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RESUMO

O tema da pesquisa consiste na imprescritibilidade programada e a suspensao
indefinida do processo sob um enfoque do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal.
O estudo delimita-se a realizar uma analise acerca da imprescritibilidade e a
suspensao indefinida do processo instituida pelo legislador, com o advento da nova
redacdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689/41), dada
pela Lei n®9.271/96. A partir desta tematica, a analise sera desenvolvida em torno das
seguintes problematizacbes: € possivel o legislador, por meio de lei ordinaria,
possibilitar que todo tipo de crime possa vir a tornar imprescritivel, se as hipéteses
encontram-se previstas na Constituicao Federal de 1988, e que devido a auséncia de
limitacéo temporal por parte do legislador, devem o processo e o0 prazo prescricional
permanecerem suspensos indefinidamente? Expostos tais problematizacdes,
objetiva-se o estudo compreender sobre a prescricdo no direito penal brasileiro,
trazendo breves conceitua¢cfes e caracteristicas, demonstrando a sua necessidade
para o ordenamento juridico; expor sobre as hipéteses de crimes imprescritiveis
previstas em nosso ordenamento juridico e debater quanto a (im)possibilidade do
legislador, por meio de ordinaria, de ampliar as hipoteses de crimes imprescritiveis, €;
analisar a controvérsia instaurada a partir da nova redacao ao art. 366 do Codigo de
Processo Penal e as possiveis solucdes construidas pela doutrina e jurisprudéncia
para suprir a lacuna temporal existente na horma questionada, além das previsées
existentes em sede de direito comparado. No tocante a metodologia, esta se
caracteriza como teorica-empirica, com tratamento dos dados qualitativo, fim
exploratdrio e procedimentos técnicos de carater bibliografico e documental, a partir
de um plano de levantamento de dados de maneira indireta e uma andlise de
interpretacdo de dados hipotético-dedutivo. A estrutura da pesquisa foi organizada em
trés capitulos, que coincidem com os objetivos especificos. Sendo assim, o primeiro
capitulo destinou-se a fazer uma breve explicacéo sobre a prescricdo no direito penal,
como tal instituto encontra-se disposto no ordenamento patrio, o seu desenvolvimento
histdérico no pais e quais sdo as teorias que fundamentam a sua existéncia. O segundo
capitulo ateve-se a explanar acerca da imprescritibilidade penal e quais sdo as
hipéteses previstas em nosso ordenamento juridico, bem como debater acerca da
(im)possibilidade do legislador, por meio de lei ordinaria, de criar novas hipéteses de
delitos imprescritiveis. Ja o terceiro capitulo atentou-se acerca da problematica
instaurada a partir da nova redacéo do art. 366 do Codigo de Processo Penal, e quais
sdo as construgbes doutrinarias e jurisprudéncias no que tange a suspensao
indefinida do curso do prazo prescricional e do processo, além das normas previstas
em sede de direito comparado.

Palavras-chave: Imprescritibilidade programada — Suspenséao indefinida do processo
— Cdbdigo de Processo Penal — Constituicdo Federal de 1988.



ABSTRACT

The theme of the research consists of the programmed imprescriptibility and the
indefinite suspension of the process under an approach of article 366 of the Code of
Criminal Procedure. The study is limited to carrying out an analysis about the
imprescriptibility and the indefinite suspension of the process instituted by the
legislator, with the advent of the new wording of article 366 of the Code of Criminal
Procedure (Decree-Law n° 3.689/41), given by Law n°® 9,271/96. Based on this theme,
the analysis will be developed around the following problematizations: is it possible for
the legislator, through ordinary law, to make it possible for all types of crimes to become
imprescriptible, if the hypotheses are provided for in the Federal Constitution of 1988 ,
and that due to the lack of time limitation by the legislator, should the process and the
statute of limitations remain suspended indefinitely? Exposing such problematizations,
the objective of the study is to understand about prescription in Brazilian criminal law,
bringing brief concepts and characteristics, demonstrating its necessity for the legal
system; expose about the hypotheses of imprescriptible crimes provided for in our legal
system and discuss the (im)possibility of the legislator, through ordinary, to expand the
hypotheses of imprescriptible crimes, and; analyze the controversy established from
the new wording of art. 366 of the Code of Criminal Procedure and the possible
solutions constructed by doctrine and jurisprudence to fill the existing time gap in the
guestioned norm, in addition to the existing provisions in comparative law. Regarding
the methodology, it is characterized as theoretical-empirical, with qualitative data
treatment, exploratory purpose and technical procedures of a bibliographic and
documental nature, based on an indirect data survey plan and an analysis of
hypothetical data interpretation -deductive. The structure of the research was
organized into three chapters, which coincide with the specific objectives. Therefore,
the first chapter was intended to make a brief explanation about prescription in criminal
law, how such an institute is arranged in the country's legal system, its historical
development in the country and what are the theories that underlie its existence. The
second chapter focused on explaining the criminal statute of limitations and what are
the hypotheses provided for in our legal system, as well as discussing the
(im)possibility of the legislator, through ordinary law, to create new hypotheses of
statute of limitations. The third chapter, on the other hand, focused on the problem
introduced from the new wording of art. 366 of the Code of Criminal Procedure, and
what are the doctrinal constructions and jurisprudence regarding the indefinite
suspension of the course of the statute of limitations and the process, in addition to the
rules provided for in comparative law.

Keywords: Programmed statute of limitations — Indefinite suspension of proceedings
— Code of Criminal Procedure — Federal Constitution of 1988.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de curso apresenta como tematica a imprescritibilidade
programada e a suspenséo indefinida do processo sob um enfoque do artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal. Outrossim, a delimitacdo do tema deste estudo tem como
recorte a analise acerca da imprescritibilidade e a suspenséao indefinida do processo
instituida pelo legislador, com o advento da nova redacao do artigo 366 do Cadigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/1941), dada pela Lei n® 9.271/96.

Como é cedico, a nova redacdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal,
dada pela Lei n° 9.271/96, foi uma grande conquista democratica e antiga
reivindicacdo doutrinaria, haja vista, que até 1996, ainda se havia a possibilidade de
haver condenacdo sem que o denunciado tivesse ciéncia inequivoca (citacao real)
acerca da acusacao que lhe era imputada. Embora tal alteracéo legislativa tenha sido
um acerto, ela também foi um equivoco, pois ao permitir que o processo e o curso do
prazo prescricional ficassem suspensos indefinidamente até o comparecimento do
réu, estariamos diante de uma nova categoria de crime imprescritivel, hipoteses
previstas tdo somente na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos XLII
(prética de racismo) e XLIV (a¢do de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democrético), bem como dos crimes de competéncia
do Tribunal Penal Internacional, previstos no art. 5°, item 1, alineas “a” a “d”, do
Estatuto de Roma (promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n° 4.388/2002).

De outra banda, tem-se que a regra no direito penal é a prescritibilidade das
infracOes, ressalvadas as hipbteses supracitadas, ou seja, o Estado ndo pode exercer
o direito de punir o individuo ou executar uma pena ad aeternum, de forma que uma
nova norma que possa Vvir a tornar todo crime imprescritivel e a demora do Estado de
exercer este direito, manifesta-se como uma afronta a ordem constitucional (pois os
crimes imprescritiveis encontram-se tdo somente presentes nela), processual (pois o
excessivo tempo fragiliza a producéo probatoria e sua consequente confiabilidade) e
penal (pois estaria julgando um individuo totalmente diferente daquele que praticou o
fato delitivo, deslegitimando a natureza juridica da pena).
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A partir desta contextualizacdo, insurge-se 0s problemas da pesquisa, que
buscam identificar acerca da autorizacédo do legislador, por meio de lei ordinaria, de
possibilitar que todo tipo de crime possa vir a se tornar imprescritivel, visto que, as
hipoteses estao previstas somente na CF/88 e no Estatuto de Roma, e que devido a
auséncia de limitacdo temporal por parte do legislador, devem o processo e o prazo
prescricional permanecerem suspensos indefinidamente? A partir disso, pode-se
analisar duas respostas. A primeira hipétese funda-se na ideia de que deverd o
julgador apenas aplicar a letra fria da lei, suspendendo-se indefinidamente o processo
e 0 curso do prazo prescricional até o comparecimento do acusado, ante a lacuna
temporal existente. Por outro lado, a segunda hipétese tem por alicerce a necessidade
da entidade decidente, a partir de uma filtragem constitucional, buscar uma solugéo
que va ao encontro dos ditames principiolégicos que regem nossa Carta Cidada e
conseguentemente o processo penal brasileiro.

Buscar-se-a, a titulo de objetivo geral, debater sobre a omisséo legislativa
arquitetada pelo legislador ao ndo estipular um limite temporal para a suspenséo do
processo e do curso do prazo prescricional no artigo 366 do Cédigo de Processo
Penal, sob um prisma constitucional. Para tanto, em um primeiro momento, sera feita
uma analise da prescricdo no direito penal, através de breves conceituacbes e
caracteristicas, como ocorreu seu desenvolvimento historico através das legislacdes
brasileiras, além de demonstrar sua necessidade para o ordenamento juridico patrio.
Apés, seré feita uma concisa exposicdo acerca das hipéteses de imprescritibilidade
penal previstas em nosso ordenamento, bem como debater sobre a (im)possibilidade
do legislador, por meio de ordinaria, de ampliar as hipéteses de crimes imprescritiveis.
Por fim, abordar-se-a sobre a problematica envolvendo o art. 366 do CPP, e analisar
a partir da doutrina e da jurisprudéncia, possiveis solu¢des para suprir a lacuna
temporal existente na norma questionada, além das previsdes existentes em sede de
direito comparado.

Assim, considerando que o dispositivo aqui debatido se demonstra uma ofensa
aos principios que norteiam o nosso ordenamento juridico, o presente trabalho &
relevante, pois busca abordar quanto a necessidade da prescricdo no direito penal,
ressalvadas as hipoteses constitucionalmente previstas e quais 0s contornos
apresentados pela doutrina e a jurisprudéncia para salvaguardar os direitos
fundamentais do individuo, ante a omisséo legislativa que ja perdura ha mais de 27

anos, com inimeras divergéncias. Ja a pesquisa se mostra viavel uma vez que, além
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da vasta bibliografia sobre o tema proposto e da anélise de jurisprudéncias, é possivel
encontrar grande material doutrinario de diversos autores que expdem seus
entendimentos acerca da temética.

No que tange a metodologia aplicada, a pesquisa do presente trabalho
caracteriza-se como tedrica-empirica, objetivando fins exploratérios. Ademais, a
analise dos dados se vislumbra qualitativa, utilizando procedimentalmente o método
documental e bibliografico, haja visto o emprego de jurisprudéncias, legislacfes e
embasamento doutrinério patrio. Tendo em vista que a investigacdo do tema dar-se-
a de forma qualitativa, a producéo de dados sera efetivada de maneira indireta, a partir
de fontes documentais e bibliograficas. No que concerne ao método empregado, este
se define como hipotético-dedutivo, pois serdo observadas controvérsias referentes
ao tema, gerando hipoteses, e assim, inferindo no que foi investigado.

A estruturacdo do trabalho apresenta-se, apos a introducdo, em trés capitulos,
cada qual com trés subtitulos. No primeiro, sera abordada a prescricdo no direito penal
patrio, através de uma breve explanacdo sobre o conceito, como este instituto
encontra-se presente no ordenamento juridico, além da evoluc¢éo histérica através das
legislacdes brasileiras e quais séo as teorias que fundamentam a sua existéncia.

No segundo, explanou-se acerca das hipoteses de imprescritibilidade penal
previstas em nosso ordenamento juridico, bem como sobre a (im)possibilidade de
criacdo de novas hipoteses de tipificagcbes penais imprescritiveis por meio de lei
ordinéria.

Por fim, no terceiro, ser4 analisado a problematica que paira quanto a norma
prevista no artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal, ante a auséncia de lapso
temporal instituida pelo legislador, e quais sdo as constru¢cdes doutrinarias e
jurisprudéncias no que concerne a suspensdo indefinida do curso do prazo
prescricional e do processo, além das normas previstas em sede de direito

comparado.
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1 DA PRESCRICAO PENAL

A presente monografia tem por tema uma analise acerca da imprescritibilidade
instituida e a suspenséo indefinida do processo, com o advento da nova redacéo do
art. 366, do CPP. Entdo, neste primeiro momento, faz-se necessario analisar acerca
do desenvolvimento da prescricdo no direito penal, com uma breve explanacéo sobre
0 conceito, como tal instituto encontra-se disposto no ordenamento penal patrio, bem
como seu desenvolvimento histérico no Brasil e quais sdo as teorias que

fundamentam a sua existéncia.

1.1 CONCEITUACAO, NATUREZA JURIDICA E ESPECIES

A prescricdo é um instituto juridico presente em diversos ramos do direito
brasileiro (civil, penal, administrativo, tributario, previdenciario, etc.), que consiste na
perda de um direito ante o ndo exercicio durante um lapso temporal pré-determinado.

Conforme leciona Damésio Evangelista de Jesus:

“O decurso do tempo possui efeitos relevantes no ordenamento juridico,
operando nascimento, alteracdo, transmisséo ou perda de direitos. No campo
penal o transcurso do tempo incide sobre a conveniéncia politica de ser
mantida a persecucdo criminal contra o autor de uma infracdo ou de ser
executada a san¢do em face de lapso temporal minuciosamente determinado
pela norma. Com a prescri¢éo o Estado limita o jus puniendi concreto e o jus
punitionis a lapsos temporais, cujo decurso faz com que considere inoperante
manter a situagdo criada pela violacdo da norma de proibi¢cdo” (JESUS, 2015,
p. 194).

No direito penal, a prescricdo, conforme explica Damasio, “é a perda da
pretensdo punitiva ou executéria do Estado pelo decurso do tempo sem o seu
exercicio” (JESUS, 2015, p. 194).

Neste mesmo sentido, Cezar Roberto Bitencourt conceitua a prescricdo como
“a perda do direito de punir do Estado, pelo decurso de tempo, em razdo do seu nao
exercicio, dentro do prazo previamente fixado” (BITENCOURT, 2021, p. 463). Na
mesma senda, € o posicionamento de Guilherme de Souza Nucci, ao descrever a
prescricao penal como “a perda do direito de punir do Estado pelo ndo exercicio em
determinado lapso de tempo. N&o ha mais interesse estatal na repressao do crime,
tendo em vista o decurso do tempo e porque o infrator ndo reincide, readaptando-se
a vida social” (NUCCI, 2021, p. 589).
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Existe ainda, parte da doutrina que compreende a prescricdo como uma
renuncia do Estado ao direito de punir, todavia, tal posicionamento encontra-se
demasiadamente equivocado, considerando que o Estado possui outras formas de
abdicar ou renunciar ao direito de punir, quando concede, por exemplo, a anistia, a
graca, o indulto e o perdao judicial, ndo sendo plausivel conceituar a prescricdo desta

forma. Neste viés, é o entendimento de Greco:

“Embora exista alguma controvérsia doutrinaria, como frisamos, entendemos
gue com a prescrigdo existe a perda do direito de punir, e ndo a rendncia ao
direito de punir por parte do Estado. O Estado pode renunciar ao seu
exclusivo ius puniendi quando concede, por exemplo, a anistia, a graca e o
indulto. Nessas hip6teses, embora podendo levar a efeito o seu direito de
punir, o Estado dele abre méo, ao contrario do que ocorre com a prescri¢éo,
guando, mesmo querendo, ndo podera exercé-lo” (GRECO, 2022, p. 767).

No que se refere a natureza juridica desse instituto, ha na doutrina certa
divergéncia a respeito desta tematica, se ela seria um instituto de natureza material
(direito penal), processual (processual penal), ou ainda, mista. Conforme disciplina

Fernando Capez, ao filiar-se a primeira corrente:

“A prescrigdo é um instituto de Direito Penal, estando elencada pelo CP como
causa de extingdo da punibilidade (art. 107, 1V). Embora leve também a
extingdo do processo, esta € mera consequéncia da perda do direito de punir,
em razao do qual se instaurou a relagao processual’ (CAPEZ, 2022, p. 294).

Corroborando esse pensamento, Miguel Reale Jr. ensina que:

“A maioria dos autores termina por adotar uma compreensédo mista, atribuindo
a prescricdo um carater juridico material e processual, por significar, de um
lado, a perda do interesse de punir e, por outro, resultar no impedimento da
continuidade do processo ou da execucao da pena. Considero que o aspecto
essencial é de natureza material, pela perda do poder-dever de punir, em
vista do absoluto desatendimento das finalidades da pena em raz&o do
decurso do tempo. O aspecto processual constitui uma repercussao natural
da questao material” (REALE JUNIOR, 2020, p. 386).

Todavia, ao adotar a terceira corrente (mista), Fragoso explica que:

“Dominante é a teoria mista, que admite, a0 mesmo tempo, o carater material
e processual. A prescricdo representa, por um lado, a perda do interesse da
perseguicao e no castigo, porque, com o decurso do tempo, desaparecem as
razbes que justificam a pena. Por outro lado, a prescricdo constitui
impedimento processual. Em boa verdade, o aspecto processual da
prescricdo é o mais nitido, sobretudo quando se trata da prescricdo da
pretensdo punitiva. Parece claro que neste Ultimo caso desaparece o direito
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do Estado a persecucdo: a prescricdo constitui um pressuposto negativo,
implicando a extingdo do processo sem decisdo de mérito. Ocorrendo a
prescricdo antes da sentenca, ndo se julga a agcdo improcedente. O juiz
declara extinta a punibilidade e p6e fim ao processo” (FRAGOSO, 2006, p.
518, apud ROMAO, 2009, p. 35).

Embora tal posicionamento seja merecedor de apre¢co e respeito, nos dias
atuais, o entendimento que prevalece pela doutrina, € de que a prescricao seja afeta
ao direito material, tendo em vista que, esta intrinsecamente ligada ao fato de ser uma
causa de extincdo da punibilidade, do poder-dever do Estado de punir, questao
essencialmente penal (material), sendo que a extin¢cdo do processo, nada mais é que
um de seus reflexos, de carater meramente substantivo e secundario.

Nesse sentido, Jorge Christiano Santos observa que:

“Tem-se, pois, que a punibilidade é “a possibilidade juridica de imposi¢ao da
sangao”, ou seja, vinculada a pena, trata-se de questdo essencialmente
penal. Assim, sendo a prescricdo uma causa de extingdo da punibilidade,
outra colocacdo ndo se lhe pode atribuir sendo a de instituto de direito
material” (SANTOS, 2010, p. 33).

Cabe frisar ainda, que a prescricdo é matéria de ordem publica, de forma que
0 juiz, em qualquer fase na qual que se encontra o processo, podera declara-la de

oficio, ou ainda a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do réu,

conforme disposto no art. 61, do CPP, in verbis:

Art. 61. Em qualquer fase do processo, 0 juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, dever& declara-lo de oficio.

Paragrafo Unico. No caso de requerimento do Ministério Publico, do
guerelante ou do réu, o juiz mandara autua-lo em apartado, ouvird a parte
contraria e, se o julgar conveniente, concedera o prazo de cinco dias para a
prova, proferindo a decisdo dentro de cinco dias ou reservando-se para
apreciar a matéria na sentenca final. (grifo nosso)

Nessa esteira, o entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) ao julgar os Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 1.659.917/SP, os quais, por unanimidade, foram acolhidos, com efeitos
modificativos, para reconhecer a incidéncia da prescricdo e declarar extinta a

punibilidade do fato delituoso imputado ao embargante, assim ementado:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. PENAL. PRESCRICAO PENAL. ULTIMO MARCO
INTERRUPTIVO. ACORDAO CONDENATORIO. TRANSCURSO DE MAIS
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DE 4 (QUATRO) ANOS DESDE ENTAO. EXTINTA A PUNIBILIDADE.
OMISSAO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Nos termos do artigo 619, do Codigo de Processo Penal, "aos acordaos
proferidos pelos Tribunais de Apelacdo, cAmaras ou turmas, poderdo ser
opostos embargos de declaracdo, no prazo de dois dias contados da sua
publicagdo, quando houver na sentenca ambiguidade, obscuridade,
contradicdo ou omisséo", tendo a jurisprudéncia desta Corte os admitido,
também, com o fito de sanar eventual erro material na decisdo embargada.
Precedentes.

2. A despeito da auséncia de requerimento anterior da parte, a
prescricao penal é matéria de ordem publica aferivel a todo momento
e em qualquer instancia. O acérdao embargado ndo considerou a
possivel incidéncia da prescricdo ap6s o provimento condenatério
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, razdo
porque necessario se faz o sanar a omissao.

3. A pena reclusiva aplicada ao embargante, de 1 (um) ano, atrai para a
hipotese o prazo prescricional previsto pelo art. 109, V, do CP. O ultimo
marco interruptivo a se considerar no caso concreto é efetivamente a
publicacéo do ac6rdao condenatdrio proferido pelo Tribunal de origem, que
se deu em 27/2/2015, na prépria sessdo de julgamento da apelacao
ministerial. Portanto, inequivoca é a prescricao da pretensao punitiva, pois
desde a referida data até o presente momento transcorreu lapso de tempo
maior que 4 (quatro) anos.

DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE
DA DEFESA. ACORDAO MERAMENTE CONFIRMATORIO DA
CONDENA(;AO ANTERIORMENTE EXPEDIDA. NAO CONFIGURA
MARCO INTERRUPTIVO DA PRESCRI(;AO. PRECEDENTES.

1. A publicacdo do acérddo relativo ao julgamento dos embargos
infringentes e de nulidade da defesa ndo se enquadra na previsédo do inc.
IV do art. 117 do CP, porguanto apenas confirmou a condenacéo expedida
anteriormente pelo Tribunal de origem.

2. Como é cedico, na esteira da jurisprudéncia desta Corte Superior, "0
acordéo confirmatorio da condenacao ndo constitui novo marco interruptivo
prescricional, ainda que modifique a pena fixada" (AgRg no RHC
109.952/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
07/05/2019, DJe 10/05/2019). Precedentes.

3. Embargos de declarac¢do acolhidos, com efeitos modificativos, para
declarar extinta a punibilidade do fato delitivo imputado ao
embargante, consoante autorizam os artigos 107, I, 109, V, e 110, § 1°,
todos do Codigo Penal.

(STJ — EDcl no AgRg no REsp 1.659.917/SP, Relator: Ministro JORGE
MUSSI, Quinta Turma, Data de Julgamento: 28/05/2019, Data de
Publicacéo: DJe 06/06/2019) (grifos nossos)

No Cdédigo Penal brasileiro, a prescricdo é uma das causas de extingdo da
punibilidade e encontra-se prevista em seu art. 107, inciso IV, sendo disciplinada pelos

arts. 109 a 119, do mesmo diploma legal, in verbis:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescri¢cédo, decadéncia ou perempcéo;

V - pela renlncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de
acéo privada,

VI - pela retratacéo do agente, nos casos em que a lei a admite;
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IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.
(grifo nosso)

Nos ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, compreende-se a extingao

da punibilidade como:

“o desaparecimento da pretenséo punitiva ou executoria do Estado, em razéo
de especificos obstaculos previstos em lei, por razbes de politica criminal.
Inexiste fundamento de ordem técnica para justificar a causa de extingdo da
punibilidade; todas decorrem de vontade politica do préprio Estado, por meio
do Legislativo, de impedir a puni¢cdo ao crime que seria imposta pelo Poder
Judiciario” (NUCCI, 2021, p. 589)

Nesta senda, Rogério Greco assevera que:

“(...) o Estado, em determinadas situagdes previstas expressamente em seus
diplomas legais, pode abrir mdo ou mesmo perder esse direito de punir.
Mesmo que, em tese, tenha ocorrido uma infragdo penal, por questdes de
politica criminal, o Estado pode, em algumas situacdes por ele previstas
expressamente, entender por bem em néo fazer valer o seu ius puniendi,
razdo pela qual havera aquilo que o Cédigo Penal denominou extingdo da
punibilidade” (GRECO, 2022, p. 748).

A prescricdo no direito penal subdivide-se em duas espécies: a prescricdo da
pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo executéria. Compreende-se a
pretensdo, nas licas de Christiano Jorge Santos como “o ato de solicitar com
veemeéncia ou, em outras palavras, € uma exigéncia, de forma, que quando ha duas
pretensGes opostas, surge uma disputa que, levada a Justica, denomina-se lide”
(SANTOS, 2020, p. 6).

A prescricdo da pretensdo punitiva ou também chamada de prescricdo da pena
em abstrato, caracteriza-se pela perda da chance do Estado de confeccionar o titulo
executivo judicial, ante o decurso de determinados lapsos temporais, 0s quais se
encontram dispostos nos incisos do art. 109 do CP e variam de acordo com o0 maximo

da pena privativa de liberdade cominada ao crime (pena em abstrato):

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

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a o0ito anos e nao
excede a doze;

lll - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos € nao
excede a 0ito;
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IV - em oito anos, se 0 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 (trés) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.

Para exemplificar tal espécie de prescricdo podemos utilizar o exemplo do furto
simples, previsto no caput do art. 155 do CP (sem a incidéncia de causas de aumento
de pena), qual possui pena maxima de 4 anos de recluséo, desta forma, o Estado
possui 0 prazo de 8 anos para exercer seu jus puniendi em desfavor do agente que
comentou o delito, conforme prazo fixado pelo art. 109, 1V, do CP.

Acerca desta primeira espécie de prescricdo, Rogério Greco leciona que:

“Por intermédio do reconhecimento da prescricdo da pretensédo punitiva, o
Estado perde a possibilidade de formar o seu titulo executivo de natureza
judicial. Embora, em algumas situacdes, conforme veremos mais adiante, o
Estado chegue até a proferir um decreto condenatério, tal decisdo nao tera a
forca de titulo executivo, em virtude da ocorréncia da prescricao da pretensao
punitiva. A conclusao pela prescricao da pretensédo punitiva tera repercussées
importantissimas tanto na esfera penal como na civil. O réu do processo no
gual foi reconhecida a prescricdo da pretensdo punitiva ainda continuara a
gozar do status de primario e ndo podera ver maculados seus antecedentes
penais, ou seja, serd como se ndo tivesse praticado a infracdo penal. Na
esfera civel, a vitima ndo tera como executar o decreto condenatério, quando
houver visto que a prescricdo da pretensdo punitiva impede a formacao do
titulo executivo judicial” (GRECO, 2022, p. 768).

Cabe citar ainda, os ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt ao explicar
acerca desta primeira hipotese de prescricao:

“‘Denomina-se prescri¢éo abstrata porque ainda ndo existe pena concretizada
na sentenca para ser adotada como pardmetro aferidor do lapso
prescricional. O prazo da prescricdo abstrata regula-se pela pena cominada
ao delito, isto é, pelo maximo da pena privativa de liberdade abstratamente
prevista para o crime, segundo a tabela do art. 109 do CP. Assim, por
exemplo, a pretenséo estatal prescreve em vinte anos, se 0 maximo da pena
€ superior a doze (art. 109, 1), ou em trés anos, se 0 maximo da pena é inferior
a um (art. 109, VI), segundo alteragéo procedida pela Lei n. 12.234, de 5 de
maio de 2010” (BITENCOURT, 2021, p. 465).

Ja a prescricao da pretensao executdria ou também chamada de prescri¢cédo da
pena em concreto, define-se pela perda do direito do Estado de executar uma
sentenca penal condenatéria ja transitada em julgado, diante do decurso do prazo
legal para o exercicio deste direito. Conforme previsao do art. 110 do CP, o prazo
prescricional desta pretensdo se regula pela pena aplicada na decisao final

condenatodria, observando os prazos previstos no art. 109 do CP.
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De forma a elucidar esta espécie de prescricdo, podemos utilizar o0 mesmo
exemplo do delito de furto simples (art. 155, caput, do CP). Caso o0 agente venha a
ser condenado a pena de 2 anos de reclusdo pelo respectivo delito, o prazo para o
Estado exercer o direito de executar a pena sera de 4 anos, conforme estabelecido
no inciso V, do art. 109 do CP.

A respeito desta hipotese de prescricdo, Rogério Greco leciona que:

“(...) se a prescrigdo disser respeito a pretensdo executoria, o Estado, em
razdo do decurso do tempo, somente tera perdido o direito de executar sua
decisdo. O titulo executdrio foi formado com o trénsito em julgado da
sentenca penal condenatdria, mas ndo podera ser executado. O condenado,
se vier a praticar novo crime, podera ser considerado reincidente; caso a
condenacao anterior ndo sirva para efeitos de reincidéncia, como na hipétese
do art. 64, |, do Cddigo Penal, ainda assim importara em maus antecedentes.
A vitima do delito tera a sua disposicao o titulo executivo judicial criado pela
sentenca penal condenatéria transitada em julgado, nos termos do inciso VI
do art. 515 do Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015)” (GRECO, 2022, p. 768).

1.2 HISTORICO DA PRESCRICAO PENAL NO BRASIL

Apbs breves ponderacdes acerca do instituto da prescricdo em nosso
ordenamento juridico e como ele encontra-se disposto, faz-se necessario realizar uma
analise do desenvolvimento deste instituto em nosso ordenamento juridico.

No Brasil, a prescricdo somente foi inserida ao ordenamento penal patrio, com
o advento do Cdodigo do Processo Criminal de 1832, sendo que o prazo da prescricao
variava de um a dez anos, e que determinadas circunstancias, como a localiza¢ao do
réu e a possibilidade de concessao ou nédo de fianca, influenciavam na estipulacéo
destes prazos. As disposi¢cdes acerca deste instituto encontravam-se dispostas nos

arts. 54 a 57, in verbis:

Art. 54. Os delictos, e contravencdes, que os Juizes do Paz decidem
definitivamente, prescrevem por um anno, estando o delinquente presente
sem interrup¢@o no Districto, e por tres annos, estando ausente em lugar
sabido.

Art. 55. Os delictos, em que tem lugar a fianga, prescrevem por seis annos,
estando o delinquente presente sem interrup¢cdo no Termo, e por dez annos,
estando ausente em lugar sabido, com tanto que seja dentro do Imperio.

Art. 56. Os delictos, que ndo admittem fianga, s prescrevem por dez annos,
estando o delinquente presente sem interrup¢céo no Termo.

Art. 57. A prescripgdo ndo se estende a indemnizagdo, que podera ser
demandada em todo o tempo.
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Conforme leciona Roméao, ao afirmar que:

“Ap0s o descobrimento do Brasil vigoraram em nosso pais as Ordenagdes do
Reino de Portugal (Ordenacfes Afonsinas, de 1446, seguidas pelas
Manoelinas, de 1521 e, posteriormente, pelas Filipinas, de 1603). Dentre elas
merecem destaque as Ordenacdes Filipinas, de Dom Felipe Il da Espanha e
Felipe | de Portugal, porque foram aplicadas em terras brasileiras por longo
periodo, até 1830, mais de duzentos anos, sendo a mais duradoura legislacédo
penal vigente em solo pétrio, até os dias atuais. Era o livro V das
Ordenacdes Filipinas que trazia as regras do Direito Penal. Em tal
diploma séo vistas algumas formas de extin¢do da punibilidade em fungéo do
decurso do tempo, por exemplo, o disposto no paragrafo quarto, do titulo Il
(Dos que arrenegéo, ou blasfemdo de Deos e dos Santos): (...) Porém assi
no caso da querela, como da accusacdo sem querela, ndo lhe sera
recebida querela, nem sera recebido a acusar, sendo até hum anno do
dia, que o crime aconteceo: a todos aos autos, que em outra maneira
forem feitos, havemos por nenhuns. Analisando a matéria com as lentes
de hoje, o que se tinha naquela época era um prazo decadencial e nao
propriamente prescricional” (ROMAO, 2009, p. 40). (grifo nosso)

Desta forma, verifica-se que durante a vigéncia das Ordenacfes do Reino de
Portugal, ndo se fazia presente no direito penal o instituto da prescricao.
Corroborando este entendimento, Christiano Jorge Santos afirma que:

“Nao se tem noticia de que a prescrigdo tenha sido prevista nas Ordenagdes
Afonsinas de 1446 ou Manoelinas de 1521. Certo é que as Ordenacdes
Filipinas ignoraram-na” (SANTOS, 2010, p. 35).

Cabe salientar ainda, para fins de apontamento, a previsdo do Cadigo Criminal
de 1830, no qual em seu art. 65, mencionava que: “As penas impostas aos réos nao
prescreverdo em tempo algum”.

Posteriormente, com a introducédo da Lei n® 261, de 1841, conferiu-se uma
maior dilacdo de prazo para a prescricdo, sendo este de vinte anos, bem como a
imprescritibilidade do delito inafiancavel, no caso de réu ausente em lugar nao sabido
ou fora do Império. Nesta lei, as disposi¢cdes acerca da prescricdo estavam previstas

nos arts. 32 a 36, in verbhis:

Art. 32. Os delictos em que tem lugar a fianca, prescrevem no fim de vinte
annos, estando os réos ausentes fora do Imperio, ou dentro em lugar ndo
sabido.

Art. 33. Os delictos que ndo admittem fianca prescrevem no fim de vinte
annos, estando os réos ausentes em lugar sabido dentro do Imperio:
estando os réos ausentes em lugar nao sabido, ou féra do Imperio, ndo
prescrevem em tempo algum.

Art. 34. O tempo para a prescrip¢do conta-se do dia em que for commettido
o delicto. Se porém houver pronuncia interrompe-se, € comega a contar-se
da sua data.
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Art. 35. A prescripcao podera allegar-se em qualquer tempo, e acto do
Processo da formacao da culpa, ou da accusacao; e sobre ella julgara
summaria e definitivamente o Juiz Municipal, ou de Direito, com interrupcdo
da causa principal.

Art. 36. A obrigacdo de indemnisar prescreve passados trinta annos,
contados do dia em que o delicto for commettido.

Ja em 1890, com a vigéncia do Decreto n° 847, foi introduzido no ordenamento
penal, o instituto da prescricdo da pretensédo executoria, até entdo inexistente nos
demais diplomas legais criminais, de forma que as duas formas de prescricao
possuiam 0s mesmo prazos e critérios, conforme disposi¢des dos arts. 78 e 85, assim

transcritos:

Art. 78. A prescripcdo da accao, salvos os casos especificados nos arts. 275,
277 e 281, é subordinada aos mesmos prazos que a da condemnagéo.

(-.)

Art. 85. Prescrevem:

Em um anno, a condemnacao que impuzer pena restrictiva da liberdade por
tempo ndo excedente de seis mezes;

Em quatro annos, a condemnacdo que impuzer pena de igual natureza por
tempo de dous annos;

Em oito annos, a condemnacdo que impuzer pena de igual natureza por
tempo de quatro annos;

Em doze anos, a condemnacdo que impuzer pena de igual natureza por
tempo de oito annos;

Em dezeseis annos, a condemnacéo que impuzer pena de igual natureza por
tempo de doze annos;

Em vinte annos, a condemnacgdo que impuzer pena de igual natureza por
tempo excedente de doze annos.

O Cadigo Criminal de 1890 vigorou até 1940, quando fora revogado pelo novo
Caodigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848, 07 de dezembro de 1940), vigente até os dias
atuais. Seguindo a linha de seu antecessor, 0 novo Cédigo Penal manteve os prazos
prescricionais, bem como as duas espécies de prescricao penal, as quais sejam, a
prescricdo da pretensao punitiva e a prescricado da pretensado executoria.

Por fim, denota-se que vige-se como regra no direito penal a prescricdo, de
forma que as unicas excecdes a esta regra se encontram previstas na Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 5°, incisos XLIl e XLIV, sendo estas, a pratica de racismo
e a acdo de grupos armados civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, bem como os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional
(arts. 5 e 29, do Decreto n° 4388, de 25 de setembro de 2002).
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1.3 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO

Conforme ja explanado, o instituto da prescricdo evoluiu lentamente ao longo
da historia, de forma que atualmente, é adotado em varios paises. Apesar das criticas
a respeito deste instituto, a perda do direito do Estado de punir ante o decurso do
tempo continua alicercado até os dias atuais, sendo que seus varios fundamentos
garantem a sua subsisténcia nos Estados de Direito.

Embora existam inumeros fundamentos aptos a justificar a presenca deste
instituto em nosso ordenamento juridico, nenhuma teoria, isoladamente, sustenta a
sua existéncia em determinado ordenamento, mas sim o conjunto de posi¢coes
garantem a permanéncia e a sua credibilidade.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci afirmar que:

“Em verdade, todas as teorias, em conjunto, explicam a razao de existéncia
da prescricdo, que néo deixa de ser medida benéfica e positiva, diante da
inércia do Estado em sua tarefa de investigagdo e apuragdo do crime”
(NUCCI, 2021, p. 589).

Para Damasio de Jesus, “a prescricdo, em face de nossa legislacao penal, tem
triplice fundamento: 1°) o decurso do tempo (teoria do esquecimento do fato); 2°) a
corregcdo do condenado; e 3°) a negligéncia da autoridade” (JESUS apud GRECO,
2022, p. 767).

A teoria do esquecimento do fato consiste na ideia que o decurso do lapso
temporal extingue a lembranca do crime na mente da sociedade, ndo havendo mais
repercussao social, apta a motivar a punicao do infrator.

A respeito desta teoria, Guilherme de Souza Nucci aduz que:

“(...) ap6s 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
punicdo” (NUCCI, 2021, p. 589).

Ao encontro deste entendimento, Cezar Roberto Bitencourt afirma que:

“Se o alarma social é que determina também a intervencdo do Estado na
repressdo dos crimes, quando decorreu determinado periodo de tempo da
pratica do proprio crime sem que tenha sido reprimido, o alarma social
desaparece pouco a pouco e acaba apagando-se, de tal modo que provoca
a auséncia do interesse que fez valer a pretensdo punitiva” (BITENCOURT,
2021, p. 464).
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Ja a teoria da correcdo do condenado, também denominada de teoria da
emenda do delinquente, funda-se na premissa que o decurso do tempo regenera o
infrator, de forma que caso o delinquente nédo volte a praticar novo fato delituoso, teria
ocorrido sua readaptacao social, sendo desnecessaria a aplicacao da pena, haja vista,
gue ja houve o cumprimento de sua finalidade.

Nesse sentido, € o entendimento de Miguel Reale Jr., ao lecionar que:

“A teoria da emenda pode ser considerada um corolario da teoria do
esquecimento, pois justifica a prescricdo, por ser desnecesséria a pena,
transcorrido determinado tempo, pois medidas de prevengdo especial,
exigidas apos o crime, perdem progressivamente o sentido... Ademais, se o
réu ou condenado ndo voltou a delinquir, passado tanto tempo, operou-se a
pretendida ressocializagdo” (REALE JUNIOR, 2020, p. 386).

Guilherme de Souza Nucci explica que a teoria da emenda do delinquente
consiste no 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” (NUCCI, 2021, p. 589).

Corroborando a explicagao acima, Cezar Roberto Bitencourt aduz que:

“O decurso do tempo leva a recuperagao do criminoso: com o decurso do
tempo e a inércia do Estado, a pena perde seu fundamento, esgotando-se os
motivos do Estado para desencadear a punigdo. Em se tratando de
condenacao, forca € convir que o longo lapso de tempo decorrido, sem que o
réu haja praticado outro delito, esta a indicar que, por si mesmo, ele foi capaz
de alcancar o fim que a pena tem em vista, que é o de sua readaptacdo ou
reajustamento social. Caso o condenado volte a delinquir, o decurso do
tempo ndo terd sido capaz de regenera-lo. Nossa legislacdo penal estava
ciente disso, ao afirmar que o prazo da prescricdo da pretensdo executéria
interrompe-se pela reincidéncia (art. 117, VI, do CP).” (BITENCOURT, 2021,
p. 464).

Surgem ainda na doutrina, duas outras teorias, vertentes da teoria da emenda
do delinquente, fundadas na ideia de que o decurso do tempo leva a recuperacéo do
infrator, deslegitimando a natureza da pena. Sao estas, a teoria da expiagao moral e
a teoria da psicologia. A primeira consiste no fundamento que, com o transcorrer do
tempo, o culpado sofre a expectativa de ser descoberto, processado e punido,
servindo-lhe de angustia, sendo desnecessaria a aplicacdo da pena. Ja a segunda,

baseia-se na ideia de que, com o decurso do tempo, o criminoso modifica 0 seu modo
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de ser e de pensar, vindo a tornar-se uma pessoa diversa daquela que cometeu o
delito, levando a nédo aplicacédo da pena.

A respeito destas duas vertentes, Guilherme de Souza Nucci leciona que:

“(...) teoria da expiagdo moral: funda-se na ideia de que, com o decurso do
tempo, o criminoso sofre a expectativa de ser, a qualquer tempo, descoberto,
processado e punido, o que ja Ihe serve de aflicdo, sendo desnecessaria a
aplicacéo da pena. (...) teoria psicoldgica: funda-se na ideia de que, com o
decurso do tempo, o criminoso altera 0 seu modo de ser e de pensar,
tornando-se pessoa diversa daquela que cometeu a infracdo penal,
motivando a néo aplicacdo da pena” (NUCCI, 2021, p. 589).

Nesta senda, é o entendimento de Cezar Roberto Bitencourt:

“Outras teorias acerca do fundamento da prescricido foram desenvolvidas,
como a da expiagdo temporal e a psicologica. Para a primeira, com o decurso
do tempo, o culpado expiou suficientemente a culpa com as angustias que
sofreu e com 0s remorsos que o assaltaram. Ja, para a segunda, o tempo
muda a constitui¢cdo psiquica do culpado, pois eliminou-se o hexo psicolégico
entre o fato e o agente; na verdade, com longo decurso de tempo, sera “outro
individuo” quem ira sofrer a pena, e ndo aquele que, em outras
circunstancias, praticou o crime no passado. Podemos notar, claramente,
gue, para ambas as teorias, houve a recuperacéo do criminoso em virtude do
fluir temporal, motivo pelo qual se enquadram, em nosso entendimento, no
segundo fundamento apontado — o decurso do tempo leva a recuperacgéo do
criminoso” (BITENCOURT, 2021, p. 464).

Por fim, a teoria da negligéncia da autoridade, ou ainda, da necessidade do
Estado de arcar com a sua inércia, sustenta a ideia que o 6nus da observancia dos
prazos processuais deve pesar também sob o Estado, nunca somente contra o réu,
de forma que como o Estado possui o poder-dever de punir, caso nao o exercite dentro
do prazo fixado em lei, devera ser penalizado pela sua inércia/ineficiéncia.

Ao explicar esta teoria, Miguel Reale Jr. aduz que:

“Se o Estado tem este poder-dever, e cumpre atuar em defesa da sociedade
para reafirmar o valor tutelado pela lei, mas afrontado pelo delito, e ndo o faz
em determinado tempo, conforme a gravidade do crime praticado, falece-lhe
a possibilidade de exercitar este poder, sendo penalizado pela inércia. E esta
uma forma de impor ao Estado o rapido cumprimento do poder-dever de punir
no interesse da sociedade, perdendo-o0 se ndo o ativar e o concretizar em
determinado tempo” (REALE JUNIOR, 2020, p. 386).

Neste raciocinio, Cezar Roberto Bitencourt assevera ser:

“(...) inaceitavel a situacdo de alguém que, tendo cometido um delito, fique
sujeito, ad infinitum, ao império da vontade estatal punitiva. Se existem prazos
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processuais a serem cumpridos, a sua ndo observancia € um énus que nao
deve pesar somente contra o réu. A prestacdo jurisdicional tardia, salvo
naquelas infragcdes constitucionalmente consideradas imprescritiveis, ndo
atinge o fim da jurisdigdo, qual seja, a realizagao da Justica” (BITENCOURT,
2021, p. 464).

Cumpre salientar, que a doutrina introduz outra teoria, sendo esta, a teoria da
prova, ou também conhecida como teoria da dispersédo da prova. Tal teoria € a Unica
eminentemente de direito processual, e consigna-se no fundamento que o decurso do
tempo acarreta a perda das provas, tornando-se quase impossivel de se haver um
julgamento justo, bem como resultando na precariedade da defesa do acusado,
podendo haver a condenacao de inocentes ou a absolvicdo de culpados.

Sobre a teoria da prova, Guilherme de Souza Nucci advoga que “o decurso do
tempo provoca a perda das provas, tornando quase impossivel realizar um julgamento
justo muito tempo depois da consumacao do delito. Haveria maior possibilidade de
ocorréncia de erro judiciario” (NUCCI, 2021, p. 589).

Seguindo esta logica, Miguel Reale Jr. leciona que:

“(...) com o tempo, as provas dispersam-se, tornando incerta a demonstra¢éo
da responsabilidade do agente. Os meios de prova ndo apenas revelam-se
inseguros, mas até mesmo dificeis de serem produzidos.” (REALE JUNIOR,
2020, p. 386).

Nessa direcéo sao os esclarecimentos de Cezar Roberto Bitencourt:

“O longo hiato temporal faz surgir uma dificuldade em coligir provas que
possibilitem uma justa apreciacdo do delito. A apuracdo do fato delituoso
torna-se mais incerta, e a defesa do acusado, mais precaria e dificil”
(BITENCOURT, 2021, p. 464).

Desta forma, demonstra-se imperioso concluir que todas as teorias
apresentam elementos determinantes para fundamentar a existéncia do instituto da
prescricdo penal em nosso ordenamento juridico, apresentando inumeros beneficios
para a extingdo da punibilidade do acusado, ante a desidia estatal em nao agir no

tempo estipulado.
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2 DAS HIPOTESES DE IMPRESCRITIBILIDADE PREVISTAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Conforme asseverado acima, verifica-se que o Estado, detentor da capacidade
de punir o individuo por um fato tipificado como crime, deve exercer seu jus puniendi
dentro dos prazos temporais estabelecidos pela lei, sob pena de perder tal direito,
ante a ocorréncia da prescri¢cao penal, ndo podendo mais o agente infrator ser punido
pelo ilicito penal perpetrado.

N&o obstante a prescricdo penal seja a regra em nosso ordenamento juridico,
estabelecendo prazos definidos para a pretensao punitiva e a pretensdo executoria,
existem algumas condutas penalmente ilicitas, cujas consequéncias para a vitima e
para a sociedade ndo podem ser facilmente apagadas com o decurso do tempo e
perpassam-na, necessitando de uma postura proativa do Estado, de modo que, em
tais delitos, para assegurar a efetiva puni¢cdo, ndo ha a incidéncia da prescricdo,
podendo o Estado exercer o seu direito de punir a qualquer momento, surgindo assim,
o0 instituto da imprescritibilidade penal.

A imprescritibilidade penal, segundo José Cretella Junior, pode ser definida
como “aquele cuja sangao é perene, podendo o Estado punir, a qualquer tempo”
(CRETELLA JUNIOR, 1997, p. 482 apud SANTOS, 2010, p. 82). Ou seja, o instituto
da imprescritibilidade penal se caracteriza pela auséncia da prescricdo, podendo o
Estado, possuidor do direito de punir, exercé-lo a qualquer momento, de maneira que
a perseguicao ao criminoso se prolonga pelo tempo.

Cumpre destacar, que a teméatica acerca da admissibilidade do instituto da
imprescritibilidade penal no ordenamento juridico pétrio ainda € muito controvertida,
visto o ferrenho embate na doutrina no que tange a manutencéo ou nao de tal instituto.

Dentre os autores que compactuam a respeito da necessidade de existir em
nosso ordenamento penal o instituto da imprescritibilidade, podemos citar as
emblematicas passagens de Maria Regina Trippo, ao lecionar que “os fundamentos
da imprescritibilidade dividem-se em materiais e processuais. Os fundamentos
processuais baseiam-se somente na ndo sujeicdao a limites temporais. Os
fundamentos materiais sustentam a manutencéo da necessidade de punigdo. (...) a
imprescritibilidade se encontra fundamentada na perpétua memoéria do fato e na
permanente periculosidade social, em razédo da gravidade do crime praticado, bem

como na tentativa de repressao a criminalidade. Dessa forma, praticas delituosas
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alarmantes, que causam grande choque na sociedade, em razdo da crueldade que
revelam, tornariam continua a necessidade de puni¢éo do criminoso” (TRIPPO, 2004,
p. 57 e 62 apud LIMA, 2015, p. 17 e 18).

Em contraponto ao posicionamento acima adotado, h4 autores que defendem
a impossibilidade de o instituto da imprescritibilidade penal subsistir em nosso
ordenamento juridico. Nesta perspectiva, Katia Elenise Oliveira da Silva considera que
“ao prever a imprescritibilidade para estes tipos de delitos, o legislador constituinte
arranhou o principio da proporcionalidade, uma vez que para crimes tdo ou mais
graves continuardo sendo aplicadas as regras do instituto da prescricdo. Verifica-se
gue este dispositivo constitucional esta em descompasso com o espirito da Carta
Magna e representa um retrocesso para o Direito Penal patrio, devendo ser repudiado
por todos os que zelam pela preservagcédo de um Estado Social que se empenhe em
proteger os cidadaos e que, portanto, ndo podera persegui-los por tempo indefinido”
(SILVA, 2001, p. 60 apud SANTOS, 2010, p. 85).

Atualmente, o rol de crimes imprescritiveis em nosso ordenamento juridico
encontra-se presente na Constituicdo Federal de 1988, qual prevé a pratica de
racismo e a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democrético, além dos delitos de competéncia do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional (sendo aqueles que afetem a comunidade internacional
em seu conjunto), cuja Republica Federativa do Brasil manifestou adeséo, consoantes
disposicdes do artigo 5°, incisos XLII e XLIV, e § 4°, da Carta Magna e artigo 5°, item
1, alineas “a” a “d” e 29, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

(promulgado pelo Decreto n® 4.388/02), in verbis:

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

(...)

XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusao, nos termos da lei;

(...)

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agédo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

(...)

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adeséo.

Artigo 52
Crimes da Competéncia do Tribunal
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1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves, que
afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente
Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;

¢) Crimes de guerra;

d) O crime de agresséo.

()

Artigo 29

Imprescritibilidade

Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem.

Isto posto, o presente capitulo limitar-se-a a breves explanacdes a respeito dos
delitos imprescritiveis previstos no ordenamento juridico brasileiro, bem como sobre a
(im)possibilidade de criagdo de novas hipoteses de tipificacbes penais imprescritiveis

por meio de lei ordinéria.

2.1 DO CRIME DE RACISMO

A primeira hipétese de nao incidéncia da prescricdo penal certamente é a mais
relevante dentre as previstas em nosso ordenamento juridico, devido ao longo periodo
histérico que lhe antecede.

Os movimentos sociais e politicos idealizados pelos povos africanos e
afrodescendentes, buscando o reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
antes sO considerada inerente a populacdo branca, transpassam a edicdo da Lei
Aurea, ante a mobilizac&o de algumas divisées da sociedade a favor da causa negra.

A abolicdo da escravatura, com a promulgacéo da Lei n°® 3.353 (popularmente
conhecida como Lei Aurea), de 13 de maio de 1888, e a consequente conquista do
direito a liberdade aos povos africanos, ndo apagou as raizes das doutrinas
escravocratas, haja vista, a auséncia de politicas publicas objetivando a inclusédo
social desta populacéo, tendo sido langados “a sorte” na sociedade daquela época.
Infelizmente, o racismo ainda é uma mazela profundamente enraizada no cerne da
sociedade brasileira.

E inconteste, que na atualidade, a populacdo negra ainda sofre os reflexos dos
danos causados pelos 388 anos (1500-1888) que o Brasil teve sua economia ligada
ao trabalho escravo.

Para Amaury Silva e Arthur Carlos Silva:
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“Com a abolicio da escravatura, em 13 de maio de 1888, os
afrodescendentes conquistaram a liberdade de ir e vir, porém continuaram
presos ao preconceito racial da época, ante a auséncia de politicas publicas
pés-abolicdo, 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 compensacées
pecuniarias, incapazes de suprir suas necessidades, em total desigualdade
com os brancos, permanecendo marginalizados, vistos como seres inferiores,
longe de ocuparem as mesmas posi¢cdes sociais que 0s brancos,
acarretando-lhes uma inferioridade econdmica com reflexos até os dias de
hoje” (SILVA; SILVA, 2012, p. 24 apud CARDOSO, 2018, p. 31).

Buscando combater essa mazela que assola a sociedade, que o legislador
constituinte de 1988 preconizou como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a erradicacao das desigualdades sociais e a promog¢éo do bem
estar social, combatendo todas as formas de preconceitos, tal como é o preconceito

racial, consoante disposi¢cfes de seu art. 3°, assim transcrito:

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

lll - erradicar a pobreza e a marginalizagcéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o. (grifos nossos)

Ainda mais, reafirmando esta postura de combater toda e qualquer forma de
discriminagéo calcada no preconceito racial, que o legislador constituinte consignou
que a imprescritibilidade e inafiancabilidade sujeitas a préatica do racismo (art. 5°, XLII,
da CF/88) esta inserida no rol de direitos e garantias fundamentais, ndo sendo
passivel de abolicdo mediante Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC), consoante
inteligéncia do art. 60, § 4°, da CF/88:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(.)

§ 4° N&o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(..)
IV - os direitos e garantias individuais.
Feitas estas breves consideracgfes, faz-se necessario debrucar-se a respeito
da aplicabilidade desta hipétese de imprescritibilidade.
Atualmente, tal espécie de delito é regulamentado pela Lein® 7.716/89, também
conhecida como “Lei Cad, em homenagem ao Deputado Federal Carlos Alberto

Oliveira dos Santos, norma originaria do Projeto de Lei n°® 52/88, de sua autoria. O
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politico ganhou notdrio destaque por ser autor, também, do inciso XLII do artigo 5° da
CF/88” (MIGALHAS, 2019).

A controvérsia quanto a imprescritibilidade do crime de racismo se instaurou-
se a partir da literalidade do art. 1° da Lei n® 7.716/89, segundo o qual “ser&o punidos,
na forma desta Lei, 0os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.

Houve nitido embate na doutrina e na jurisprudéncia sobre o que poderia ser
considerado “crime de racismo”, visto que o legislador constituinte assim nao o definiu,
de forma que questionou se as cinco categorias de discriminagdes previstas pela lei
infraconstitucional (raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional) abarcariam a
imprescritibilidade penal ou nem todas estas hipéteses englobariam esta disposi¢éo
(em especifico o preconceito religioso e de procedéncia nacional). Surgiu assim a
existéncia de duas correntes, uma restritiva e outra ampliativa.

Ao defender a primeira corrente, Christiano Jorge Santos aduz que:

“A imprescritibilidade prevista no artigo 5° XLII, da Constituicdo Federal,
aparentemente aplicavel apenas aos crimes de preconceito ou discriminacao
por raga (“crime de racismo”), alcanga também, eventualmente, os crimes de
preconceito ou discriminag&o por cor ou etnia. Isso porque, em determinados
casos, ndo ha como se distinguir de forma segura o preconceito de raca ou
cor (e algumas vezes também o preconceito por etnia), podendo até,
eventualmente, significar a mesma coisa. Tal situacdo se da nos casos de
classificacbes de raca baseadas na “cor” da pele (racas branca, preta,
amarela etc.) e na identificagdo de grupos étnicos formados apenas por
membros de racas especificas e Unicas (como algumas tribos indigenas ou
grupos quilombolas, por exemplo)” (SANTOS, 2010, p. 163 apud SANTOS,
2010, pags. 90/91).

Tal corrente se baseia na premissa que o termo racismo decorre da expressao
raca, defendendo a ideia da existéncia de racas humanas, a partir do fenétipo humano
(conjunto de tracos), a qual sabe-se que esta ultrapassada (visto a existéncia de uma
s6 raca, a raca humana), mas que pessoas de cores brancas ainda discriminam
pessoas de cores negras, e vice-versa (clarividente que ndo na mesma proporcao),
sendo que na religido, existem pessoas de todas as cores (catélicos brancos e
negros), sendo que a discriminacgéo por religido ndo poderia ser considerada racismo.

Segundo Christiano Jorge Santos:

“(...) se a raca define o racismo (discriminagao por raga, principalmente), ndo
€ possivel que a expressao abrigue sob seu teto qualquer grupo humano
religioso ou nacional. Em sintese, existem catdlicos, evangélicos,
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muculmanos e umbandistas de todas as racas, como ha judeus negros e
brancos. Logo, ndo existe raca catolica, como também nédo existe raca
budista ou judia. Existem grupos unidos por conta da fé professada.
Discriminar as pessoas por conta disso sera crime da Lei n° 7.716/1989, mas
ndo racismo. Assim, o delito praticado contra alguém em razéo de sua religido

ou procedéncia nacional ndo sera imprescritivel” (SANTOS, 2010, p. 91).

A outra corrente, de cunho ampliativo, teve grande destaque por ocasidao do
julgamento do HC n°® 82.424/RS (Caso Siegfried Ellwanger), perante o Supremo
Tribunal Federal. No presente remédio constitucional, o impetrante alegava que
judeus nao seriam uma raca, e logo, o crime praticado pelo paciente (condenado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul por ter publicado livros hegando
a existéncia do holocausto e realizando apologias antissemitas) amoldar-se-a4 no
preconceito religioso, ndo sendo abarcado pela previsdo constitucional de
imprescritibilidade. A Suprema Corte, por maioria, denegou a ordem, consignando que
a expressao ‘racismo” prevista no texto constitucional, se estenderia também ao

preconceito ou discriminacdo em razéo da religido, em ementa assim transcrita:

“HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de
idéias preconceituosas e discriminatdrias" contra a comunidade judaica
(Lei 7716/89, artigo 20, naredacéo dada pela Lei 8081/90) constitui crime
de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2. Aplicagao do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se 0s
judeus ndo s&o uma racga, segue-se que contra eles ndo pode haver
discriminacdo capaz de ensejar a excecdo constitucional de
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa.

3. Raca humana. Subdivis8o. Inexisténcia. Com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingcBes entre os homens, seja pela segmentacdo da pele, formato
dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas,
visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo h4 diferencas
bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia séo todos iguais.

4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em racgas resultade um
processo de conteldo meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o
preconceito segregacionista.

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que
os judeus e os arianos formam racgas distintas. Os primeiros seriam raca
inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a
segregacao e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e
morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporéaneo,
sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado democréatico. Estigmas
qgue por si sO evidenciam crime de racismo. Concepc¢ao atentatéria dos
principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana,
baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua
pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocagfes aéticas e
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imorais que implicam repulsiva acéo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais.

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminacfes raciais, ai
compreendidas as distincbes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sao exemplos a xenofobia, "negrofobia",
"islamafobia" e o anti-semitismo.

7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de
imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o
repudio e a abjecéo da sociedade nacional a sua pratica.

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacao dos conceitos etimolégicos,
etnolégicos, sociolégicos, antropolégicos ou bioloégicos, de modo a
construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretagéo
teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e
circunstéancias histdricas, politicas e sociais que regeram sua formacao
e aplicacéo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢bes para delitos que
estimulem e propaguem segregacao racial. Manifesta¢des da Suprema Corte
Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelacéo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento
gue aplicam san¢des aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia
social com grupos humanos que simbolizem a préatica de racismo.

10. A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade & concepcédo racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histdricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a
incitagdo ao discrimen com acentuado conteuddo racista, reforcadas
pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus nao sé
sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atdvica e
geneticamente menor e pernicioso.

12. Discrimina¢do que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de préatica de racismo,
com as conseqliéncias gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacfes de conteldo imoral que
implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitacédo
ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica.

15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico
gue se escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a
disposicéo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No estado
de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados o0s
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem
se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos 0s atos repulsivos
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do passado que permitiram e incentivaram o &dio entre iguais por motivos
raciais de torpeza inominavel.

16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geragBes de hoje e de amanhd, para que se impeca a
reinstauragdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica
e historica ndo mais admitem.

Ordem denegada.”

(STF — HC 82.424/RS, Relator: Ministro MOREIRA ALVES, Relator do
Acorddo: Ministro MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, Data de
Julgamento: 17/09/2003, Data de Publicacao: 19/03/2004) (grifos nossos).

2.2 DO CRIME DE ACOES DE GRUPOS ARMADOS, CIVIS OU MILITARES,
CONTRA A ORDEM CONSTITUCIONAL E O ESTADO DEMOCRATICO

A segunda hipoétese de exclusdo da prescricdo penal prevista em nosso texto
constitucional é o crime de acfes de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico, previsto no inciso XLIV do seu art. 5°.

Como consabido, a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 teve como
principal objetivo erradicar os vestigios de mais de duas décadas de Ditadura Militar
(1964-1985), periodo caracterizado pela intensa repressdo dos direitos civis e
politicos, através da censura e da opressédo das liberdades individuais e coletivas,
constituindo a Republica Federativa do Brasil em um Estado Democrético de Direito,
pautado no poder emanado do povo (através de representantes eleitos ou
diretamente) e ndo mais somente um Estado de Direito, consoante literatura do caput
do art. 1° da CF/88:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo. (grifos nossos)

Segundo Alexandre de Moraes:

“Como fruto do exercicio do poder constituinte originario e produto legislativo
méaximo do direito constitucional encontramos a prépria Constituicdo, que, em
1988, proclamou em seu artigo 1° a consagracao do Estado Democratico de
Direito e a efetivagdo de uma Federagéo indissolivel. O Estado Democrético
de Direito significa que o Estado se rege por normas democréticas, com
eleicdes livres, periddicas e pelo povo. O respeito das autoridades publicas
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aos direitos e garantias fundamentais é proclamado, por exemplo, no caput
do art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que adotou
igualmente, em seu paragrafo Gnico, o denominado principio democratico, ao
afirmar que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, para
mais adiante, em seu art. 14, proclamar que “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: | — plebiscito; Il — referendo; Il —
iniciativa popular. (...) A Constituicdo de 1988 adotou esse modelo,
consagrando expressamente o principio democratico em nossa Republica, ao
proclamar que todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
Exprime fundamentalmente a exigéncia da integral participagdo de todos e
de cada uma das pessoas na vida politica do pais, a fim de garantir o respeito
a soberania popular. Conduz, obrigatoriamente, a interpretagdo de que a
titularidade dos mandatos no Executivo ou Legislativo somente sera legitima
guando puder ser relacionada, de maneira mediata ou imediata, a um ato
concreto de expresséo popular. Assim, somente poderdo ser considerados
representantes populares aqueles cujos mandatos resultam de eleicéo
popular. Em consonancia com essa previsdo, a Constituicdo Federal
proclama, no art. 14, que a soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos. N&o
bastasse isso, a prépria norma constitucional consagra a imutabilidade do
voto direto, secreto, universal e periddico (CF, art. 60, § 4°, 1I)” (MORAES,
2018, pags. 4 e 7).

O ideal do Estado Democratico de Direito esta alicercado ndo s6 na égide
das leis, mas também no reconhecimento da soberania popular e na garantia dos
direitos fundamentais da pessoa humana.

Visando proteger estes ideais, que o Estado deve manter a ordem interna
contra acdo de grupos armados que possam ir contra a sua existéncia, como uma
ordem democratica, buscando alterar a forma de governo e instituir um novo regime
autoritario. Conforme leciona Christiano Jorge Santos, “trata-se de acao tipica do que
se convencionou chamar “golpe de estado” (ainda que a finalidade ali prevista seja
atentar contra a ordem constitucional e o Estado Democratico), mas especializado por
uma série de elementos: acdes criminosas; realizadas por grupos armados; civis ou
militares” (SANTOS, 2010, p. 94).

Nesta senda, Cleber Masson enfatiza que:

“Muitas lutas foram necesséarias para a consagracao do atual Estado
Democratico de Direito. No passado, eram frequentes as atua¢des de grupos
armados destinados a manter regimes de poder autoritarios e
antidemocréticos. Atento a esse quadro, o constituinte originario teve o
cuidado de elevar & categoria de crimes de maximo potencial ofensivo,
caracterizados pela inafiancabilidade e pela imprescritibilidade das
respectivas penas, qualguer atuacdo, militar ou ndo, destinada a atacar o
sistema constitucional e a democracia, conquistados a duras penas. Esse
dispositivo tem uma finalidade prética: instituir uma forma de defesa e de
preservacdo da propria Constituicdo Federal, bem como do Estado
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Democrético de Direito que ela consagra. E evidente que sua aplicabilidade
somente sera possivel diante do fracasso da ac&o criminosa de derrubar a
ordem constitucional e o Estado Democratico, pois seu éxito implicaria na
instauracdo de uma nova ordem constitucional, tornando letra morta o art. 5°,
inc. XLIV, da Constituicdo Federal (e todo o seu texto)” (MASSON, 2018, p.
190).

Insta salientar que esta disposicdo constitucional ndo censura o0s
pensamentos contrarios a atuacdo do governo ou dos representantes do povo, visto
que, a ideia de democracia estd emaranhada a ideia de embate politico, almejando os
interesses da sociedade em seus mais diversos segmentos.

Desta forma, a disposi¢éo do inciso XLIV, do 5° da CF/88 busca resguardar
a seguranca juridica instituida pela soberania popular, reprimindo a tentativa de
instauracdo de governos autoritarios, que transformem em letra morta as normas
constitucionais e rompam as bases democraticas.

N&o obstante a importancia deste dispositivo para a manutenc¢ao do Estado
Democratico de Direito, parte da doutrina compreende “ser um equivoco do legislador
constituinte incluir a tutela do Estado em meio aos direitos, deveres e garantias
fundamentais de natureza individual ou coletiva, visto que a sua localizagdo mais
adequada seria o Titulo V da Constituicdo, que trata da defesa do Estado e das
instituicbes democraticas” (MORAES, 2000 apud CARDOSO, 2018, p. 41).

Em contraponto a este entendimento, Maria Regina Trippo argumenta que
“atentar contra a estabilidade da ordem constitucional e a manutencao da democracia
ataca, embora de modo indireto, os direitos fundamentais, posto que a garantia
desses direitos fundamentais presume uma sociedade justa, igualitaria livre e segura”
(TRIPPO, 2004, p. 85 apud LIMA, 2015, p. 24).

Noutro vértice, discorrendo brevemente os olhos sobre a norma
constitucional, verifica-se que o dispositivo ali contido, na verdade € uma carta branca,
pois 0 mesmo nao define com clareza a conduta a qual busca-se coibir, dando azo a
interpretacdes diversas, sendo necessario a edi¢do de lei posterior que tipificasse a(s)
conduta(s) referida(s) nesta norma.

Para tanto, até meados de 2021, vigorava a Lei n°® 7.170/83, denominada
de Lei de Seguranca Nacional, a qual buscava tutelar a defesa do Estado. Ocorre, que
por se tratar de uma lei anterior a promulgagao da Constituicao Federal de 1988, “seus
dispositivos ndo aludem a imprescritibilidade, ndo existe, também, artigo nessa lei

relacionado aos elementos presentes no inciso LXIV, do artigo 5°, da Constituicao
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Federal. Aléem disso, ndo ha correspondéncia a acdo de grupos, os dispositivos
limitam-se a ideia de associacdo” (TRIPPO, 2004, p. 85 apud LIMA, 2015, p. 24). Ao
encontro de tal conclusdo, Christiano Jorge Santos assevera que “(...) nem mesmo na
Lei de Seguranca Nacional (Lei n°® 7.170, de 14/12/1983), encontra-se dispositivo
enquadravel, de tal modo que estamos diante de mais uma alma constitucional a
procura de um corpo legal” (SANTOS, 2010, p. 94).

Buscando dar maior efetividade ao texto constitucional e a tutela do Estado
Democratico de Direito, que em 1° de setembro de 2021, foi sancionada a Lei n°
14.197, qual acrescentou na Parte Especial do Codigo Penal o Titulo XII, regulando
os denominados “Crimes contra o Estado Democratico de Direito”, bem como revogou
a Lei de Segurancga Nacional.

As tipificagcdes penais contidas nesta norma foram divididas em quatro
capitulos, quais sejam:

a) Capitulo | — Dos Crimes Contra a Soberania Nacional (art. 359-1 —
atentado a soberania, art. 359-J — atentado a integridade nacional e art. 359-K —
espionagem);

b) Capitulo Il — Dos Crimes contra as Instituicbes Democraticas (art. 359-L
— abolicao violenta do Estado Democratica de Direito e art. 359-M — Golpe de Estado);

c) Capitulo 1l — Dos Crimes Contra o Funcionamento das Instituices
Democraticas no Processo Eleitoral (art. 359-N — Interrupcdo do processo eleitoral e
art. 359-P — Violéncia politica, sendo vetado o art. 359-O, qual disponha sobre a
comunicacdo enganosa em massa), €;

d) Capitulo IV — Dos Crimes Contra o Funcionamento dos Servicos
Essenciais (art. 359-R — Sabotagem).

O texto original também contava com um quinto capitulo, qual tratava “Dos
Crimes Contra a Cidadania”, mas que acabou sendo vetado.

Dentre as principais inovagodes legislativas advindas com o sancionamento
da Lei n°® 14.197/21, a doutrina aponta que com a revogacao da Lei de Seguranca
Nacional houve o afastamento da natureza dos crimes tidos como politicos (tipificados
nas sucessivas Leis de Seguranca de Nacional), oriundos dos males do periodo
ditatorial, embora alguns autores tecam criticas a respeito da demora do legislador em
revogar tal lei, visto que a nova ordem constitucional surgiu em 1988, ha

aproximadamente 34 anos, criando uma ruptura de um estatuto repreensivo
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arquitetado sob um regime de excecdo. Nesta senda, Cezar Roberto Bitencourt

assevera qgue:

“Pela orientacdo politico-legislativa do legislador, os crimes relacionados na
Lei n. 14.197/2021 perderam, naturalmente, a caracteristica de crimes
politicos, como ocorria naquele diploma legal revogado. O objetivo
fundamental desta lei nova foi exatamente estabelecer uma ruptura definitiva
com o vetusto diploma legal revogado (Lei n. 7.170/83), especialmente
visando afastar a natureza de crimes politicos84 como era naquela lei, cuja
demonstracdo mais eloquente dessa pretenséo do legislador foi a ousadia de
inclui-los no Cédigo Penal, que, por tradicao histdrica, nunca tratou de crimes
politicos, ndo seria agora que o legislador cometeria uma heresia dessa
natureza. Alids, o proprio legislador, que sabe disso, se os considerasse
como crimes politicos ndo os teria incluidos no Coédigo Penal. (...) Ndo nos
preocupa o fato de a Constituicdo Federal ainda referir-se a crimes politicos,
pois ela surgiu em um momento de ruptura com o passado ditatorial e um
novo amanhd@ democratico. No entanto, ndo deixa de merecer
guestionamentos a demora para a revogacdo daquela Lei de Seguranca
Nacional, pois o marco inicial de uma nova ordem constitucional iniciou-se
em 1988, portanto, nosso Congresso Nacional dormiu em ber¢o espléndido
nesse longo periodo de mais de trinta anos. Esse novo marco constitucional
esta fundado na soberania, cidadania pluralista, dignidade da pessoa humana
e no pluralismo politico-partidario, cujo resgate, finalmente, é feito com a atual
Lei n. 14.197/2021” (BITENCOURT, 2022, pags. 385/386).

Por fim, h& de destacar outra importantissima disposi¢do contida na Lei n®
14.197/21, que € a descriminalizacdo do exercicio democratico da cidadania,
consoante art. 359-T, qual disp6e que “ndo constitui crime previsto neste Titulo a
manifestacdo critica aos poderes constitucionais nem a atividade jornalistica ou a
reivindicacdo de direitos e garantias constitucionais por meio de passeatas, de
reunides, de greves, de aglomeracdes ou de qualquer outra forma de manifestacéo
politica com propoésitos sociais”, reafirmando o viés da Constituicdo Federal de se

assegurar a liberdade de expressao (art. 5°, IV) em tempos de democracia.

2.3 DO ESTATUTO DE ROMA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E DA
(IM)POSSIBILIDADE DE CRIACAO DE NOVAS HIPOTESES DE CRIMES
IMPRESCRITIVEIS POR MEIO DE LEI ORDINARIA

Dentre as normas que versam sobre a imprescritibilidade penal no ambito
internacional, ha de se destacar a previsao do Estatuto de Roma, aprovado em 1998,
qual instituiu o Tribunal Penal Internacional, com sede em Haia, nos Paises Baixos.

Buscando dar maior efetividade a protecdo dos direitos humanos e combater

qualquer forma de violagcdo que ofenda a dignidade humana, que o Tribunal Penal
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Internacional possui competéncia para processar e julgar as pessoas responsaveis
por crimes de maior gravidade que afetem a comunidade internacional no seu
conjunto.

Insta salientar, que na histdria da humanidade ja houveram a existéncia de
outros tribunais internacionais para julgar crimes com alcance internacional,
especialmente pés 22 Guerra Mundial, como o Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg e o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, também
conhecido como Tribunal de Toéquio, mas que restaram malfadados na memodria, visto
que, por se tratarem de tribunais de excegao, “decorrem da auséncia de um juiz
natural e do ndo cumprimento dos principios da anterioridade da lei penal e da estrita
legalidade” (SANTOS, 2010, p. 123). A fim de n&o repetir as falhas de seus
antecessores, restou consignado no Estatuto de Roma, em seu art. 11, que o “Tribunal
Penal Internacional s6 terd competéncia relativamente aos crimes cometidos apoés a
entrada em vigor do aludido Estatuto”.

Os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional estdo previstos no
art. 5° do Estatuto de Roma, sendo estes: a) crime de genocidio (disciplinado no art.
6°); b) crimes contra humanidade (disciplinado no art. 7°); c) crimes de guerra
(disciplinado no art. 8°), e; d) crime de agresséao (tipificacbes ainda pendentes de
definicdo). Ademais, tem-se que os crimes acima listados ndo prescrevem, consoante
disposicéo do art. 29 do Estatuto de Roma.

No ambito interno, o Estatuto de Roma foi ratificado e incorporado ao
ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n° 4.388/02. Posteriormente, com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, acresceu-se 0 84° ao artigo
59 consolidando o ideal de adesdo do Estado Brasileiro ao Tribunal Penal
Internacional.

Muito embora o Estatuto de Roma seja uma norma internacional que verse
sobre direitos humanos, ela ndo possui o status normativo de emenda constitucional,
previsto no § 3° do artigo 5° da CF/88, e sim de carater normativo supralegal, ou seja,
esta abaixo da Constituicdo Federal e acima das normas infraconstitucional. Tal
entendimento encontra-se pacificado perante a Suprema Corte.

llustrativamente, transcreve-se abaixo a ementa do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 349.703/RS, perante o Supremo Tribunal Federal, qual restou
consignado que os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos,

excetuados os previstos no art. 5°, § 3°, da CF/88, possuem carater supralegal (abaixo
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da Constituicdo Federal e acima da lei infraconstitucional), tornando inaplicavel

qualquer legislacéo infraconstitucional conflitante com a norma internacional:

“PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a ades&o do Brasil, sem
gualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
11) e a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal
para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicao,
porém acima da legislac&o interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna
inaplicavel a legislac&o infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do
Cadigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relacéo
ao art. 652 do Novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002).

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LElI N° 911/69.
EQUIPACAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO. PRISAO
CIVIL DO DEVEDORFIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. A prisédo civil do devedor-fiduciante ho ambito do
contrato de alienacdo fiducidria em garantia viola o principio da
proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento juridico prevé outros meios
processuais-executérios postos a disposicdo do credor-fiduciario para a
garantia do crédito, de forma que a prisdo civil, como medida extrema de
coercao do devedor inadimplente, ndo passa no exame da proporcionalidade
como proibicdo de excesso, em sua triplice configuragdo: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o DecretoLei n°
911/69, ao instituir uma fic¢éo juridica, equiparando o devedor-fiduciante ao
depositario, para todos os efeitos previstos nas leis civis e penais, criou uma
figura atipica de depésito, transhordando os limites do contelido semantico
da expressdo "depositario infiel" insculpida no art. 5° inciso LXVII, da
Constituicdo e, dessa forma, desfigurando o instituto do depésito em sua
conformacéo constitucional, o que perfaz a violagdo ao principio da reserva
legal proporcional.

RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO.”

(STF — RE 349.703/RS, Relator: Ministro CARLOS BRITTO, Relator do
Acordao: Ministro GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, Data de Julgamento:
03/12/2008, Data de Publicagéo: 05/06/2009) (grifos nossos).

Considerando a ratificacdo do Brasil ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, qual passou a integrar o ordenamento juridico como norma de status
supralegal, temos que ampliou-se o rol de crimes imprescritiveis, além das hipéteses
previstas no art. 5°, incisos XLIl e XLIV, da Constituicdo Federal de 1988.

Dando prosseguimento ao raciocinio aqui construido, faz-se necessario
perquirir acerca de outro tema bastante controvertido na doutrina e na jurisprudéncia

guanto a temdatica da imprescritibiidade no direito penal, qual seja, da
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(im)possibilidade de novas hipdteses de crimes imprescritiveis ingressarem em Nnosso
ordenamento juridico por meio de lei ordinaria.

A partir de tal indagacao, surgiram duas principais correntes, uma de cunho
ampliativo, defendo a possibilidade de criar-se novas hipéteses e outra de cunho
restritivo, destacando a excepcionalidade instituida pela Constituicdo Federal de 1988.

A primeira corrente, de cunho ampliativo, funda-se na premissa de que se
o legislador constituinte previu duas excecdes a regra da prescricdo penal, porém, se
manteve silente a respeito da prescrigcdo penal como um direito fundamental que nao
poderia ser abolido, ante o carater pétreo, ndo existiriam obices que impossibilitassem
a ampliacao do rol de crimes imprescritiveis. Nesse sentido, Christiano Jorge Santos

leciona que:

“Entender que a previsao explicita de duas regras dessa espécie corresponde
a direito individual, em face da omissao, significa ndo entender a natureza
juridica das normas que preveem a imprescritibilidade, como também fazer
tabula rasa do § 2° do mesmo art. 5°, além de consagrar o brocardo “aquilo
que nao esta incluido, esta excluido” (inclusio unius, exclusio alterius) ou
“pela inclusdo de uma coisa, faz-se a exclusdo de outra” (inclusione unius fit
exclusio alterius). (...) E perfeitamente valido interpretar que, na ocasido em
que o Congresso Nacional Constituinte confirmou a redacao do art. 5°, incisos
XLII e XLIV, ndo previu todas as causas de imprescritibilidade, mas algumas.
Logo, é perfeitamente possivel que novas causas surjam. Por fim, nao
significa que estando inseridas no art. 5° da Constituicdo Federal as
caracteristicas de clausulas pétreas, outros crimes ndo poderiam assumir a
caracteristica da perpetuacao da punicdo.” (SANTOS, 2010, pags. 97 e 101).

Nesse contexto, durante o julgamento do Recurso Extraordinario n°
460.971/RS, sob relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal decidiu que “a Constituicdo Federal se limita, no art. 5°, XLII
e XLIV, a excluir os crimes que enumera da incidéncia material das regras da
prescricdo, sem proibir, em tese, que a legislacao ordinaria criasse outras hipoteses”.

Em contraponto a este entendimento adotado, que surge a segunda
corrente, de cunho restritivo, baseada na ideia de que a prescricdo penal € um direito
subjetivo fundamental do individuo, extraido da simples premissa que a Carta Magna
estabeleceu somente em casos excepcionais a ndo incidéncia da prescricdo penal,
de forma que as hipoteses de néo prescricdo ndo poderiam ser ampliadas, nem por
lei ordinaria, tampouco por proposta de emenda constitucional, buscando reprimir os
direitos fundamentais, visto que se trata de clausula pétrea. Defendendo este viés,

Fernando Capez afirma que:
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“A Constituicdo consagrou a regra da prescritibilidade como direito individual
do agente. Assim, é direito publico subjetivo de indole constitucional de todo
acusado o direito a prescricdo do crime ou contravencao penal praticada. Tal
interpretacdo pode ser extraida do simples fato de o Texto Magno ter
estabelecido expressamente quais S840 0S casos excepcionais em que nao
correrd a prescricdo. Como se trata de direito individual, as hipéteses de
imprescritibilidade ndo poder8o ser ampliadas, nem mesmo por meio de
emenda constitucional, por se tratar de clausula pétrea (nucleo constitucional
intangivel), conforme se verifica da vedagdo material explicita ao poder de
revisdo, imposta pelo art. 60, § 4°, IV, da CF. Com efeito, ndo serdo admitidas
emendas constitucionais tendentes a restringir direitos individuais, dentre os
quais o direito a prescricado penal” (CAPEZ, 2022, p. 295).

Também se filiando a esta corrente, Aury Lopes Jr. advoga que:

“Também n&do podemos aceitar que o legislador ordinario crie crimes
imprescritiveis diante da taxatividade constitucional. N&o houve uma
delegacédo da Constituicdo para que lei ordinaria determinasse quais crimes
seriam imprescritiveis (como ocorreu, noutra dimensdo, em relacdo aos
crimes hediondos), senéo o claro estabelecimento de um rol. Considerando
a gravidade da medida no que tange a limitacdo de direitos fundamentais,
inviavel tal abertura” (LOPES JR., 2023, p. 258).

Por fim, curvando-se ao entendimento majoritario da doutrina, que o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 600.851/DF, de relatoria do Ministro Edson Fachin, afetado sob o rito
de Repercussao Geral de Tema n° 438, decidiu que “com excecao das situacbes
expressamente previstas pelo Constituinte, o legislador ordinério ndo esté autorizado
a criar outros casos de imprescritibilidade penal”, concluindo-se dessa forma, que o
legislador ordinario esta impossibilitado de criar outras hipoteses de crimes
imprescritiveis, asseverando que a Constituicdo Federal ndo assegura ao Estado o
direito punir o agente ou de executar uma pena ad aeternum. A fim de elucidar esta

compreensao, transcreve-se um trecho do voto do Ministro Relator:

“Assim, com excecdo das hipoteses expressamente autorizadas pela
Constituicdo Federal, o legislador ordinario ndo pode criar outros tipos penais
imprescritiveis. Isso porque, o Constituinte originario foi taxativo em excluir
da regra de prescritibilidade penal — existente no ordenamento juridico
brasileiro pelo menos deste de 1890 — somente os crimes por ele listados.
Em outros termos, a Constituicdo ndo garante ao Estado o direito de punir o
individuo ou de executar uma pena ad aeternum. Nessa medida, ndo houve
autorizacdo, nem delegacdo do constituinte originario para a legislador
ordinario criar outras hipéteses de imprescritibilidade ou tendentes a
imprescritibilidade. 1sso porque a auséncia de prazo previamente delimitado
para o exercicio do poder de punir implica restricdes a direitos fundamentais
assegurados ao individuo”.
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Evidentemente, a partir desta analise expendida, podemos notar que se
vislumbra acertada a decisao da Suprema Corte, que, em consonancia a doutrina
majoritaria, entendeu por ndo ser possivel o legislador ordinario criar novas hipoteses
de crimes imprescritiveis, ressalvados os crimes ja previstos na Carta Cidada e de

competéncia do Tribunal Penal Internacional.
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3 DA PROBLEMATICA ENVOLVENDO O ARTIGO 366 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Apoés feitas essas consideracdes a respeito do instituto da prescricdo no direito
penal e das hipoteses de imprescritibilidade penal previstas no ordenamento juridico
patrio, faz-se necessario debrucar-se sobre a problematica que paira na omissao
temporal legislativa instituida com o advento da nova redagé&o do artigo 366 do Codigo
de Processo Penal.

Segundo disp&e o artigo 366 do Codigo de Processo Penal, com redacéo dada
pela Lei n°® 9.271, de 17 de abril de 1996:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e 0 curso do prazo prescricional,
podendo o juiz determinar a produgéo antecipada das provas consideradas
urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto
no art. 312.

Da literalidade da referida norma, para que haja a suspensao do processo e do
curso do prazo prescricional, exige-se a presenca de determinados requisitos, sendo
estes: a) necessidade de citacao por edital; b) ndo comparecimento do acusado, €; c)
nao constituicdo de advogado. Apenas para fins explicativos, o termo “nao
comparecer” previsto no art. 366 do CPP, deve ser interpretado sob a égide da
Reforma Processual Penal de 2008 (Lei n° 11.719), na qual o acusado ndo mais €
citado para comparecer ao interrogatdrio e sim para apresentar resposta a acusacao,
no prazo de 10 dias, consoante disposicdo do art. 396 do CPP.

A suspensao do processo apds 0 ndo comparecimento do acusado citado por
edital foi uma antiga luta doutrinaria, na qual compreendia ser inadmissivel a
existéncia de um processo sem a efetiva cientificacdo do acusado acerca da
imputacdo formulada em seu desfavor (0 que acontecia até 1996), buscando-se desta
forma, dar uma verdadeira efetividade aos principios fundamentais da ampla defesa
e do contraditorio insculpidos em nossa Constituicdo Cidada (art. 5°, LV), bem como
as normas internacionais de direitos humanos, em especifico ao direito a informacao,
previsto no art. 8°, item 2, alinea “b”, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgado
pelo Estado Brasileiro em seu plano interno a partir do Decreto n° 678, de 6 de
novembro de 1992:
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ARTIGO 8

Garantias Judiciais

(...)

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
(...)

b) comunicagéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagédo formulada;

Acerca desta alteracao legislativa, Aury Lopes Jr. assevera que:

“(...) asuspensao do processo nesse caso € um imperativo l6gico (uma
conquista democratica, sem duavida) de que ninguém pode ser
processado sem que tenha conhecimento da existéncia da acusacdo.
Incrivelmente, até 1996, ainda existia no Brasil a possibilidade de
processos em estado de revelia, ou seja, sem que o acusado tivesse
sido citado (citacdo real). Eram processos nitidamente inquisitorios (ou
melhor, ainda mais inquisitério que o atual...), em que se nomeava um
defensor (in)ativo, na verdade, um convidado de pedra, absolutamente inativo
e impossibilitado de produzir prova. (...) Assim, é exigénciado contraditério
de que ninguém possa ser condenado sem ser ouvido, ou, a0 menos,
sem que se lhe tenham oportunizado condi¢cdes reais de ser ouvido
(inatividade processual real). Nao é suficiente, portanto, a mera citagao ficta
para o desenvolvimento do processo. Quando ndo citado o réu,
pessoalmente, ndo pode o processo continuar. A excegao a essa regra fica,
agora, com a perigosa e problemética citacdo com hora certa, que demanda
uma cautela ainda maior por parte dos juizes que, na dlvida em relacdo ao
certificado pelo oficial de justica, deve citar o réu por edital. No Brasil, foi
adotado o (criticado) sistema binéario, suspendendo o processo e a
prescricdo — sem limite de tempo — até que o réu compareca. Com a
alteracdo legislativa, um grande acerto e um grande erro: o acerto de
suspender o processo e 0 erro de também suspender a prescricado
(agravado pela auséncia de limite temporal dessa suspenséo)” (LOPES
JR., 2023, p. 258).

Nesse interim, Guilherme de Souza Nucci leciona que:

“Trata-se de antiga reivindicacdo da doutrina — atendida pela Lei 9.271/96,
modificando o art. 366 — para que o réu nado fosse processado até o final,
guando citado fictamente, sendo julgado e condenado, possibilitando o
transito em julgado da deciséo. (...) Além disso, ndao haveria possibilidade de
se consagrar, com efetividade, a ampla defesa e o contraditério, j& que um
defensor, desconhecido do réu, seria incumbido da sua defesa. Por tudo isso,
determina-se que o réu, citado por edital, ndo seja processado sem se ter a
certeza de sua ciéncia da existéncia da acéo penal. Suspende-se o curso do
processo, até ser encontrado. A prescricdo poderia dar-se, mas 0 proprio
artigo prevé a suspensdo do lapso prescricional. Em tese, pois, inexiste
prejuizo” (NUCCI, 2022, p. 753).

Outro ponto relevante que envolve a tematica da nova redacéo do art. 366 do

CPP, refere-se quanto a eficacia desta disposicdo no tempo. Por se tratar de uma
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norma mista/hibrida, ou seja, que possui tanto conteddo material penal (suspensao
do curso do prazo prescricional) como processual penal (suspensdo do processo),
surgiram duas orientacdes acerca da aplicabilidade desta norma aos fatos cometidos
antes de sua vigéncia, considerando o antagonismo previsto no paragrafo tnico do
art. 2° do CP, qual dispde “acerca da retroativa da lei penal aos fatos anteriores,
guando esta for mais benéfica ao agente” e do art. 2° do CPP, que determina a
“aplicacdo imediata da lei processual, sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior”. Sobre estas duas orientacdes, Norberto Avena leciona

que:

“Primeira: detectada a natureza mista do conteldo inserido a lei nova,
possibilita-se, para verificacdo de sua aplicacdo imediata ou ndo aos fatos
ocorridos e processos iniciados anteriormente a sua vigéncia, a cisdo da
norma. Neste cenério, se o conteddo material inserido a nova legislacgao,
em comparagao com o direito anterior, for prejudicial ao réu, é este
ultimo (o direito anterior) que devera ser aplicado. Todavia, no que
concerne ao conteudo processual, ainda que ndo favoreca o acusado,
deverd ser aplicado imediatamente aos novos atos praticados e
decisbes exaradas em razao do principio tempos regit actum. Segunda:
ndo se admite a cisdo da norma em regra de direito material e regra de
direito processual. Logo, se a aplicacdo do conteido material da norma for
prejudicial ao réu, essa norma, como um todo, ndo pode ser aplicada (nem o
conteldo material, nem o contetdo processual). Agora, se, ao contrario, 0
conteldo material da norma nova for mais benéfico, operar-se-a a sua
retroatividade, sendo aplicavel, também e por Gbvio, a nova disciplina
processual, independentemente de ser esta mais ou menos favoravel ao
acusado no enfoque da tramitacdo do feito (em face, repita-se, da incidéncia
do principio tempus regit actum). Esta ultima orientagdo é a prevalente”
(AVENA, 2023, p. 44).

Em consonancia com a segunda orientacdo, qual entende por ndo admitir a
cisdo da norma em regra de direito material e direito processual, que ambas as Cortes
Superiores direcionaram suas jurisprudéncias para a impossibilidade da disposicéo
do art. 366 do CPP retroagir aos fatos cometidos antes de sua vigéncia.
llustrativamente, cita-se os arestos do STJ (HC 148.066/GO, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 21/06/2011, publicado em 01/08/2011) e do
STF (HC 83.864/DF, Rel. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/04/2004, publicado em 21/05/2004).

Desta feita, apds estas breves explicacdo sobre o cerne deste trabalho e
considerando a controvérsia instaurada a partir da auséncia de lapso temporal

instituida pelo legislador, que este capitulo tratara acerca das constru¢des doutrinarias
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e jurisprudéncias no que tange a suspensao indefinida do curso do prazo prescricional

e do processo, além das normas previstas em sede de direito comparado.

3.1 DA SUSPENSAO DO CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL

Umas das questdes controvertidas acerca da aplicacdo da norma contida
no art. 366 do CPP possui guarida na suspenséo indefinida do curso do prazo
prescricional, sem atribui-la um decurso temporal para esta ocorrer, sendo que a
aplicacao literal da letra da lei no caso em concreto, poderia vir a tornar imprescritiveis
novas hipdteses de infracbes penais, quais ndo encontram autorizacdo pela
Constituicao Federal.

Diante da auséncia de um lapso temporal para a suspensao do curso do
prazo prescricional, surgiram na doutrina inGmeras correntes para explicar a limitacéo
do tempo da suspenséao. Paulo Rangel aduz serem cinco as principais correntes: “1%)
como nao ha limite temporal, o termo final do prazo suspensivo ocorre na data em que
o réu comparece em juizo, qualquer que seja o tempo decorrido; 2%) deve ser levado
em consideracdo o minimo abstrato da pena privativa de liberdade cominada; 32) deve
ser levado em consideracédo o limite maximo de prescri¢cao previsto no Cadigo Penal
(art. 109, 1), que € de 20 anos; 4%) deve ser levado em consideracdo o tempo maximo
de cumprimento de pena privativa de liberdade, que € de 40 anos, segundo o art. 75,
caput, do Cddigo Penal; e, 5) o prazo de suspensédo deve ser o tempo de prescricao
da infracdo penal regulado pelo maximo da pena privativa de liberdade, nos termos
do art. 109, caput, do Codigo Penal” (RANGEL, 2023, p. 590).

Em relagdo a 12 corrente, qual compreendia ndo haver um limite temporal
para a suspensdo, ficando condicionada ao comparecimento do acusado,
independente do tempo em que tal evento ocorrer, esta foi adotada inicialmente pelo
Supremo Tribunal Federal, por ocasido dos julgamentos da Extradicao n° 1.042/PT
(Republica Portuguesa) e do Recurso Extraordinario n°® 460.971/RS, ambos de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, no qual o Tribunal Pleno e a Primeira Turma,
respectivamente, por unanimidade, consignaram que “a indeterminac¢ao do prazo da
suspensao ndo constitui, a rigor, hipétese de imprescritibilidade, qual ndo impediria a
retomada do curso da prescri¢cao, apenas a condicionaria a um evento futuro e incerto,
situacdo consideravelmente distinta da imprescritibilidade”, em ementas assim

transcritas:
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“l. Extradicdo executria: prescricdo, conforme o direito brasileiro, da
pretensdo de execucao do saldo a cumprir da pena imposta ao extraditando
(Proc. 87/99 da 32 Vara Criminal de Lisboa): indeferimento.

II. Extradicao instrutdria: processo por delitos de burla agravada (Proc. 313/00
- 72 Vara Criminal de Lisboa): suspensdo do prazo prescricional, dada a
decisdo que decretou a contumacia, cuja validade ndo pode ser discutida no
processo de extradi¢do; duplice incriminacdo dos fatos e demais requisitos
legais atendidos: deferimento.

lll. Extradicdo passiva: limites da defesa: no sistema belga ao qual filiada a
lei extradicional brasileira, ndo cabe ao Supremo Tribunal "a revisdo de
aspectos formais concernentes a regularidade dos atos de persecucao penal
praticados no Estado requerente" (v.g. Ext 669, PIl., 06.03.96, Celso, DJ
29.03.96; Ext 947, PI., 14.04.05, Velloso,DJ 20.05.05)”

(STF — Ext. 1.042/PT — REPUBLICA PORTGUESA, Relator: Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, Data de Julgamento:
19/12/2006, Data de Publicagdo: DJ 02/03/2007).

“l. Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario (CF, art.
97).

"Interpretagdo que restringe a aplicacdo de uma norma a alguns casos,
mantendo-a com relacdo a outros, ndo se identifica com a declaracéo de
inconstitucionalidade da norma que é a que se refere o art. 97 da
Constituicdo..” (cf. RE 184.093, Moreira Alves, DJ 05.09.97).

Il. Citacdo por edital e revelia: suspenséo do processo e do curso do prazo
prescricional, por tempo indeterminado - C.Pr.Penal, art. 366, com a redacao
da L. 9.271/96.

1. Conforme assentou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a Constituicdo Federal ndo proibe a
suspensédo 13 da prescri¢cdo, por prazo indeterminado, na hip6tese do
art. 366 do C.Pr.Penal.

2. A indeterminacdo do prazo da suspensdo ndo constitui, a rigor,
hipétese de imprescritibilidade: ndo impede a retomada do curso da
prescricdo, apenas a condiciona a um evento futuro e incerto, situagéo
substancialmente diversa da imprescritibilidade.

3. Ademais, a Constituicdo Federal se limita, no art. 5°, XLIl e XLIV, a excluir
0s crimes que enumera da incidéncia material das regras da prescricdo, sem
proibir, em tese, que a legislacao ordindria criasse outras hipdteses.

4. Nao cabe, nem mesmo sujeitar o periodo de suspensao de que trata o art.
366 do C.Pr.Penal ao tempo da prescricdo em abstrato, pois, "do contrario, o
gue se teria, nessa hipotese, seria uma causa de interrupcdo, e ndo de
suspensao.”

5. RE provido, para excluir o limite temporal imposto a suspensdo do curso
da prescricao”

(STF - RE 460.971/RS, Relator: Ministro SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, Data de Julgamento: 13/02/2007, Data de Publicagdo: DJ
30/03/2007). (grifos nossos)

Contrariamente ao entendimento adotado pela Suprema Corte ao filiar-se
a primeira corrente, Aury Lopes Jr. aduz que “inicialmente cumpre sublinhar que a
redacdo do art. 366 traz um grande equivoco, de criar — faticamente — uma categoria
de crimes imprescritiveis, pois estabelece essa possibilidade, ou seja, de ndo ocorrer
nunca a prescrigcdo. O condicionar a evento futuro e incerto significa assumir como

possivel a inocorréncia da condicdo, e, portanto, como possivel e valida a
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imprescritibilidade” (LOPES JR., 2023, p. 258). Nesta senda, também o entendimento
de Guilherme de Souza Nucci, ao lecionar que “a prescricdo ndo pode ser suspensa
indefinidamente, pois isso equivaleria a tornar o delito imprescritivel, 0 que somente
ocorre, por forca de preceito constitucional, com o racismo e o terrorismo (“a¢des de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico” — art. 5°, XLIV)” (NUCCI, 2022, p. 754).

Quanto a 2° corrente doutrinaria, qual reputa-se necessario delimitar o
prazo da suspensédo do prazo prescricional ao minimo abstrato da pena privativa de
liberdade cominada, se entende que tal alternativa ndo poderia ser utilizada no caso
em concreto, visto a gritante diferenca entre prazo prescricional previsto ao minimo e
ao maximo da pena privativa de liberdade cominada. Elucidamente, podemos utilizar
o exemplo de roubo simples, sem a incidéncia de causas especiais de aumento ou
qualificadoras (pena de 04 a 10 anos de recluséo), a diferenca do prazo prescricional
entre 0 minimo (08 anos — art. 109, 1V, do CP) e maximo (16 anos — art. 109, Il, do
CP) em abstrato da pena privativa de liberdade é de 08 anos. Embora tal corrente seja
mais benéfica ao acusado, também estaria por recompensa-lo em eventual evaséo
da persecucdo penal, quando este ja tenha ciéncia (aqui entende-se por ciéncia
informal, ndo contida no processo) da acusacado que lhe é oposta, mas que furta-se
para ser legalmente citado. Tem-se que nesses casos, no qual o acusado
dolosamente se utiliza de meios ardilosos para nao ser cientificado, o legislador previu
uma norma especifica, que ndo a disposicao do art. 366 do CPP, qual seja, a citacao
com hora certa, consoante disposicéo do art. 362, do CPP.

Ademais, se o0 legislador propositalmente utilizou-se do maximo em
abstrato da pena privativa de liberdade para calcular o prazo prescricional, ndo seria
|6gica adotar uma postura diversa, como se busca por meio dessa corrente.

No que tange a 32 e 42 correntes, quais consignam que a suspensao do
prazo prescricional deve limitar-se, respectivamente, ao limite maximo da prescrigéo
previsto no Codigo Penal (art. 109, 1), qual seja, 20 anos, ou pelo tempo maximo de
cumprimento de pena privativa de liberdade (art. 75, caput, do CP), que atualmente &
de 40 anos, reputa-se que estas também ndo poderiam serem utilizadas no caso em
concreto, visto que ndo apresentam nenhuma distingdo quanto a gravidade do delito
para afericdo do tempo da suspensao do prazo prescricional, de forma que tanto um
crime mais brando como um crime de maior gravidade e que necessita de uma

resposta mais enérgica do Estado possuiriam o mesmo prazo de suspensao, 0 que
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consequentemente significaria uma violacdo aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, insculpidos implicitamente em nossa Constituicdo Cidada.

Por fim, no que condiz a 52 corrente, qual aduz que o tempo maximo da
suspensao do prazo prescricional deve ser o tempo de prescri¢cao da infragcéo regulado
pelo maximo da pena privativa de liberdade, nos termos do art. 109, caput, do CP,
esta foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica em inumeros julgados (REsp
220.230/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, SEXTA TURMA, julgado em
03/12/2001, publicado em 04/02/2002; HC 39.125/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2005, publicado em 05/09/2005; HC 84.982/SP,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 21/02/2008, publicado em
10/03/2008), de forma que a partir de tais precedentes, a Terceira Sec¢éo editou no dia
09/12/2009, o verbete sumular n® 415, qual dispde que: “O periodo de suspensao do
prazo prescricional é regulado pelo maximo da pena cominada”. Tal corrente também
€ a mais aceita dentre a doutrina, podendo-se citar alguns estudiosos que a adotam:
Aury Lopes Jr. (2023, p. 259), Fernando Capez (2022, p. 221) e Paulo Rangel (2023,
p. 591).

Em que pese a jurisprudéncia do STF tenha se voltado inicialmente a
primeira corrente, por oportunidade do julgamento do ja citado RE n°® 600.851/RS,
Tema de Repercussao Geral n°® 438, que o Plenéario da Suprema Corte, sob relatoria
do Ministro Edson Fachin, acabou reavendo o seu posicionamento anterior, alinhando-
se a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia do STJ, tendo sido aprovada a seguinte
tese: “Em caso de inatividade processual decorrente de citacéo por edital, ressalvados
0s crimes previstos na Constituicdo Federal como imprescritiveis, € constitucional
limitar o periodo de suspenséo do prazo prescricional ao tempo de prescricdo da pena
maxima em abstrato cominada ao crime, a despeito de o0 processo permanecer

suspenso”, cuja ementa segue transcrita:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. PROCESSO PENAL.
REPERCUSSAO GERAL. TEMA DE REPERCUSSAO GERAL 438:
LIMITACAO DE PRAZO DE PRESCRICAO E SUSPENSAO DO PROCESSO
EM CASO DE INATIVIDADE PROCESSUAL DECORRENTE DE CITACAO
POR EDITAL. ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. ART. 109 DO
CODIGO PENAL. SUMULA 415 DO STJ. ART. 5°, INCISOS XLIl e XLIV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. VEDACAO DE PENAS DE CARATER
PERPETUO (ART. 5°, INCISO XLVII, ALINEA B). DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO (ART. 5°, LXXVIII, CF). DEVIDO PROCESSO LEGAL
SUBSTANCIAL (ART. 5 ©° INCISO LIV, CF). AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO (ART. 5°, LV, CF). DIREITO DE AUTODEFESA.
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS — PACTO DE
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SAO JOSE DA COSTA RICA. PACTO DE DIREITOS CIVIS E POLITICOS.
PRECEDENTE DO STF. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Ressalvados os crimes de racismo e as ac¢des de grupos armados contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico listados no art. 5°, incisos XLII
e XVIV, da Constituicdo Federal, a regra geral no ordenamento juridico
brasileiro € de que as pretensfes penais devem ser exercidas dentro de
marco temporal limitado. Histdrico da prescricdo no Direito patrio. Precedente
do Supremo Tribunal Federal.

2. A vedacdo de penas de carater perpétuo, a celeridade processual e o
devido processo legal substantivo (art. 59, incisos XLVII, b; LXXVIII; LIV)
obstam que o Estado submeta o individuo ao sistema de persecucédo penal
sem prazo previamente definido.

3. Com excecdo das situagBes expressamente previstas pelo Constituinte, o
legislador ordindrio ndo estd autorizado a criar outros casos de
imprescritibilidade penal.

4. O art. 366 do Cdédigo de Processo Penal, ao ndo limitar o prazo de
suspensdo da prescricdo no caso de inatividade processual oriunda de
citacdo por edital, introduz hip6tese de imprescritibilidade incompativel com a
Constituicdo Federal.

5. Mostra-se em conformidade com a Constituicdo da Republica limitar
o tempo de suspenséo prescricional ao tempo méaximo de prescri¢céo da
pena em abstrato prevista no art. 109 do Codigo Penal para o delito
imputado. Enunciado sumular n. 415 do Superior Tribunal de Justica.
6. Afronta as garantias do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5° incisos LIV e LV, da Constituicho Federal) o
prosseguimento do processo penal em caso de inatividade processual
decorrente de citacdo ficta. Direito subjetivo & comunicacdo prévia e
pormenorizada da acusac¢ao formulada contra si, assim como a autodefesa e
a constituicdo de defensor. Previsdes da Convengdo Americana Sobre
Direitos Humanos (art. 8°, item 2, alineas b e d) e do Pacto de Direitos Civis
e Politicos (art. 14, item 3, alineas a e d).

7. Recurso extraordinario a que se nega provimento, com a fixacdo da
seguinte tese: Em caso de inatividade processual decorrente de citagéo
por edital, ressalvados os crimes previstos na Constituicdo Federal
como imprescritiveis, é constitucional limitar o periodo de suspenséo
do prazo prescricional ao tempo de prescricdo da pena méaxima em
abstrato cominada ao crime, a despeito de o0 processo permanecer
suspenso.

(STF - RE 600.851/DF, Relator: Ministro EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
Data de Julgamento: 07/12/2020, Data de Publicagdo: 23/02/2021). (grifo
Nosso)

llustrativamente, para melhor compreenséo deste entendimento, podemos
utilizar um exemplo hipotético. Determinada pessoa esta sendo processada pelo
cometimento do delito de furto simples, e apos ser citada por edital, ndo comparecer
nem constituir advogado, o(a) juiz(a) determinara a suspensao do processo € 0 Curso
do prazo prescricional pelo prazo de 08 anos, sendo que ap0s expirado 0 prazo
suspensivo, a prescri¢ao voltara a correr pelo tempo que ainda Ihe resta (ja computado
o periodo decorrido entre o recebimento da denuncia e a decisdo que suspende 0
processo e o curso do prazo prescricional). Em resumo, sendo necessario a utilizagéo

da norma contida no art. 366 do CPP, a extin¢do da punibilidade em um delito de furto



50

simples ocorrera apés 16 anos (08 anos da prescricdo + 08 anos da suspensao do
curso do prazo prescricional).

Insta salientar, que j& houve uma tentativa do legislador em corrigir a falha
da omisséo temporal contida na norma do art. 366 do CPP, por ocasiédo do projeto de
lei que se transformou na Lein®11.719/08 (também conhecida de Reforma Processual
Penal de 2008), em que constou expressamente, a partir de nova redacgao do art. 363,
8§ 2° |, do CPP, que “ficard suspenso o curso do prazo prescricional pelo
correspondente ao da prescricdo em abstrato do crime objeto da acao (art. 109 do
Caddigo Penal); apos, recomecara a fluir aquele”, todavia, o referido projeto de lei
acabou excluindo a disposicédo acerca da suspensdo do processo, 0 que levaria a
tramitacdo de processos com a revelia do acusado, e consequentemente, violaria os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, de forma que tal texto
fora vetado, conforme razdes de veto exaradas pelo Presidente da Republica na

Mensagem n° 421

“A despeito de todo o carater benéfico das inovagdes promovidas pelo Projeto
de Lei, se revela imperiosa a indicacdo do veto do § 22 do art. 363, eis que
em seu inciso | ha a previsdo de suspensédo do prazo prescricional quando o
acusado citado ndo comparecer, nem constituir defensor. Entretanto, nédo ha,
concomitantemente, a previsdo de suspensdo do curso do processo, que
existe na atual redacéo do art. 366 do Codigo de Processo Penal. Permitir a
situacdo na qual ocorra a suspensdo do prazo prescricional, mas ndo a
suspensado do andamento do processo, levaria a tramitagdo do processo a
revelia do acusado, contrariando os ensinamentos da melhor doutrina e
jurisprudéncia processual penal brasileira e atacando frontalmente os
principios constitucionais da proporcionalidade, da ampla defesa e do
contraditorio” (BRASIL, 2008).

3.2 DA SUSPENSAO DO PROCESSO

Outra questédo polémica a respeito da disposicdo contida no art. 366 do
CPP, cinge-se a respeito da retomada do processo conjuntamente com o curso do
prazo prescricional, apés decorrido o periodo previsto pelo prazo da prescricao
regulado pelo maximo da pena em abstrata cominada ao delito (5° corrente
apresentada no titulo 3.1), surgindo-se assim duas correntes, uma na qual
compreendia ser possivel a retomada da marcha processual conjuntamente com o
curso do prazo prescricional (esta seria um desdobramento da corrente supracitada),
e outra que entendia ser inadmissivel tal ocorréncia, devendo s6 o curso do prazo

prescricional voltar a fluir, enquanto o processo continuara suspenso.
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A primeira corrente, a qual aduz ser possivel retomar a marcha processual
apos o decurso da suspensdo do curso do prazo prescricional pelo prazo da
prescricdo com base na pena maxima abstrata, teve sua concepcao na jurisprudéncia,
a partir do teratoldgico entendimento pacificado do STJ. Exemplificativamente, cita-se

alguns precedentes:

“PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ESTELIONATO MAJORADO TENTADO. CITACAO POR EDITAL.
SUSPENSAO DO CURSO DO PROCESSO E DO PRAZO
PRESCRICIONAL. TRANSCURSO DO PRAZO. RETOMADA DO
PROCESSO. NULIDADE. AUSENCIA DE CITACAO PESSOAL.
INOCORRENCIA. MOTIVO QUE LEVOU A APLICACAO DO ART. 366, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.
| - O prazo maximo de suspensdo do curso do processo e do prazo
prescricional regular-se-a pela pena maxima em abstrato cominada,
observados os prazos de prescrigdo previstos no art. 109, do Cdodigo Penal,
nos termos do Enunciado n. 415, da Siumula do STJ.

Il - Descabe falar-se em necesséria citacdo pessoal da recorrente
quando da retomada do processo, visto que o fato de néo ter sido
encontrada, quando da instauracdo da acdo penal, deu ensejo a citacao
por edital e, por conseguinte, a suspensao do curso do processo e do
prazo prescricional, de modo que, passados mais de 13 (treze) anos do
fato em si, operou-se, sobre essa fase do processo, a precluséo,
devendo o feito ter o seu regular prosseguimento.

Recurso ordinario desprovido.”

(STJ - RHC 69.270/SP, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma,
Data de Julgamento: 18/08/2016, Data de Publicagdo: 26/08/2016). (grifos
NOSs0s)

‘RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. CITACAO POR EDITAL. ART. 366 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. SUSPENSAO DO CURSO DO PROCESSO E DA
PRESCRICAO. PRAZO MAXIMO. ART. 109 DO CODIGO PENAL.
CONSTITUICAO DE DEFESA TECNICA. RECURSO IMPROVIDO.

1. Esgotado o prazo maximo de suspensdo processual, nos termos do
art. 366 do CPP, regulado pelas mesmas regras contidas no art. 109 do
Cdédigo Penal —in casu, 12 anos —, e citado o réu por edital, haja vista a
sua ndo localizacdo, deve o feito ter o seu regular prosseguimento,
mesmo com a auséncia daquele a lide, mediante a constituicdo de
defesatécnica.

2. Recurso em habeas corpus improvido.”

(STJ - RHC 112.703/RS, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Turma,
Data de Julgamento: 12/11/2019, Data de Publicacéo: 22/11/2019). (grifos
NOSs0S)

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
USO DE DOCUMENTO FALSO. CITACAO POR EDITAL. ARTIGO 366 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. SUSPENSAO DO CURSO DO
PROCESSO E DO PRAZO PRESCRICIONAL. TRANSCURSO DO PRAZO
MAXIMO. RETOMADA DO PROCESSO. DESNECESSIDADE DE CITACAO
PESSOAL. NULIDADE NAO CONFIGURADA. DESPROVIMENTO DO
RECLAMO.

1. Ao promover a alteragdo no artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, o
legislador ordinario estabeleceu que, se o réu, citado por edital, nao
comparecer nem constituir advogado, o processo e o0 curso do prazo
prescricional devem ser suspensos.
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2. Nos termos do enunciado 415 da Sumula desta Corte Superior de
Justica, "o periodo de suspensao do prazo prescricional é regulado pelo
maximo da pena cominada”, de modo que, uma vez decorrido o prazo
prescricional com base na pena maxima em abstrato para o crime
durante a suspensao, esta cessa e 0 processo e a prescri¢do voltam a
fluir.

3. Pacificou-se neste Sodalicio o entendimento de que, findo o prazo
maximo de suspensdo a que se refere o artigo 366 do Cddigo de
Processo Penal, o feito deve ter o seu regular prosseguimento, mesmo
sem a citacao pessoal do acusado, mediante a constituicdo de defesa
técnica.

4. Na espécie, com o término do prazo de suspensdo do processo e da
prescricdo, o magistrado singular determinou o prosseguimento da agéo
penal, ndo havendo que se falar, assim, em prévia localizagdo e citacdo do
recorrente.

5. Agravo regimental desprovido.”

(STJ — AgRg no RHC 130.964/RS, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Quinta
Turma, Data de Julgamento: 18/08/2020, Data de Publicacédo: 25/08/2020).
(grifos nossos)

Esta corrente funda-se nas premissas de que ndo seria possivel cindir a
regra contida no art. 366 do CPP, devendo a limitagdo da suspenséo do processo e
do curso do prazo prescricional serem a mesma, bem como que o acusado, ao agir
de ma-fé para evitar a persecucao penal, estaria se valendo de sua propria torpeza,
visto que o Estado n&o poderia exercer seu jus puniendi caso 0 processo permaneca
suspenso.

Confrontando tais premissas, que surgiu a segunda corrente, qual entendeu
por ser invidvel o retorno da marcha processual apos findo o prazo da suspenséo do
prazo prescricional e consequentemente sua fluicéo.

Em relacdo a suposta impossibilidade de cindir-se a regra contida no art.

366 do CPP, visto que se trata de norma hibrida, Afranio Silva Jardim enfatiza que:

“Nao se deve confundir, data venia, artigo de lei com norma juridica. Um artigo
de determinado Coddigo pode veicular inUmeras normas juridicas, como
acontece nos chamados tipos mistos alternativos (arts. 12 e 16 da Lei n°
6.368/76, por exemplo). Nestes, cada nucleo verbal € uma regra proibitiva,
preceito ou norma juridica. Da leitura do art. 366 do CPP, se depreendem
duas normas juridicas, dois preceitos, ou seja, duas regras de conduta
reguladas pelo legislador: uma, de natureza processual penal, dirigida ao juiz,
determinando a suspensado do processo, vez que a citacao por edital € uma
citacao ficta, e outra, norma de Direito Penal, regulando a suspensao do
prazo prescricional, matéria pertinente ao chamado ius puniendi do Estado.
(...) Em resumo, entendemos que o art. 366 do CPP nado pode ter sua vigéncia
negada, sendo de imediato aplicada a norma processual que ele contém.
Repetindo, tal dispositivo legal traz em seu bojo duas regras de
comportamento, de naturezas diversas, que tém aplicacdo e incidéncias
diferentes. N&o se cuida, na espécie, de cindir a norma, mas, sim, dar eficacia
a uma das normas do artigo comentado” (JARDIM, 2000, pags. 47/48).
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Noutro vértice, quanto a alegada ma-fé processual por parte do acusado,
tem-se que a regra contida neste dispositivo apds a citacdo editalicia, difere-se em
muito quanto a uma suposta maneira deste se valer de sua torpeza, em que
propositalmente se esquiva da persecucgéo penal para ndo ser cientificado (conforme
ja asseverado na exposicao da 22 corrente apresentada no titulo 3.1), de forma que
nestes casos, ndo devera o julgador valer-se da citagdo por edital e sim da citacéao

com hora certa, consoante disposi¢éo do art. 362, do CPP, assim transcrito:

Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial de
justica certificard a ocorréncia e procederd a citagdo com hora certa, na forma
estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cabdigo de Processo Civil (atualmente correspondente aos arts. 252 a 254 do
CPC/15).

Paragrafo Unico. Completada a citagdo com hora certa, se 0 acusado ndo
comparecer, ser-lhe-a nomeado defensor dativo.

No que tange ao possivel prejuizo suportado pelo Estado com a suspenséo
da marcha processual, tal argumento também ndo resta evidenciado, visto que,
conforme literalidade do art. 366 do CPP, esta autorizado o Estado a efetuar a colheita
antecipada de provas consideradas urgentes, bem como decretar a prisdo preventiva
do acusado. Ademais, a aludida norma ndo o impede de efetuar diligéncias para
localizar o acusado, através de seu banco de dados ou de empresas privadas, tais
como empresas de telefonia, e se assim nao o faz ou faz de forma ineficiente, devera
este arcar com o 6nus de eventual prescricdo do delito, visto o desinteresse na
persecucao deste.

Noutro vértice, permitir que 0 processo prosseguisse sem a cientificacao
formal do acusado, através da nomeacdo de um defensor dativo, seria rasgar as
normas contidas na Constituicdo Federal, tais quais, o devido processo legal (art. 5°,
LIV) e o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV), além das garantias judiciais
advindas dos tratados ou convencgdes internacionais dos quais o Brasil € signatario,
como o direito a comunicacado prévia e pormenorizada da acusacao e de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor (art. 8°, item 2, “b” e “d”, do Pacto de
Séo José da Costa Rica).

Nessa linha de raciocinio, Jardim consigna que:
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“Ademais, hoje ja se entende ser incompativel com o sistema constitucional
vigente, que assegura expressamente o contraditério e a ampla defesa, bem
como incompativel com os principios que fundamentam o Estado de Direito
Americano, alguém ser processado sem que tenha sido efetivamente
cientificado da acusacdo e da existéncia do processo instaurado contra si.
Tratados internacionais firmados com o Brasil, como a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos, vedam a adocéo pelos seus signatarios de sistema
processual penal que admita processo sem que o réu tenha dele tomado
conhecimento expresso. Destarte, a incidéncia da norma juridica
internacional, na espécie, é de rigor, vez que encontra, inclusive, suporte
constitucional” (JARDIM, 2000, p. 48).

Com efeito, tal corrente foi adotada pelo STF, durante o julgamento do
exaustivamente abordado RE n°® 600.851/RS, no qual, baseando-se nos fundamentos
acima expendidos, consignou que mesmo com a retomada do curso do prazo
prescricional, devera o processo permanecer suspenso.

Observa-se que, embora tenha o STF decidido, sob o regime de
Repercussao Geral, acerca da impossibilidade da retomada processo enquanto o
acusado nao for localizado, ainda existem precedentes recentes do STJ que
contrariam a posi¢ao do Pretdrio Excelso, permitindo “o retorno da marcha processual,
apos findo o prazo da suspensédo do curso prescricional, mesmo sem a presenca do
acusado” (AgRg no RHC 135.567/PE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 14/09/2021, publicado em 20/09/2021; RHC 130.649/DF, Rel.
Ministro JESUINO RISSATO [DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJDFT],
QUINTA TURMA, julgado em 10/11/2022, publicado em 11/11/2022; REsp
1.890.419/RS, Rel. Ministro MESSOD AZULAY NETO, QUINTA TURMA, julgado em
28/04/2023, publicado em 02/05/2023), o que acaba por tornar a temética ainda téo

controversa e nebulosa, mesmo ap0s assentada perante a Suprema Corte.

3.3 DAS NORMAS PREVISTAS EM SEDE DE DIREITO COMPARADO

Apés elencadas as construgfes doutrinérias e jurisprudéncias acerca da
problematica envolvendo a disposi¢édo do art. 366 do Cadigo de Processo Penal, o
presente topico abordara algumas normas contidas em sede de direito comparado
para o processamento de crimes quando o acusado nao se fazer presente.

No sistema do common law (Inglaterra e Estados Unidos) inexiste a
possibilidade de se iniciar uma persecucao penal sem a presenca do acusado. Isto
porque, nestes paises, para a instauragdo do processo é necessario a realizacao de

uma audiéncia prévia de admissao ou nao de culpa (plea of guilt). Ja em paises do
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civil law como a Alemanha, ndo se admite persecucao penal na auséncia do acusado,
a nao ser que seja esta voluntariamente causada pelo réu, suspendendo o curso da
prescricdo durante o periodo que a acdo ndo puder ser prosseguida ou iniciada. (...)
Na Franca, o juiz pode decidir, contudo, ndo se procede a execucao enquanto o
condenado ndo tiver pleno conhecimento do teor da decisdo e refuta-lo, se assim o
desejar. Por fim, Portugal é o pais que tem a disciplina mais semelhante com a
disposta em nossa legislagdo. Para eles, ndo comparecendo o “arguido” citado por
edital, o processo penal é suspenso, mas, é possivel a producéo de provas urgentes.
Entretanto, em Portugal, ndo se aplica a suspensao do processo para 0s crimes que
seguem o rito sumarissimo. Prevé, ainda, como causa interruptiva da prescri¢do, a
declaracdo de contumacia, voltando a correr a prescricdo no dia em que cessar a
causa suspensiva (NASCIMENTO, 2004, p. 102 apud CUNHA, 2017, pags. 37 e 38).

Na Espanha, o Cddigo Processual Penal, doravante Ley de Enjuiciamiento
Criminal, prevé uma disposicdo especifica para processamento de réus nao
encontrados para integrar a lide, em seu LIBRO |V (De los procedimientos especiales),
TITULO VII (Del procedimiento contra reos ausentes), no qual o julgador ndo podera
sentenciar o réu, se este tiver sido declarado revel, todavia, no procedimento
relacionado aos crimes de menor potencial ofensivo, ndo ha a incidéncia da
suspensao.

Por fim, cumpre ainda destacar o regramento imposto aos Estados-
Membros da Unido Europeia, sob a ética da Diretiva n°® 2016/343, de possibilitar ao
suspeito o direito de comparecer no préprio julgamento (quando assim for do interesse
deste), e em nédo ocorrendo tal hipétese (diante da néo cientificacdo formal), o direito
a um novo julgamento ou outras vias de recurso que possibilitem a reanalise do mérito
da lide, inclusive com a apreciagcédo de novas provas, consoante disposi¢cdes dos arts.

8° e 9° do aludido ato legislativo:

Artigo 8.° Direito de comparecer em julgamento

1. Os Estados-Membros asseguram que o suspeito ou o arguido tem o
direito de comparecer no proprio julgamento.

2. Os Estados-Membros podem prever que um julgamento passivel de
resultar numa decisé@o sobre a culpa ou

inocéncia de um suspeito ou de um arguido pode realizar-se na sua auséncia,
desde que:

a) o suspeito ou o arguido tenha atempadamente sido informado do
julgamento e das consequéncias da ndo

comparéncia; ou

b) o suspeito ou o arguido, tendo sido informado do julgamento, se faca
representar por um advogado mandatado,
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nomeado por si ou pelo Estado.

(..

Artigo 9.° Direito a um novo julgamento

Os Estados-Membros asseguram que sempre que O suspeito ou o
arguido néo tiverem comparecido no seu julgamento e as condi¢fes
previstas no artigo 8.2, n.° 2, ndo tiverem sido reunidas, estes tém direito
a um novo julgamento ou a outras vias de recurso que permitam a
reapreciacdo do mérito da causa, incluindo a apreciacdo de novas
provas, e pode conduzir aumadecisao distintadainicial. A este respeito,
os Estados-Membros asseguram que esses suspeitos ou esses arguidos tém
o direito de estarem presentes, de participarem efetivamente, nos termos do
processo previsto na legislacdo nacional, e de exercerem os seus direitos de
defesa. (grifos Nossos)
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CONCLUSAO

Tem-se que a passagem do tempo, assim entendido como a
transitoriedade/momentaneidade, € um consectario natural da ordem das coisas,
traduzindo-se em um verdadeiro pacificador das relacdes sociais, além de ser o
responsavel pelo nascimento de direitos, bem como pela perda dos mesmos.

A tematica acerca da imprescritibilidade penal e a suspensdo do processo
instituida a partir da nova redacao do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, dada
pela Lei n® 9.271/96, possui grande repercussdo no &ambito doutrinario e
jurisprudencial, e que ja vem se arrastando por quase trés décadas, tendo somente
recentemente um tdo sonhado desfecho (assim esperamos).

A partir destas premissas, a presente monografia buscou analisar acerca da
(im)possibilidade do legislador, por meio de lei ordinaria, de ampliar as hipoteses de
imprescritibilidade penal, visto que, estas encontram-se previstas de forma restrita na
Carta Cidada, bem como, que diante da auséncia de uma limitacdo temporal na norma
debatida, devem o0 processo e o prazo do curso da prescricdo permanecerem
suspensos eternamente.

Para isso, no primeiro capitulo, iniciou-se a pesquisa realizando um estudo
abrangente sobre o instituto da prescricéo no direito penal, como 0 mesmo se encontra
disposto em nosso ordenamento juridico, quais sdo algumas das espécies de
prescricdo, como deu-se 0 seu desenvolvimento perante as legislacdes brasileiras e
quais séo as teorias que fundamentam a sua subsisténcia.

Com efeito, denota-se, a partir da andlise realizada, que a prescri¢ao € instituto
de suma importancia ao ordenamento juridico, qual milita em favor da pacificacdo
social. Na seara criminal, a prescricdo define-se como a perda do poder-dever do
Estado de punir o infrator (prescricdo da pretensao punitiva) ou de executar uma pena
imposta por uma sentenca penal condenatoria (prescricdo da pretensdo executoria)
ante o ndo exercicio dentro do prazo legalmente imposto, traduzindo-se em um
verdadeiro limitador deste seu jus puniendi.

No Brasil, a prescricdo penal somente teve sua aparicdo em 1832, com o

advento do Cédigo de Processo Criminal do Império, qual limitou-se a prescrigdo da
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pretensdo punitiva, conquanto a prescricdo da pretensdo executoria ndo se fazia
presente. A partir de 1890, com a promulgacdo do Codigo Penal, que ambas as
modalidades de prescricdo foram consagradas, permanecendo vividas no Cdédigo
Penal de 1940, e, assim, até os dias atuais no ordenamento patrio. Noutro veértice, no
gue tange as teorias que embasam tal instituto, vislumbra-se que todas estas, desde
as de cunho eminentemente material (visando deslegitimar eventual pena a ser
aplicada), até processual (visto que o decurso demasiado do tempo fragiliza a
realizagéo de um julgamento justo), se demonstram aptas a justificar sua existéncia e
permanéncia no ordenamento juridico brasileiro.

JA no segundo capitulo, buscou-se elucidar sobre o fendmeno da
imprescritibilidade penal, quais sdo as hipoteses de imprescritibilidade no
ordenamento juridico brasileiro e as discussfes que as concernem, bem como se o
legislador ordinario esta autorizado a criar novas tipificacfes penais imprescritiveis.

Doravante do estudo elaborado destes topicos, evidencia-se que a
imprescritibilidade penal se consubstancia na auséncia de lapsos temporais para o
Estado exercer seu direito-dever punitivo, podendo exercé-lo a qualquer tempo,
tornando perene a sancdo. Todavia, verifica-se que as hipbteses nas quais ha a
inexisténcia da prescricdo encontram-se previstas restritivamente na Constituicao
Federal de 1988 (crime de racismo, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico e de competéncia do Tribunal Penal Internacional), e estdo elencados
desta forma diante do contexto histérico que lhes antecedem, como 0s mais de 388
anos de escravidao no Brasil, das duas décadas de Ditadura Militar e dos horrores
presenciados pela humanidade nas duas grandes guerras mundiais, respectivamente.

Noutro vértice, no que concerne a possibilidade de ampliacéo do rol de delitos
imprescritiveis, pode-se consignar que, ressalvadas as hipéteses constitucionalmente
expressas, 0 legislador ordinario ndo esta autorizado a criar novos tipos penais
imprescritiveis, visto que, em primeiro lugar, ndo houve delegacdo do constituinte
originario para tanto, e segundo, porque a regra no ordenamento juridico patrio é
existéncia de prescri¢cdo, ndo podendo o Estado exercer o direito de punir ou executar
uma pena ad aeternum.

J& no terceiro e Ultimo capitulo, tratou-se de explanar acerca da problematica
envolvendo o artigo 366 do Codigo de Processo Penal, diante da auséncia de um
lapso para a suspensédo do processo e do curso do prazo prescricional, e quais sdo

as constru¢des doutrindrias e jurisprudéncias desenvolvidas para possibilitar a
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aplicabilidade desta norma, a partir dos principios norteadores do direito penal, além
das previsdes existentes em sede de direito comparado.

Primeiramente, a respeito da suspensao do curso do prazo prescricional, em
que pese a jurisprudéncia tenha-se voltado para um entendimento de que a
indeterminacdo de um prazo temporal ndo consistiria, a rigor, uma hipotese de
imprescritibilidade, ndo impedindo a retomada do curso da prescricdo, apenas a
condicionando a um evento futuro e incerto (comparecimento do acusado), tal
construcdo € manifestamente equivocada, pois se esta condi¢do nunca vier a ocorrer,
estariamos diante de uma nova hipotese de crime imprescritivel incompativel com a
Constituicdo Federal. Tem-se que limitar o tempo da suspensdo ao tempo da
prescricdo da infragdo regulado pelo maximo da pena privativa de liberdade, nos
moldes do artigo 109, caput, do Codigo Penal (5° corrente apresentada no titulo 3.1),
€ a opcao mais coerente e razoavel, sob uma 6tica principioldgica. Tal corrente ja era
adotada de forma pacifica pelo STJ (enunciado sumular n°® 415) e por grande parte da
doutrina, tendo tdo somente na atualidade sido acompanhada pelo STF, em
07/12/2020, durante o julgamento do RE n° 600.851/RS (Tema de Repercusséo Geral
n° 438).

Dando prosseguimento, no que se refere ao retorno da marcha processual ap6s
findo o prazo da suspenséo do curso do prazo prescricional e sua consequente fluicao,
mesmo sem a cientificacdo formal do réu acerca da acusacao que paira em seu
desfavor, denota-se que permitir tal ocorréncia, como assim fez o STJ em
determinados julgados, se demonstra uma ofensa aos preceitos constitucionais e das
garantias judiciais advindas dos tratados e convencdes internacionais dos quais o
Brasil € signatario, de maneira que a posi¢cado adotada pela Suprema Corte no julgado
do Recurso Extraordinario supracitado, de ndo permitir que o processo tenha seu
seguimento sem a presenca do acusado, € corretissima, pois busca dar uma maxima
efetividade ao texto da Carta Cidada.

Cumpre salientar, que o atual posicionamento do sistema brasileiro de nao
permitir a tramitacdo de um processo criminal sem que o réu tenha ciéncia acerca da
acusacao, é adotado por inUmeros paises, principalmente do continente Europeu. Em
contraponto a esta impossibilidade, podemos destacar que a disposi¢cao prevista pela
Diretiva da Unido Europeia n® 2016/343 também se demonstra outra opcéo viavel para
esta controveérsia, pois muito embora se tera uma sentenca condenatoria na qual o

acusado nao tenha participado do processo, a mesma nao podera ser executada (leia-
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se, ndo transitada em julgado), podendo este ter direito a um novo julgamento ou
outras vias de recursos, que permitam a reapreciacdo do mérito e a apreciacao de
novas provas.

Portanto, conclui-se que em sendo necessaria a incidéncia da norma contida
no artigo 366 do Coddigo de Processo Penal, ressalvadas as hipdteses de
imprescritibilidade penal, devera a entidade decidente (julgador), diante desta lacuna
temporal, realizar uma filtragem constitucional e buscar uma solugdo que va de
encontro dos ditames principioldégicos que regem nossa Constituicdo Federal, e
corolariamente o processo penal, e nao apenas atuar como “boca da lei”, aplicando a
letra fria da lei e suspendendo-se indefinidamente o processo e o curso do prazo

prescricional até o comparecimento do acusado.
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