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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de aplicacdo da
imprescritibilidade penal na ocorréncia dos crimes de estupro frente aos
direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo
esparsa. Inicialmente apresenta-se uma abordagem sobre o direito penal,
0 sistema penal e o instituto de punibilidade. Em seguida, expde, de
forma sucinta, o conceito e fundamentos para a tipificacdo do crime de
estupro, presentes na legislacdo especial - Cdédigo Penal, e na doutrina
brasileira. Além de demonstrar as estatisticas nacionais e regionais de
crimes praticados e registrados aqui. Aprofundando-se ao tema atinente
a este instituto, expde e analisa o conceito e fundamentos dos institutos
de prescricdo geral e de imprescritibilidade penal geral e aplicada ao
crime de estupro. Ao final, expde as razbes pela ndo aplicabilidade deste
Gltimo instituto.

Palavras-chave: Punibilidade. Prescri¢cdo. Imprescritibilidade penal.
Estupro. N&o aplicabilidade.



ABSTRACT

The following essay analysis the possibility of imprescriptibility of rape
crimes when opposed to the Federal Constitutional law of 1988 and to
wide legislation. Initially, an approach is presented on criminal law, the
penal system and the punitive institute. After that, was exposed briefly the
concepts and fundaments that typify the rape crime, accordingly to the
Criminal Code and the Brazilian doctrine, besides demonstrating the
crimes practiced and registered statistically in a nationwide and region
wide. Exploring the theme that interests to this institute, the concept and
fundaments of the general prescription institute and the general penal
imprescriptibility are exposed and analyzed, when applied to the rape
crime. By the end, the reasons for non-applicability of the last institute
are exposed.

Key-words: Prescription. Penal Imprescriptibility. Rape. Non-
Applicability.
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INTRODUCAO

A sociedade sempre espera uma atuacdo estatal apds a pratica
de algum delito. O Estado deve apurar o fato e, uma vez identificado o
culpado, deve o punir. O decurso de um tempo muito longo entre o fato
criminoso e a punigdo do culpado gera uma sensacdo de impunidade
para sociedade, como também um tempo muito longo em que a pessoa €
investigada e processada, mesmo que ao final seja absolvida, ja serve
como uma espécie de punicdo. Para tanto, a prescricdo penal se
apresenta como uma forma de tutelar o descaso estatal na solugdo de um
processo penal.

Essa monografia, por meio de técnica de documentagdo
indireta, envolvendo pesquisa bibliografica e documental e utilizando-se
do método dedutivo, tem por objetivo geral analisar o campo da
prescricdo e da imprescritibilidade penais, examinando suas naturezas
juridicas, fundamentos tedricos e suas espécies. Mais profundamente,
analisa a imprescritibilidade aplicada nos crimes de estupro para, mais
além, indicar pela impossibilidade de aplicacdo da imprescritibilidade
penal em tais crimes. E justificavel averiguar tal hipGtese, pois a
Constituicdo Federal elencou, de forma expressa, apenas dois crimes
imprescritiveis: o racismo, disposto no inciso XLII e a acdo de grupos
armados, disposta no inciso XLIV, ambos do artigo 5°. Desta forma,
introduzindo outro crime no rol da imprescritibilidade, tal crime torna-se
inconstitucional, ndo devendo ser recepcionado pelo ordenamento

juridico brasileiro.
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O estupro € um crime hediondo com previsdo no artigo 1°,
inciso V da Lei 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos) e tutela a
dignidade e a liberdade sexual da pessoa humana. A aplicacdo da
imprescritibilidade penal no crime de estupro estd sendo analisada
através da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 64/2016, que
também prevé torna-lo inafiancavel, assunto aquele que serd acarado
nessa monografia. H& outros projetos em tramitacdo no Congresso
Nacional para tornar outros crimes imprescritiveis, a saber: Projeto de
Lei 6240/16 que pretende tornar o crime de desaparecimento forcado da
pessoa imprescritivel e a PEC 229/2012, que pretende tornar todos os
crimes hediondos imprescritiveis.

No Capitulo 2 serdo trazidas consideracdes sobre o Direito
Penal, Sistema Penal e Punibilidade, conceituando-os e descrevendo
guanto as suas finalidades e objetivos.

No Capitulo 3, o crime de estupro sera relatado, expondo sua
tipificacdo, seus agentes e demonstrando um levantamento de dados
coletados pelo Férum das Secretarias de Seguranca Publica no Brasil,
dispostos no 10° anuario do Forum das Secretarias de Seguranca
Publica, publicado no ano de 2016.

No Capitulo 4 é relatada sobre a prescricdo penal, sua natureza
juridica, seus fundamentos tedricos e sobre suas espécies.

No Capitulo 5, por sua vez, é tratado especificamente sobre a
aplicacdo da imprescritibilidade penal no crime de estupro, realizando
verificagdo doutrinéria sobre o tema e analisando o Projeto de Emenda &
Constituicdo — PEC 64/2016, de autoria do senador Jorge Viana
(PT/AC) que pretende alterar o inciso XLII do artigo 5° da Constitui¢do

Federal, para tornar imprescritiveis os crimes de estupro.
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O objetivo deste trabalho é analisar o instituto da prescricdo e
imprescritibilidade penal, para verificar a possibilidade de aplicacdo da
imprescritibilidade no crime de estupro.

Adentrando no mundo juridico, mais especificamente no campo
penal, o transcurso do tempo pode ser entendido como a conveniéncia
politica de ndo ser mantida a persecucao criminal contra o autor de um
delito ou de ndo ser executada a sangdo em face do lapso temporal
minuciosamente determinado pela norma.

O Estado, através da prescricdo, limita o jus puniendi concreto e
0 jus punitionis a lapsos temporais, cujo decurso faz com que considere
inoperante manter a situacdo criada pela violagdo da norma de proibigéo
violada pelo sujeito.

Profundamente, o propésito de prescrigdo vai ao encontro de se
delongar algo ou alguma coisa, ou seja, tem-se como nocéo bésica a de
limitar a resposta do Estado aquele individuo que comete uma infrag&o.
Ao contrario, temos que a imprescritibilidade & maneada pela nogédo de
indefinitividade, qual seja, vai ao encontro da nocéo de eternidade.

Por isso, a esséncia do instituto da prescricdo é de limitar a
possibilidade de tornar eternamente possivel a persecucéo penal ou uma
possivel sancdo penal, ndo deixando o individuo em uma situacdo de
constante inseguranca perante o Estado sancionador, apresentando-se

como a regra no ordenamento juridico brasileiro.



2 DIREITO PENAL, SISTEMA PENAL E PUNIBILIDADE

Em nosso mundo concreto, nada existe por si s6, mas existe
sendo um produto daquilo que o originou. “N&o existe um direito
natural, mas ha uma lei natural do direito” (BATISTA. 2007, p. 18). Ou
seja, nesse sentido o Direito ndo é algo revelado ac homem, nem
descoberto por sua razdo, mas sim, produzido por um grupamento de
pessoas e pelas condi¢cdes concretas em que este agrupamento se
estrutura e se reproduz. Especificamente, o Direito Penal® legisla para
cumprir fungdes concretas dentro de e para uma sociedade que
concretamente se organizou de determinada maneira. Nilo Batista (2007.
p. 20-21) afirma que “o direito penal é disposto pelo Estado para a
concreta realizacdo de fins; toca-lhe, portanto, uma missao politica. [...]
de modo amplo, na garantia das condi¢des de vida da sociedade; ou na
finalidade de combater o crime”.

E importante conhecer as finalidades do direito penal, pois

conhecer as finalidades do direito penal é
conhecer os objetivos da criminalizacdo de
determinadas  condutas  praticadas  por
determinadas pessoas, e 0s objetivos das penas
e outras medidas juridicas de reagdo ao crime,
ndo é tarefa que ultrapasse a area do jurista,
como as vezes se insinua. Com toda razdo,
assinala Cirino dos Santos que “a definicdo dos
objetivos do Direito Penal permite clarificar o
seu significado politico, como técnica de
controle social (BATISTA. 2007, p. 22).

'Direito penal é o setor do ordenamento juridico que define crimes, comina
penas e prevé medidas de seguranca aplicaveis aos autores das condutas
incriminadas. SANTOS, 2012, p. 3.
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O Direito Penal possui uma funcdo conservadora de estruturar e
garantir determinada ordem econdmica e social, também chamada de
controle social. O controle social “ndo passa de predisposicao de taticas,
estratégias e forcas para a constru¢do da hegemonia, ou seja, para a
busca da legitimacéo ou para assegurar o consenso, em sua falta, para a
submissdo forcada daqueles que néo se integram a ideologia dominante”
(BATISTA. 2007, p. 22). Assim, é simples perceber o papel que o
direito penal desempenha no controle social.

Além do Direito Penal, ha outros conjuntos de normas que
funcionam paralelamente a este. Sdo o direito processual penal, a
organizacdo judicidria, a lei de execucdo penal e um conjunto de regras
juridicas pertinentes que se incubem a realizar o direito penal, chamado
de sistema penal, entre outros.

Especificamente sobre o sistema penal, importante mencionar
algumas consideracOes. Vera Regina de Andrade (1999, p. 106) aponta
o sistema penal como “o conjunto das agéncias que exercem o controle
da criminalidade ou o controle penal”. Pierangeli e Zaffaroni (2011, p.
32), vao além. Para estes, tal sistema, ¢ um “controle social punitivo
institucionalizado”, o que lhe permite incluir casos de ilegalidades
estabelecidas como praticas rotineiras ou toleradas.

Para Cirino dos Santos (apud BATISTA. 2007, p. 25), o sistema
penal é “constituido pelos aparelhos judicial, policial e prisional, e
operacionalizado nos limites das matrizes legais, afirmando-se como
sistema garantidor de uma ordem social justa.

O sistema penal parece igualitario, mas na verdade seu
funcionamento é seletivo, atingindo determinadas pessoas, integrantes

de determinados grupos sociais, a pretexto de suas condutas (BATISTA,
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2007, p. 26).

Também é pautado como justo, na medida que busca prevenir o
delito, mas na verdade é “repressivo, seja pela frustragdo de suas linhas
preventivas, seja pela incapacidade de regular a intensidade das
respostas penais, legais ou ilegais (BATISTA. 2007, p. 26).

Além de se apresentar comprometido com a protecdo da
dignidade da pessoa humana, quando, na verdade ¢ “estigmatizante,
promovendo uma degradacdo na figura social de sua clientela”
(BATISTA. 2007, p. 26).

Para Vera Batista (2003, p. 54), o sistema penal “estd
estruturalmente montado para que ndo opere a legalidade processual e
para exercer seu poder com 0 maximo de arbitrariedade seletiva dirigida
aos setores vulneraveis”.

Todo esse conjunto de normas juridicas serve para regular
condutas humanas que sdo taxadas como criminosas. Uma conduta
humana passa a ser ‘ilicita’ quando se opde a uma norma juridica ou
indevidamente produz efeitos que a ela se opdem (BATISTA. 2007, p.
43). Da oposicdo entre a conduta e a norma surge uma relacdo de
imputacdo que traz uma sangdo correspondente aquela conduta. Quando
essa san¢do € uma pena, o ilicito é chamado de crime.

O crime é uma decisdo politica, um ato legislativo que o vincula
a uma pena (BATISTA. 2007, p. 44). Toda a conduta que o legislador
sanciona com uma pena nhdo é simplesmente uma ‘conseqiiéncia
juridica’ do crime, mas sim, sua propria condi¢ao de existéncia juridica.

Dentro de uma sociedade que vive em razdo da existéncia de
regras, é conferido ao Estado, através de leis e san¢fes, quando de um

acontecimento que infrinja & uma normal penal, o direito-dever de punir
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guem infringir essas normas de conduta, e fazendo a persecucdo do
autor do ato ilicito com o intuito de aplicar-lhe a devida pena.

Desta forma, o Estado exerce seu ius puniendi — dever-direito
de punir — de maneira limitada, uma vez que tal direito ndo é eterno. Tal
persecucdo é limitada por varias regras que visam garantir os direitos
fundamentais da pessoa humana, dentre delas a prescricdo, hi pétese que
limita o direito de punir em virtude do tempo transcorrido.

A prescricdo é uma das causas extintivas de punibilidade penal.

A punibilidade penal é um instituto do campo da coercédo penal
gue tem como manifestacdo material a pena. A coercéo penal procura
evitar novos delitos com a prevencdo especial ou a reparacao
extraordinaria (PIERANGELI; ZAFFARONI. 2011, p. 658).

Pierangeli e Zaffaroni (2011, p. 319) indagam se a punibilidade
€ um elemento que integra o conceito do delito ou se fica fora dele.
Ap6s breve andlise da doutrina, responde que a “punibilidade ndo ¢ uma
caracteristica do delito, e sim um resultado de sua existéncia”.

Nos mesmos autores, observa-se que h& condutas puniveis
(dignas de pena por serem condutas tipicas, antijuridicas e culpaveis) e
h& condutas (penas dentro da coercdo penal) que sdo dignas de sancéo,
mas que nem sempre sao aplicadas.

Nesse sentido, faz-se importante saber quando a coercdo penal
atuard. As condicOes de operatividade da coercdo penal que tém carater
penal podem consistir em causas pessoais que excluem a penalidade,
como nos casos de erro de proibi¢do ou podem ser causas pessoais que
extinguem a penalidade, pois fazem cessar a coercdo penal que até o

momento se havia posta ou poderia ter sido posta em movimento
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(PIERANGELI; ZAFFARONI. 2011, p. 319).
O professor BITTERNCOURT (1999, p. 394), relata que:

A punicdo é a consequéncia natural da
realizacdo da acdo tipica, antijuridica e
culpavel. Porém, ap6s a pratica do fato
delituoso podem ocorrer as chamadas causas
extintivas, que impedem a aplicagdo ou
execucdo da sangéo respectiva
(BITTENCOURT. 1999, p. 394).

De nosso ordenamento juridico, as causas extintivas da
punibilidade, decorrentes de um ato ou fato, ou circunstancia de um
agente ou terceiro, sdo: a desisténcia voluntaria e o arrependimento
eficaz na tentativa, a graca e o indulto, a morte do agente, a retratacdo
do agente, o perddo judicial, o ressarcimento do dano no peculato
culposo e a prescrigdo da pena.

Este dltimo instituto sera abordado neste trabalho, analisando-
se, brevemente, sua origem, fundamentos e conceitos. Mais
detalhadamente, serd analisada a imprescritibilidade penal e as razdes

para sua ndo aplicacdo nos crimes de estupro.



3 O CRIME DE ESTUPRO

A dignidade sexual é um bem juridico tutelado pelo Cddigo
Penal, estabelecendo uma relagdo protecionista com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Toda, e qualquer pessoa,
deve ser respeitada em relacéo a sua vida sexual, como deve respeitar as
opcOes sexuais alheias. Deve, o Estado, assegurar os devidos meios para
gue isso ocorra.

A partir dos desdobramentos da ‘Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI1) da Pedofilia®’, o Titulo VI da Parte Especial do Codigo
Penal, com a nova redagéo dada pela Lei 12.015/20009, alterou a redagéo
anterior “Crimes contra os costumes - expressdo ultrapassada que nao
refletia mais a realidade do bem juridicamente protegido, e passou a
prever os “Crimes contra a dignidade sexual .

Tais crimes possuem relevancia juridica, pois sdo condutas que
se relacionam com o ndo consentimento da vitima, seja por forga de
coacdo ou fraude e com exploracéo por terceiros.

Importante mencionar que antes da Lei 12.015/2009, o crime de
estupro compreendia apenas a conjuncao carnal - a introducdo do pénis
na vagina - forgada praticada contra a mulher. O delito de atentado
violento ao pudor, até entdo tipificado no artigo 214, agora revogado, é
gue compreendia os demais atos libidinosos impostos mediante
violéncia ou grave ameaca. Tal revogacdo ndo aboliu por completo o
crime, pois a conduta agora esta prevista no artigo 213 do Cédigo Penal,

0 que se denomina continuidade tipico-normativa.

“Relatorio Final CPI da Pedolifia. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/RELATORIOFinal CPIPED
OFILIA.pdf. Acesso dia 10 de dez. 2016



http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/RELATORIOFinalCPIPEDOFILIA.pdf
http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/RELATORIOFinalCPIPEDOFILIA.pdf
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De qualquer forma, o crime de estupro, em todas as
modalidades, é considerado hediondo com previsdo no artigo 1°, inciso
V da Lei 8.072/1990.

3.1 Definigéo e sujeitos

De acordo com a nova redacdo determinada pela Lei n® 12.015,
de 7 de agosto de 2009, o tipo penal agora é descrito no artigo 213 do
Caodigo Penal, que assim dispde:

Art. 213.  Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjungdo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso: (Redacéo
dada pela Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
(Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)
§ 1°Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima é menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
§ 2°Se da conduta resulta  morte:
(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos
(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

O novo dispositivo legal passou a tipificar a agdo de
constranger qualquer pessoa (homem ou mulher) a ter conjuncgéo carnal
ou a praticar ou permitir que com ela se pratique outro ato libidinoso.
Assim, 0 conceito de estupro passa a abarcar ndo s6 a liberdade sexual

da mulher (como era antes da lei), mas também a do homem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
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De acordo com Nucci (2014, p. 678), tanto 0 sujeito ativo
guanto o passivo podem ser qualquer pessoa, e 0 objetivo juridico aqui

tutelado é a liberdade sexual da pessoa humana.

3.2 Levantamento de dados sobre estupros ocorridos no Brasil e em
Santa Catarina.

Os dados oficiais das secretarias estaduais de Seguranca Pablica
do Brasil, coletados pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica e
dispostos no 10° Anuario do Férum Brasileiro de Seguranga Publica,
indicam um ndmero absurdo de estupros registrados® contra pessoas” no
Brasil. S6 no ano passado, ocorreram, a0 menos, 45.460 mil estupros,
uma reducgdo de 7,5% em relagdo ao ano de 2014, quando registraram
50.438 ocorréncias. Isso indica que em um dia, 125 pessoas foram
violentadas, na sua grande maioria®, mulheres.

De acordo com o mesmo estudo, 65% da populacdo brasileira
tem medo de ser vitima de agressao sexual. Entre mulheres, esse nimero
aumenta para 85%.

A crenca de que a culpa pelo estupro é da vitima é maior entre a

populacdo mais velha, com baixa escolaridade e em municipios

30s dados do Anuario correspondem ao volume de ocorréncias policiais
registradas e ndo, necessariamente, indicam o0 nimero de vitimas
envolvidas.

* Os numeros sdo referentes a estupros cometidos contra homens e
mulheres, visto que desde 2009, a tipificacdo de estupro inclui a agressao a
homens.

> O Sistema de Informacéo de Agravos de Notificagcdo - SINAN, mostra que
89% das vitimas séo do sexo feminino.
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menores. Nesse sentido, 42% dos brasileiros do sexo masculino
acreditam que mulheres que ‘se ddo ao respeito’ ndo sdo estupradas.

Apesar de 1/3 da populacdo acreditar que o estupro é
conseqliéncia do comportamento da vitima, 91% dos brasileiros
acreditam que é necessario ensinar meninos a ndo estuprar. Este
percentual se confirma em todas as faixas etérias, niveis de escolaridade
e porte dos municipios.

Em 2011, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA
divulgou uma pesquisa que continha o ‘perfil’ das pessoas que mais
sofreram abuso sexual no pais. 70% das vitimas de estupro eram
criangas e adolescentes, desses, 88,5% eram meninas, mais da metade
tinha menos de 13 anos de idade e 51% eram de cor preta ou parda. Ou
seja, tal ‘perfil’ se alinha com o sexo feminino, de até 13 anos e cor
preta ou parda.

Em Santa Catarina, dados de 2014 e 2015 mostram que,
naquele ano, ocorreram, em ndmeros absolutos, 2.832, enquanto que no
ano de 2016 2.695 estupros foram registrados.

H4 também amostragem de dados sobre tentativas de estupro®,
gue em 2015 foi de 697 tentativas.

Em 2015, de acordo com o “Balanco 2015: uma década de
conquistas”, da Secretaria de Politicas para as Mulheres, o Ligue

180"divulgou um aumento de 129% no nimero total de relatos de

®A Lei Federal 12.015/2009 alterou o conceito de ‘estupro’, passando a
incluir, além da conjuncéo carnal, os atos libidinosos e atentados violentos
ao pudor. Logo, tentativa de estupro, passa, também, a incluir ‘tentativa de
atentado violento ao pudor’.

" Este é um canal direto de orientac&o sobre direitos e servicos publicos para
a populacao feminina, servindo também como disque-denuncia, criado pela
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violéncias sexuais (estupro, assédio, exploracdo sexual) representando
uma media de 9,53 registros por dia.

Nas capitais, especialmente em Floriandpolis, no ano de 2015,
foram registrados 137 estupros, o que representa uma reducéo de 21,7%
em relacdo ao ano anterior.

Comemorou-se, em 2015, 10 anos de cria¢do do Ligue 180. De
acordo com o mesmo F6rum, das ligacGes registradas, 38,54% foram
encaminhadas para outros servicos e destas, 45,88% foram
encaminhadas para o Disque 190 da Policia Militar. Em pesquisa de
satisfacdo sobre os atendimentos, 54% das mulheres discordaram da
afirmac¢@o ‘Policiais militares sdo bem preparados para atender mulheres
vitimas de violéncia sexual’. A pior percep¢ao do atendimento feito pela
Policia Militar se da entre a populacdo com faixa etaria de 16 a 24 anos
(51%); 25 a 34 anos (56%) e 35 a 44 anos (55%); e 69% com populagdo
com ensino superior.

Apesar de 44% da populacdo concordar com a afirmagéo de que
mulheres vitimas de violéncia sexual encontram acolhimento em
delegacias da Policia Civil, percebe-se que quanto maior a escolaridade,
mais critica é a visdo do servigo ofertado. Nesse ponto de vista, 56% da
populacdo com ensino superior acredita que a mulher vitima de
violéncia sexual ndo encontra acolhimento nas delegacias.

Mesmo considerando a reducdo dos casos de estupros de 2014 a
2015, os numeros continuam muito elevados. Tanto a repercussao de

crimes sexuais cometidos contra mulheres, como o0 aumento dos relatos

Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM-
PR).
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podem indicar que ha um avango em relacdo ao reconhecimento das
graves violacgdes de direitos humanos cometidas contra mulheres.

Contudo, é curioso que os nimeros de relatos de violéncia no
Ligue 180 tenham aumentado em sentido contrério ao da notificacdo de
crimes de estupro. O que pode indicar um reconhecimento maior, por
parte das vitimas, de seus direitos ou um sentimento de constrangimento
em relatar os abusos a uma autoridade policial.

O que é certo, é que 0s nimeros ainda sdo muito alarmantes se
levarmos em conta a subnotificacdo. Assim como a culpabilizacdo das
vitimas de estupro, posturas negativas das autoridades e descrencas aos
relatos de abuso afetam a decisdo das vitimas em denunciar os crimes.

Estudos de diferentes paises demonstram que o crime de
estupro é aquele que apresenta a maior taxa de subnotificacdo. O U.S
Departament of Justice produziu um estudo que verificou que, em 2010,
apenas 35% das vitimas dos EUA reportaram o crime a policia.

A Pesquisa Nacional de Vitimizacdo (2013) verificou que, no
Brasil, somente 7,5% das vitimas de violéncia sexual registraram o
crime na delegacia. Em 2014, o IPEA divulgou uma pesquisa de género:
“Estupro no Brasil: uma radiografia segundo os dados da Saude”,
indicando que apenas 10% de casos sdo notificados e estima que, no
minimo, 527 mil pessoas sejam estupradas por ano no pais.

De fato, os dados apresentados pelas diferentes pesquisas
revelam os limites dos registros criminais de estupros e o desafio a
prevencdo e combate & violéncia sexual no Brasil. E necessario refletir
sobre um novo tipo de politica que seja implementada para enfrentar a

violéncia de género, devendo as questdes de género e os direitos das
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mulheres estabelecidos como temas transversais em todas as instancias e

corporacdes policiais e em todos os niveis de atendimento.



4 DA PRESCRICAO PENAL

No Direito Penal, os efeitos decorrentes do fator tempo operam
através de trés institutos: a perempcdo e a decadéncia, que tem seus
fundamentos na inércia do ofendido, e a prescri¢do, que esta ligada ao

direito estatal de punir.

4.1 Natureza juridica da prescri¢do penal

De acordo com Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 643), a
prescricdo é a perda do direito de exercer a acdo penal por fatos
puniveis, ou de executar a pena criminal aplicada contra agentes de fatos
puniveis, pelo decurso do tempo. Sdo duas espécies: a perda do direito
de exercer a acdo penal significa a prescri¢do da pretensdo punitiva (ius
puniendi) enquanto a perda do direito de executar a pena criminal diz
respeito a pretensdo executoria (ius punitionis) do Estado. Desta forma,
nao ha mais interesse estatal na repressao do crime, visto o decurso do
tempo e porque o infrator ndo reincide, readaptando-se a vida social.

Etimologicamente, tem-se que a palavra prescricdo origina-se
do latim “praescriptio”, do verbo “praescribere”, a qual expressa a ideia
de escrever antes ou no comego. Sua origem vem do Direito Romano
pelo anseio por seguranca e estabilidade da sociedade.

A natureza juridica da prescrigdo penal tem sido alvo de intensa
polémica doutrinaria. Pode-se dizer que trés correntes tentam amenizar o

conflito: a materialista, a processualista e a mista.
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A corrente materialista trata a prescricdo penal como instituto
de direito material, em consonancia com o Cdodigo Penal de 1940, lugar
em que a matéria foi disciplinada.

Ja a corrente processualista entende que a prescricao esta ligada
ao direito processual penal, sob o argumento de que a ocorréncia da
prescricdo influenciard e serd dirigida ao processo, conduzindo-o a
extingéo.

Por sua vez, a corrente mista identifica que os aspectos da
prescricdo penal influenciam tanto no direito material, como causa de
extincdo de punibilidade, quanto o processual, como um obstaculo no

processo.

4.2 Fundamentos teéricos

Como j& mencionado anteriormente, a prescricdo € a perda do
poder-dever de punir do Estado, tanto na fase de investigacdo, quanto na
acdo penal propriamente dita. Podemos dizer que a prescrigdo possui
duas func0es: fixar um parametro de atuacdo dos érgdos de persecucédo
penal e conferir segurancga juridica ao cidad&o.

Guilherme Nucci (2014, p. 485) elenca 0s principais
fundamentos teéricos que justificam a existéncia da prescrigdo:
esquecimento, expiacdo moral, emenda do delinquente, dispersdo das
provas e a teoria psicolégica.

A teoria do esquecimento 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

0 temor causado pela sua pratica, deixando, pois, de haver motivo para a
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punicdo. A adocdo dessa teoria justifica a proporcionalidade entre a
gravidade do delito e a previsdo legal acerca do prazo prescricional a ele
aplicavel.

A teoria da expiacdo moral funda-se na ideia de que, com o
decurso do tempo, 0 criminoso sofre a expectativa de ser, a qualquer
tempo, descoberto, processado e punido, o que ja Ihe serve de aflicéo,
sendo desnecessaria a aplicagdo da pena.

Tal teoria confere ao criminoso uma ‘culpa’, mas ndo no
sentido técnico-juridico de elemento subjetivo da Teoria do Crime, mas
sim num remorso incrustado na pessoa ocidental pelo cristianismo. Por
ser altamente criticada, ndo possui aplicabilidade pratica, eis que a
presuncéo em que se baseia ja é uma penalidade - a do tempo necessario
a configuracéo da prescricao.

A teoria da emenda do delinquente tem por base o fato de que o
decurso do tempo traz, por si s6, mudanca de comportamento,
presumindo-se a sua regeneracdo e demonstrando a desnecessidade da
pena, inspirada pelas licbes da escola positivista. Com essa mudanca de
comportamento considera-se extinto o interesse estatal quanto a sujeicdo
do delinquente ao aparelho repressor do Estado.

Porém, a constatacdo dessa mudanca depende da inexisténcia
de uma conduta reincidente, conferindo um carater relativista a
prescricdo.

A teoria da dispersdo das provas lastreia-se na ideia de que o
decurso do tempo provoca a perda das provas, tornando quase
impossivel realizar um julgamento justo muito tempo depois da
consumacdo do delito. Haveria maior possibilidade de ocorréncia de

erro judiciario, pois o decurso do tempo é grave inconveniente para a
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reconstru¢do do fato criminoso, visto que o decorrer do tempo apaga
vestigios e memorias.

Esta teoria fundamenta-se puramente num argumento
processual, ndo apresentando reflexdes concernentes ao poder de punir
do Estado.

Por fim, a teoria psicoldgica funda-se na ideia de que, com o
decurso do tempo, 0 criminoso altera o seu modo de ser e de pensar,
tornando-se pessoa diversa daquela que cometeu a infragdo penal,
motivando a ndo aplicacdo da pena, ou seja, o tempo teria 0 conddo de
operar profundas transformag6es psicolégicas sobre o agente.

Para Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 643), o fundamento

juridico da prescrigdo reside na:

dificuldade de prova do fato imputado (no caso
da prescricdo da acéo penal), ou na progressiva
dissolucdo da necessidade da pena contra o
autor (no caso de prescricdo da pena criminal
aplicada), o que confere a prescri¢do natureza
processual (impedimento de persecucdo) e
material (extincéo da pena) (SANTOS. 2012, p.
643).

Segundo Pierangeli e Zaffaroni (2011, p. 645-646), o
fundamento da prescricdo difere-se de acordo com o posicionamento de
cada autor assumir em relagdo a ‘teoria da pena’. Para ele, que segue a

teoria da prevencao especial®,

8Pierangeli e Zaffaroni (2011, pg. 50-51) afirmam que a pena deve possuir
uma preocupacdo social, uma pena que ndo cumpre a funcdo preventiva
particular, e apenas se limita a uma funcdo simbodlica, é uma pena
inconstitucional, violadora dos direitos humanos e, consequentemente, ndo
se justifica sua imposicéo.
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[...] a razdo fundamental da prescricdo esta em:
‘ndo ser o homem que esta diante do tribunal
aquele que praticou o delito’ (SCHULTZ),
como também ndo é o mesmo homem
condenado aquele que esta frente ao 6rgdo de
execucdo. Se a ressocializacdo se produz por si
sO, sem a intervencdo da coercdo penal, o
carcere fica sem sentido (PIERANGELI;
ZAFFARONI. 2011, p. 645-646).

Sendo qualquer fundamento juridico adotado para a construgéo
desse instituto, tem-se que o mesmo é uma forma de atuag&o juridica em
face da inércia estatal em sua tarefa de investigacdo e apuracdo do

crime.

4.3 Espécies de prescrigdo penal e sua ocorréncia

No Cddigo Penal a prescri¢do penal subdivide-se em prescricdo
da pretensdo punitiva, disposta no artigo 109 do referido diploma e a
prescricdo da pretensdo executdria, disciplinada no artigo 110 do mesmo
diploma legal.

A ocorréncia da prescricdo penal em matéria criminal deve ser
reconhecida em qualquer fase da ac¢do penal pelo juiz ex oficcio, ou a
requerimento das partes conforme artigo 61 do Cddigo de Processo
Penal. Essa classificagdo tem como fator distintivo 0 momento em que
se consubstancia a prescricdo: se antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria ocorre a prescricao da acdo penal; se depois

do trénsito, ocorre a prescri¢do da condenacao.
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A prescricdo punitiva é regulada a partir da pena maxima
abstratamente cominada e verifica-se antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria e acarreta a perda estatal da pretenséo de
obter uma decisdo acerca do crime que imputa a alguém (SANTOS,
2012, pg 644). Por isso, ndo implica responsabilidade ou culpabilidade
para o acusado, ndo reflete nos seus antecedentes e nem marca futura
reincidéncia.

Segundo Pierangeli e Zaffaroni (2011, p. 658):

a decisdo que considera extinta a punibilidade
pela prescricio da pretensdo punitiva néo
admite posterior discussdo sobre o mérito, em
qualquer instancia, pelos efeitos amplos que
produz, extinguindo toda e qualquer
consequéncia juridica desfavoravel ao acusado,
que assume a condi¢do de inocente para todos
os efeitos legais (PIERANGELI; ZAFFARONI.
2011, p. 658).

A contagem do prazo prescricional considera-se o disposto no
artigo 10 do Cédigo Penal, ou seja, o dia do comego computando-se ‘os
dias, os meses ¢ os anos pelo calendario comum’, que ndo se
interrompem por férias, domingos e feriados.

Em relacdo a tentativa, de acordo com o artigo 14 do Cddigo
Penal, a prescrigdo comeca a contar do dia em que foi praticado o Ultimo
ato de execucdo ou de tentativa e 0 prazo serd extraido da reducédo
minima, qual seja, um tergo.

Ja a pretensdo executoria é regulada pela pena in concreto, o
Estado perde o poder de executar a pena principal. (SANTOS. 2012, p.
645).
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Visto que o Cddigo Penal, ao tratar do termo inicial da
pretensdo executoria, ndo fez qualquer referéncia ao transito em julgado
da sentenga penal condenatdria, a jurisprudéncia se encarregou de
considerar o transito em julgado o ponto de partida para o computo do
prazo prescricional. Nessa prescricdo, o transito em julgado, para a
acusacao, limita o poder-dever de punir do Estado e fixa o minimo e o
maximo do prazo prescricional (PIERANGELI; ZAFFARONI. 2011, p.
649).

Os impedimentos dos prazos prescricionais sdo disciplinados no
artigo 116 do Codigo Penal para a prescricdo da pretensdo punitiva,
enquanto o paragrafo Unico trata da prescri¢do da pretensdo executoria.

Em SANTOS (2012, p 651), temos que:

As causas impeditivas da prescricdo sdo
constituidas por pressupostos ou
acontecimentos necessarios para decidir sobre a
existéncia do crime ou sobre a aplicacdo da
pena, cuja existéncia impede o curso do prazo
prescricional (SANTOS. 2012, p 651).

O legislativo fundamentou tal providéncia na ideia de que o
surgimento de determinados eventos excluem a instauracdo ou a
possibilidade do procedimento, vindo a impedir o decurso do prazo da
prescrigdo.

As causas interruptivas da prescricdo estdo dispostas no artigo
117 (recebimento da denulncia ou queixa; pronuncia; confirmacdo da
pronlncia; sentenca condenatéria recorrivel; inicio ou continuacdo do

cumprimento da pena; reincidéncia).
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Tais causas sdo representadas por acontecimentos processuais
Ou pessoais que interrompem o curso do prazo prescricional iniciado,
cancelam o prazo de prescri¢do decorrido e determinam o inicio de novo
prazo prescricional integral a partir do dia da interrupcdo (SANTOS.
2012, p. 652).



5 DA (IM)PRESCRITIBILIDADE PENAL DO CRIME DE
ESTUPRO

5.1 Consideracdes gerais

Como ja relatado, o instituto da prescricdo penal é a perda do
poder de punir estatal pela sua inércia durante um periodo estabelecido
em lei, visto que apds esse tempo ndo haveria mais finalidade na
puni¢do, sendo imposta apenas como medida de retribuigdo de vinganca.

Por sua vez, a imprescritibilidade contrapde-se a esse conceito,
possibilitando a punicdo estatal a qualquer tempo, sem que haja
perecimento do direito subjetivo. No entanto, uma das maiores garantias
do Direito Penal ¢ a impossibilidade de persegui¢do ‘ad aeternum’. A
rigor, seria possivel dizer que é um direito do acusado ndo se ver
indefinidamente sob o jugo do aparelho repressivo estatal. Desta forma,
a inaplicabilidade da prescricdo em relacdo a determinado crime
significa grande inseguranga juridica, submetendo o infrator a eterna
ameaca de punicéo.

Nessa esteira, 0 Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou:

O instituto da imprescritibilidade de crime
conflita com a corrente das garantias
fundamentais do cidaddo, pois o torna refém,
eternamente, de atos ou manifestacdes - como
se nao fosse possivel e desejavel a evolugdo, a
mudanca de opiniBes e de atitudes, alijando-se a
esperanca como forca motriz da humanidade,
gerando um ambiente de total inseguranga
juridica, porquanto permite ao Estado condena-
lo décadas e décadas ap6s a pratica do ato.



37

(STF, HC 82.424/RS, Min. Marco Aurélio, p.
919).

E sabido que existem dois casos® de imprescritibilidade penal
no ordenamento juridico brasileiro. Tais casos foram tratados no rol do
artigo 5° da Constituicdo Federal, justamente o artigo que visa assegurar
os direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Portanto, se somente
estas duas modalidades delitivas sdo imprescritiveis, a contrario sensu,
0s demais sdo prescritiveis. Desta forma, a Constituicdo Federal
assegurou, mesmo que implicitamente, a prescritibilidade dos crimes em
geral ou o direito a prescricdo. Assim sendo, a prescricdo é reconhecida
como um direito fundamental fazendo parte do rol das clausulas pétreas
ndo podendo ser reformulada nem pelo Poder Constituinte Reformador
ou Derivado.

A instituicdo da prescricdo penal ou da imprescritibilidade de

determinado crime refere-se, puramente, a uma escolha politica

°A regra disposta no ordenamento juridico brasileiro é pela
prescritibilidade. No entanto, existe uma corrente que entende ser
imprescritivel também o crime de tortura, visto que segundo o Estatuto de
Roma, os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional s&o
imprescritiveis. Tal estatuto foi recepcionado pelo ordenamento brasileiro
através do Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Outro dispositivo
nesse sentido é a Convencdo Interamericana que obriga os Estados Partes a
prevenir e punir a tortura. Tal Convencdo foi ratificada pelo Brasil pelo
Decreto n® 98.386 de 9 de dezembro de 1989. Os defensores da
imprescritibilidade alegam que num conflito entre a Constituicdo Federal e
os Tratados Internacionais, deve prevalecer a norma que melhor atende aos
direitos humanos. No entanto, a doutrina majoritaria entende pela nao
imprescritibilidade do crime de tortura. CUNHA (2016, pg. 319) defende
que tratados com status de norma supralegal, ndo tem como afastar a
garantia implicita constitucional da prescritibilidade, sendo esta um direito
fundamental constitucional ndo podendo ser afastado nem mesmo por
emenda a Constituicdo, quanto menos por legislacdo ordinéaria.
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influenciada pelos anseios da sociedade, pela doutrina penalista e por
diversos fatores culturais e sociais.

A Constituigdo Federal de 1988, a chamada ‘Constituicao
Cidadd’, tem por fim a construgdo de uma sociedade livre e justa,
conferindo amparo a um vasto rol de direitos e garantias fundamentais
dos individuos. Assim, num Estado democréatico de Direito, deve ser
equilibrada pela lei a relagdo entre o Estado e os individuos, como forma
de garantir que estes ndo serdo vitimas do arbitrio do poder coercitivo
do Estado.

E possivel indagar que protecdo juridica buscam as pessoas no
sistema penal ao criminalizar determinadas condutas ou na utilizacdo de
institutos, como o da imprescritibilidade penal em determinados crimes.
A resposta parece facil: castigo. “O que se busca € o castigo, porque a
grande musa dessa discussdo parece que é a impunidade. Parece que se
trata de punir esta violéncia” (ANDRADE, 1999, p. 112).

Sendo mais critica a esse assunto, Vera de Andrade (1999, p.
106) deixa claro sua opinido pela ndo utilizacdo do sistema penal como
busca por uma justica social sob trés fortes argumentos: o sistema penal
falhou na a) promessa de prote¢do de bens juridicos; b) na promessa de
combate a criminalidade; e ¢) promessa de aplicacdo igualitaria das
penas. O sistema penal é um subsistema de controle social, seletivo e
desigual, um sistema de violéncia institucional, que exerce seu poder e
seu impacto também sobre as vitimas (ANDRADE, 1999, p. 113).

Por isso a aplicacdo da imprescritibilidade ameaca as garantias
fundamentais de seguranca juridica e até mesmo de ampla defesa, pois
submete o individuo a eterna ameaca de repressdo do Estado, sem se

preocupar com os efeitos do tempo sobre os elementos probatdrios que
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envolvem os fatos, sobre o acusado e sobre a repercussdo social do

crime.

5.2 Hipdteses de imprescritibilidade penal

O Estado néo dispde de prazos indeterminados para o exercicio
da pretensdo punitiva.

O ordenamento juridico brasileiro estabeleceu como regra a
prescritibilidade, porém a Constituicdo Federal elenca duas excecoes,
quais sejam: crime de racismo (art. 5°, XLII, CF/88) e os delitos
praticados por grupos armados civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLIV, CF/88).

5.2.1 A préatica do Racismo - inciso XLIlI do artigo 5° da
Constituicdo Federal

A prética do racismo constitui a primeira hipotese de crime
imprescritivel. Este comando constitucional foi regulamentado pela Lei
7.716/1989, além disso, posteriormente a Lei 8.081/1990 estabeleceu
crimes e penas aplicaveis aos atos discriminatérios ou de preconceito de

raca, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional.

5.2.2 A pratica de acéo de grupos armados - inciso XLIV do artigo
5° da Constituicao Federal

A segunda hipétese determina ser imprescritivel a ago de

grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
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Estado Democréatico. As agles praticadas por organizagdes criminosas
sdo regulamentadas pela Lei 9.034/1995 que disp0s sobre a utilizacdo de
meios operacionais para a prevencdo e repressdo de tais grupos. No
entanto, tal diploma legal ndo definiu 0 que € uma organizacdo
criminosa. E possivel encontrar tal definicio no art. 2° da Convencéo
das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(Protocolo de Palermo), promulgada pelo Decreto n. 5.015/2004,
definindo um grupo criminoso como um ‘grupo estruturado de trés ou
mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com
0 propdsito de cometer uma ou mais infracbes graves ou enunciadas na
presente convencdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material’.

A partir disso, observa-se que o Poder Constituinte Originario
definiu apenas tais condutas como imprescritiveis, e a contrario sensu,
as demais condutas previstas na legislacdo, prescritiveis. Ou seja,
somente os crimes de preconceitos definidos na Lei n® 7.716/1989 e os
praticados por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico, previstos na Lei n° 7.170/83,
ambas previstas no artigo 5° da Constituicdo Federal, s&o

imprescritiveis.

5.3 A imprescritibilidade penal e os principios da dignidade da
pessoa humana, da intervencdo minima, da proporcionalidade e da
necessidade

Se o Poder Constituinte Originario elencou as duas hipéteses

constitucionais de imprescritibilidade penal no rol de direito e garantias
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fundamentais estabelecidos no artigo 5° poderia, legitimamente, o
Poder Constituinte Derivado Reformador ampliar tais hipoteses
incluindo novas condutas imprescritiveis?

Apesar da gravidade em abstrato de tais condutas, nada justifica
a criacdo de excecdes a regra da prescritibilidade dos crimes em geral.
Estas exce¢des ndo contribuem em nada para a solugéo da impunidade.
Qualquer lei que estatuir como imprescritiveis outros crimes além dos ja
elencados viabilizar, por via indireta, as penas de carater perpétuo.
Ademais, gera um indesejavel casuismo penal. O legislador teria
utilizado quais critérios para eleger figuras penais imprescritiveis?

Nesse sentido, Pierangeli e Zaffaroni (2011, p. 645) critica 0s

casos de imprescritibilidade penal sob o fundamento de que:

ndo existe na listagem penal crime que, por
mais hediondo que se apresente ao sentimento
juridico e ao consenso da comunidade, possa
merecer a imprescritibilidade, maxime se
atentarmos que as expectativas comunitarias de
reafirmacdo da validade da ordem juridica ndo
perduram indefinidamente (PIERANGELI,
ZAFFARONI.2011, p. 645)

Um dos principios mais importantes sobre os quais se baseia
nosso ordenamento juridico é o principio da dignidade da pessoa
humana. De acordo com Sarlet (2009, p. 52), a tutela de tal principio
implica proteger todos os individuos de uma determinada sociedade
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, advindo de
autoridade publica ou de particular. Nesse mesmo sentido, o Estado
deve também assegurar condicbes minimas de existéncia,

proporcionando uma vida saudavel e integracdo com a comunidade, para
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gque a pessoa tenha participagdo ativa nos destinos de sua vida e da
sociedade a qual pertence.

A dignidade da pessoa humana €é qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano, tornando-o detentor de direitos e valores
singulares.

Em suma, o principio da dignidade da pessoa humana refere-se
ao respeito que é devido a cada cidaddo na preservacdo da sua
integridade fisica e moral.

Ferrajoli (2010, p. 364) ensina que o valor da pessoa humana é
a limitacdo fundamental para a qualidade e quantidade da pena, para o
dominio politico da Republica. Tal principio, contendo feicdo politica e
moral, deve agir delimitando a legitimidade estatal nas fungfes dos
direitos fundamentais. Um Estado que ndo o respeita aplicando penas
cruéis, excessivas, que humilham e desrespeitam a pessoa humana, ndo
é s6 ilegitimo, mas também violador da lei.

Mesmo sendo um principio ndo absoluto, visto que a
ponderacdo de bens e interesses é necessaria quando do cometimento de
um crime, quando ocorre um fato criminoso é necessario preservar bens
e garantias asseguradas pela Constituicdo e legislacdo infra, referentes
ao criminoso. Sua vida, por exemplo, ndo lhe pode ser ceifada, seu
corpo é inviolavel a tortura, a sua privacao de liberdade jamais podera
ser eterna e o local onde cumprird sua pena ndo podera degradar a sua
personalidade. O Estado deve se atentar ao principio da necessidade, da
proporcionalidade e da intervencdo minima para aplicacdo da pena.

Neste seguimento, é sabido que o direito penal deve intervir
apenas quando outros ramos do direito ndo forem capazes de solucionar

o conflito com satisfacdo. A protecdo dos bens juridicos realizada pelo
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direito penal é de natureza subsidiaria e fragmentaria, ou seja, o direito

penal s6 protege bens apenas em ultima ratio. A criminalizacdo de uma

conduta s se legitima se constituir meio necessario para protecdo de

determinado bem juridico.

Para Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 6):

A protecdo de ultima ratio de bens juridicos
pelo Direito Penal é limitada pelo principio da
proporcionalidade, que proibe o emprego de
sang¢Oes penais desnecessarias ou inadequadas
em duas direcdes: a) primeiro, lesdes de bens
juridicos com minimo desvalor de resultado ndo
devem ser punidas com penas criminais, mas
constituir contravengdes ou permanecer na area
da responsabilidade civil, como pequenos furtos
em lojas, induUstrias ou empresas em geral; b)
segundo, lesdes de bens juridicos com maximo
desvalor de resultado ndo podem ser punidas
com penas criminais absurdas ou cruéis - como
ocorre com os chamados crimes hediondos, esse
grotesco produto da imaginacdo punitiva do
legislador brasileiro (SANTOS. 2012, p. 6).
(grifo da autora).

Ou seja, 0 principio da proporcionalidade minima imp&e que o

direito penal ndo deve se preocupar quando a lesdo ao bem juridico

tutelado for diminuta ou quando a sanc¢do for demasiada. O magistrado

deverd analisar se a privacdo de liberdade é adequada ao caso concreto.

Se necessaria, a pena deve ser ainda proporcional, pois segundo
Pierangeli e Zaffaroni (2011, p. 79):

A criminalizagdo alcanca um limite de
irracionalidade intoleravel quando o conflito
sobre cuja base opera é de lesividade infima ou
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guando, ndo o sendo, a afetacdo de direitos nele
envolvida é grosseiramente desproporcional a
magnitude da lesividade do conflito. Ja que é
impossivel demonstrar a racionalidade da pena,
as agéncias juridicas devem, pelo menos,
demonstrar que o0 custo em direitos da
suspensdo  do  conflito mantém uma
proporcionalidade minima com o grau de lesao
que tenha provocado. [...]. Simplesmente se
afirma que o direito penal deve escolher entre
irracionalidades, deixando passar as de menor
contetdo; o que ele ndo pode é admitir que a
essa natureza irracional do exercicio do poder
punitivo se agregue um dado de maxima
irracionalidade, por meio do qual sejam
afetados bens juridicos de uma pessoa em
desproporcdo grosseira com a lesdo que ela
praticou (PIERANGELI; ZAFFARONI. 2011,
p. 79)

Assim, com o0 passar do tempo a pena deixa de ter qualquer
finalidade, sendo ela de prevencdo geral ou especial, e
consequentemente deixa de ser necessaria. Se tornando desnecesséria,
ndo ha interesse processual e ndo ha violacdo dos direitos do acusado
para protecdo dos bens juridicos pertencentes a comunidade. N&o
havendo mais conflito, ndo h& necessidade de intervencdo do direito
penal.

Como ja mencionado, ao elencar as Unicas duas hipéteses de
crimes imprescritiveis no artigo 5° da Constituicdo Federal, o Poder
Constituinte Originario tornou tais previsdes como excecdes a regra,
sendo as demais condutas prescritiveis. Desta forma, admitiu,
implicitamente, a prescritibilidade penal como um direito fundamental,
ndo se admitindo emenda constitucional sobre a matéria. Tal preceito

esta disposto no paragrafo quarto, inciso IV do artigo 60 da Constituicdo
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Federal. Desta previsdo constitucional, denota-se que a vedacdo é
imposta desde a deliberacdo, momento anterior a edicdo de emenda
constitucional. Ademais, esta descrito em ‘proposta de emenda tendente
a abolir’, o que significa ressaltar ndo ser necessario que a proposta vise
abolir o direito fundamental a prescricdo, bastando que tenda a aboli-lo.

Caso ocorra uma proposta de emenda constitucional nesse
sentido, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
qualquer parlamentar tem a legitimidade para recorrer na via judicial
adequada ao Supremo Tribunal Federal, com vistas a impedir que o
Parlamento edite uma norma contaminada pelo vicio da
inconstitucionalidade.

Neste sentido, pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal:

“Proposta de emenda a CF — Institui¢do da pena
de morte mediante prévia consulta plebiscitaria
— Limitacdo material explicita do poder
reformador do Congresso Nacional.
Inexisténcia de controle preventivo abstrato (em
tese) no direito brasileiro” (ADI 466, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 3-4-1991,
Plenério, DJ de 10-5-1991).

Assim, qualquer parlamentar legitimado pode impetrar
mandado de seguranca alegando violagdo do devido processo
legislativo, cabendo a Corte realizar o controle de constitucionalidade

preventivo™.

lOSegundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 56-57): “N&o ha
apenas uma, mas varias formas de controle da constitucionalidade, uma vez
que este controle pode ser encarado sob varios aspectos. Um destes
concerne a0 momento em que intervém. Distingue-se entdo o controle
preventivo do controle repressivo. Aquele opera antes que o ato,
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Destarte, se ndo é possivel a edicdo de emenda constitucional
que vise a tentar abolir o direito a prescricdo, muito mais estd o
legislador ordinario impedido de elaborar uma norma nesse sentido.

Portanto, é possivel dizer que a imprescritibilidade penal
afronta os principios da dignidade da pessoa humana, da necessidade, da
intervencdo minima e da proporcionalidade, fazendo com que o Estado

deixa de assegurar os cidaddos contra atos desumanos e degradantes.

5.4 Projeto de Emenda a Constituicdo (PEC) 64/2016 que prevé
tornar imprescritivel e inafiancavel o crime de estupro

Em novembro de 2016, o senador Jorge Viana (PT-AC)
apresentou uma proposta de emenda a Constituicdo Federal (PEC
64/2016)" para modificar o crime de estupro e torna-lo imprescritivel e
inafiancavel, visando alterar o inciso XLII do artigo 5° da Constitui¢do

Federal, equiparando o crime de estupro ao crime de racismo, sob a

particularmente a lei, se aperfeicoe; este depois de perfeito o ato, de
promulgada a lei”.

" PEC 64/2016. Situagdo: Plenario do Senado Federal (Secretaria
Legislativa do Senado Federal). Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127681.
Acesso em 30/05/2017.
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justificativa de que abriria a possibilidade de inicio ao processo penal
contra os acusados de abusos sexuais independente da data do ocorrido.
Atualmente, a legislagdo brasileira prevé até 16 anos para a apresentacao
da denuncia contra os agressores.

O senador arguiu que o Brasil é um dos paises em que ha mais
estupros no mundo e disse que a proposta é uma questdo de respeito as
mulheres, que, muitas vezes, ndo denunciam o crime pelas mais diversas
questdes (medo, violéncia, intimidagdo) enquanto os criminosos deixam
de ser punidos.

E possivel verificar se a aplicagdo da imprescritibilidade no
crime de racismo promoveu a sua extin¢do? A resposta é ndo. Também
0 sera para o crime de estupro, pois a necessidade de erradicar o crime
de estupro no Brasil perpassa essa questdo da dendncia, e tornar o crime
imprescritivel ndo altera o quadro nacional.

Apesar de ndo haver pesquisas que mostram dados anteriores e
posteriores a aplicacdo da imprescritibilidade do crime de racismo
guanto a sua reincidéncia, é possivel afirmar que tal situagdo ndo se
altera formalmente, apés a publicacdo de lei, pois é necessaria uma
mudanga social e cultural na pratica. O que assemelha & situacdo de
imprescritibilidade do crime de estupro.

Clarice Costa Calixto (2010, p. 23-25), em artigo intitulado
‘Breves reflexdes sobre a imprescritibilidade dos crimes de racismo’,
traz a reflexdo de que a decisdo do constituinte de desconsiderar o papel
garantidor do instituto da prescricdo nos crimes raciais foi uma tentativa
de pagamento de uma divida histérica que o sistema juridico tem com a

comunidade negra.
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O constituinte, com desmoderada fé nas normas, ao agravar a
puni¢do das praticas de racismo “buscou exterminar segregacdes e
preconceitos seculares através da maxima ampliacdo temporal do poder
punitivo estatal, desconsiderando os fundamentos humanitarios e de
preservacdo da justica” (CALIXTO. 2010, p. 26).

A adocdo do instituto de prescricio penal ou da
imprescritibilidade de determinado delito é regulado por uma escolha
politica, uma decisdo de politica criminal que tem bem delimitado a sua
data, seus fundamentos e suas tendéncias da doutrina penalista e/ou
autoritarias do governo em exercicio.

A Constituicdo Federal busca a construgdo de uma sociedade
livre e vista, confirmando amparo a um vasto rol de direitos e garantias
fundamentais.

Nesse sentido, Calixto (2010, p. 24) afirma que:

[...] a imprescritibilidade ameaca as garantias
fundamentais de seguranca juridica e até
mesmo da ampla defesa, pois submete o
cidaddo a eterna ameaca da repressdo estatal,
sem preocupar-se com os efeitos do tempo
sobre os elementos probatérios que envolvem
os fatos criminosos, sobre o acusado e sobre a
repercussdo social do crime (CALIXTO.
2010, p. 24).

Mais além, deixa claro que as justificativas sociais e politicas
para a criminalizacdo do racismo, enquanto positivacdo do repudio a
inferiorizagdo pela cor, sdo 6bvias, contudo, o constituinte se dissonou
das concepcdes modernas do direito penal, principalmente aquelas que

repugnam a ‘perenizacdo da persecutio criminis’ (FERREIRA FILHO.
1990, p. 59).
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De acordo com a ONU, o racismo no Brasil é institucional e
estrutural. A sociedade branca se prevaleceu sobre a populacdo negra
escravizada e segmentada nos piores setores da sociedade. Isto fica claro
guando se analisa as estatisticas nacionais.

A aplicacdo da imprescritibilidade no crime de racismo ndo
desestimula a prética de tal crime, tornando sem efeito sua aplicag&o.

De acordo com a Pesquisa Mensal de Emprego realizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2015, a taxa
geral de desocupacéo foi de 7,9%. Desses, quando segmentados por cor,
0 numero aumenta para 8,8% em relacéo a populacdo negra e baixa para
7% para a populacdo branca.

Na mesma pesquisa, 0s negros s sdo maioria no setor de
construcdo e nos servigcos domésticos, areas que historicamente pagam
menores salarios e demandam um grau de instru¢do mais baixo.

Em relagdo ao célculo de rendimento médio real, os nimeros
apontam um abismo: R$2.669 para a populagdo branca, enquanto os
negros recebem, em média, R$1.590.

Entre a populacdo negra, a taxa de desemprego & maior que
entre os brancos. Segundo dados do estudo Retrato das desigualdades de
género e raca, do Ipea 2015, enquanto o desemprego atinge 5,3% dos
homens brancos, entre os negros, o indice chega a 6,6%.

Em andlise focada especificamente nas mulheres, o0 Mapa da
Violéncia 2015 indica que a taxa de homicidios de mulheres brancas
caiu 9,8% enquanto entre as mulheres negras houve um aumento de
54,4%. O chamado “indice de vitimizagdo”, que mede quantas mulheres
negras morrem a mais do que brancas no pais, chegou a 66,7% em 2013.

Em relagdo a taxa de desemprego, a diferenca é ainda maior.
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Entre as brancas, o desemprego é de 9,2%, enquanto entre as mulheres
negras, ultrapassa os 12%.

De acordo com a Secretaria de Politicas Publicas de Promocéo
da Igualdade Racial - SEPPIR, vinculada ao Ministério dos Direitos
Humanos, o nimero de dendncias de racismo dobrou nos Gltimos anos.
Em 2011, a ouvidoria recebeu 219 denlncias. No ano seguinte, esse
nimero passou para 425. Para a entdo ministra da Igualdade Racial,
Luiza Bairros, as denuncias de racismo aumentam pela indignacdo da
sociedade.

Contudo, uma pesquisa realizada em 2011 pelo Laborat6rio de
Analises Econbmicas, Historicas, Sociais e Estatisticas das RelacGes
Raciais (LAESER) da Universidade Federal do Rio de Janeiro, com
levantamento realizado em tribunais de segunda instancia de todo o pais,
revelou que a quantidade de casos de discriminacdo racial cresceu nos
Gltimos anos. No entanto, 0 nimero de acusados considerados inocentes
também aumentou. Entre 2008 e 2010, 66,9% dos 148 processos
instaurados por racismo ou injuria racial, teve como vencedores 0s réus.

Nessa légica, é possivel afirmar que a imprescritibilidade dos
crimes raciais ndo pos fim a esses crimes, pois 0 problema se concentra
na estrutura da sociedade brasileira, tal modo como é com o crime de
estupro.

Em que pese o assunto, hd outros projetos tramitando pelo
Congresso com o objetivo de aplicar a imprescritibilidade em outros
crimes. A saber; a Comissdo de Seguranca Publica e Combate ao Crime
Organizado da Camara dos Deputados, em dezembro de 2016, aprovou

um substitutivo ao Projeto de Lei 6240/13' que pretende tornar o crime

12 pL 6240/2013. Situacdo: Aguardando Designacdo de Relator na
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de desaparecimento forgado da pessoa imprescritivel. Por esse projeto, o
crime ndo seria hediondo e ndo estaria sujeito a prescricdo penal. Tal
projeto esta em andlise pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania; outro projeto que aguarda andlise da referida Comissdo é a

PEC 229/2012"3, que torna os crimes hediondos imprescritiveis.

Comissdo de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC). Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=589982. Acesso em 17 de fev. de 2017.

13 PEC 229/2012. Situacdo: Aguardando Criacdo de Comissdo Temporaria
pela MESA. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=563021. Acesso em 17 de fev. de 2017.
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6 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal deixou claro ao elencar as Unicas duas
possibilidades de crimes imprescritiveis no Brasil: o racismo e a pratica
de acdo de grupos armados. Desta forma, considerando que sdo normas
constitucionais emanadas do poder constituinte originadrio, ndo ha
incompatibilidade constitucional quanto aos dois crimes previstos na
Constituicéo.

Por outro lado, quando se fala em eventuais normas
constitucionais derivadas do poder constituinte derivado reformador, é
necesséria afericéo sobre a compatibilidade com o texto constitucional.

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, incisos, XLII e XLIV,
sustenta, expressamente, que somente sdo imprescritiveis o crime de
racismo e as a¢des de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o estado democratico de direito, respectivamente.

Apobs andlise e reflexdo sobre as consideragdes feitas neste
trabalho, e depois de uma analise das normas legais em vigor no sistema
juridico brasileiro, entende-se que os projetos de lei que pretendem criar
novas hipdteses de crimes imprescritiveis sdo inconstitucionais, por
perpetuarem indefinidamente a possibilidade de aplicacdo de uma pena
a um agente.

De igual modo, também seria inconstitucional a proposta de
emenda a Constituicdo, nesse sentido, pois o instituto de prescricdo é um
direito fundamental, tratando-se, portanto, de matéria protegida por
clausula pétrea. Desse modo, uma eventual ampliagdo do rol de crimes
imprescritiveis ofenderia a taxatividade das hipo6teses previstas na

Constituicdo Federal e a proibigdo de penas em carater perpétuo.
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