam aprovados, os casos de homicidio praticado por grupo de exterminio e o homicidio
qualificado ndo se sujeitariam mais aos prazos prescricionais, restando apenas a inser¢ao do
homicidio simples e privilegiado.

Por fim, em face de tudo que foi apresentado, verifica-se a possibilidade da inclusdo
do homicidio doloso no rol de crimes imprescritiveis, por meio de Emenda a Constitui¢ao,
pois, conforme vontade do Poder Constituinte Origindrio, os direitos e garantias fundamentais
sdo imunes a qualquer processo legislativo que tende a abolir ou restringir direitos, o que nao

corresponde ao caso em estudado.
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