UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO

PATRICIA LIMA LOPES

REDUCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL PARA MENORES RELATIVOS: UM
DIREITO A IMPUNIDADE?

FORTALEZA
2019



PATRICIA LIMA LOPES

REDUCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL PARA MENORES RELATIVOS: UM
DIREITO A IMPUNIDADE?

Monografia apresentada em da Universidade
Federal do Ceara, como requisito parcial a
obtencdo do titulo de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Raul Carneiro
Nepomuceno.

FORTALEZA
2019



Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacio
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Universitaria
Gerada automaticamente pelo modulo Catalog, mediante os dados fornecidos pelo(a) autor{a)

Llr LOPES, PATRICIA LIMA. ,
REDUCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL PARA MENORES RELATIVOS: UM DIREITO A
IMPUNIDADE? / PATRICIA LIMA LOPES. - 2019.
60

Trabalho de Conclusio de Curso (graduagiio) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito,
Curso de Direito, Fortaleza, 2019.
Orientagfio: Prof. Dr. RAUL CARNEIRO NEPOMUCENO.

1. Presenigdo Penal. 2. Menondade Relativa. 3. Impumidade. 1. Titulo.
CDD 340




PATRICIA LIMA LOPES

REDUCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL PARA MENORES RELATIVOS: UM
DIREITO A IMPUNIDADE?

Monografia apresentada a Graduacdo da
Universidade Federal do Ceara, como requisito
parcial a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito. Area de concentracio: Direito Penal.

Orientador: Professor Dr. Raul Carneiro
Nepomuceno.

Aprovadaem: [/ |/

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Raul Carneiro Nepomuceno (Orientador)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Dr. William Paiva Marques Junior
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Dra. Juliana Cristine Diniz Campos
Universidade Federal do Ceara (UFC)



A Deus.
A minha mée Valdendra Maria Lima Lopes € a
memoria de meu pai Mario Lopes, sempre

lembrado, sempre amado e nunca esquecido.



AGRADECIMENTOS

A Deus, pela vida que me trouxe até este momento e pela forca dada nas
tempestades mais dificeis,

A minha querida e amada mée, base estrutural de toda minha vida.

A memoria de meu pai, razio de ser desse trabalho académico.

Ao Prof. Dr. Raul Carneiro Nepomuceno, pela atengdo, disponibilidade,
orientacdo, paciéncia e sabios ensinamentos ndo apenas no momento desta monografia, mas
pelas cadeiras vividas ao longo da faculdade.

Aos professores participantes da banca examinadora William Marques Paiva
Junior e Juliana Diniz pelo tempo, pelas valiosas colaboragdes e sugestdes.

Aos professores da Faculdade de Direito, que com seus ensinamentos me
transformaram. Abriram minha vida para um universo novo, onde levarei eternamente suas
aulas. Foi a realizagdo de um sonho sentar nas cadeiras da Faculdade de Direito. Em especial,
Professor William Marques, Professora Joyceanne Bezerra de Menezes, Professor Sidney
Guerra e Professor Gustavo Raposo.

Aos colegas de turma pela amizade e companheirismo que dividiram tantas e
tantas aflicGes de provas, seminarios e trabalhos. Em especial a Joice Costa, André Luiz da
Fonseca Frota e Sandro Maxson.

As amigas que acompanharam a jornada, entendendo quando ndo podia
acompanha-las em almocos, saidas noturnas, fins de semana em vistas dos trabalhos e provas
da faculdade. Em especial a Gabriella Pinheiro, Lilia Kelry Narciso, Katyanne de Fatima e
Juliana Chagas.

Ao querido primo Gabriel Pinheiro, que tanto me ajudou na elaboracdo deste
trabalho baixando pacientemente todos 0s processos que solicitei.

Aos meus colegas de trabalho que tanto sorriram quando entrei na Faculdade de
Direito e acompanharam a caminhada dos 5 anos dividindo as alegrias e incertezas no
decorrer das cadeiras. Em especial a Elisvanda Castro, Jakelyne Alencar, Fabia Nogueira,
Francisca Antdnia, Sargento Hudson, Subtenente Lopes, Tenente Ricardo e Subtenente
Arismar.

Aos chefes passados e atual que liberaram do expediente proporcionando a
participacdo em cadeiras no periodo matutino. Em especial ao Ten. Cel Anderson, Ten. Cel.

Damasceno, Cel Freire e Cel Ronaldo Roque.



“O que foi, isso é o que ha de ser; e 0 que se
fez, isso se fara; de modo que nada ha de
novo debaixo do sol.

()

JA ndo ha lembranca das coisas que
precederam, e das coisas que hdo de ser
também delas ndo havera lembranca, entre 0s

que hao de vir depois”. Eclesiastes 9-11



RESUMO

Investiga-se neste trabalho o tratamento diferenciado no ambito penal dado aquele individuo
maior de idade, capaz, todavia, merecedor de contagem de prazo prescricional pela metade, 0s
chamados em “menoridade relativa”. Possui a finalidade de analise do instituto da prescricéo
penal nos crimes por eles cometidos e sua colaboracéo a inaplicabilidade da lei, nos casos de
reducédo de prazo. Pesquisa bibliografica e pesquisa de campo nos acordaos oriundos do TJCE,
como forma de comprovar a impunidade decorrente de tais decisdes. Constatado que néo
guarda coeréncia a manutencdo dos artigos do Cbdigo Penal que tratam da menoridade
relativa, pois 0s mesmos tratam com desvelo desnecessario homens que possuem plena
capacidade de se auto designarem, que se trata de uma antinomia ao ordenamento juridico
patrio, devendo, assim, ser extinto e que juntamente a demora judicidria proporciona

proliferacdo da impunidade, além da sensagéo de injustica que aflige a familia das vitimas.

Palavras-chave: Prescricdo. Menoridade relativa. Impunidade



ABSTRACT

This work is investigated to differential treatment in the criminal sphere given that individual
adult, able, however, worthy of count of prescriptive’s deadline in half, the so-called in
“relative minority”. It has the purpose of analysis of the institute of prescriptive’s deadline in
the crimes they committed and their collaboration with inapplicability of law, in cases of
shortening of time. Bibliographic research and field research in judgments from the TJCE, as
a way of prove impunity arising from such decisions. Found that not consistent maintenance
of articles of the Penal Code dealing with relative minority, because they deal with
unnecessary care men who own full capacity to self-designate that it is an antinomy to the
homeland legal system, owing, like this, be extinct and that together to judicial delay provides

proliferation of impunity, beyond the sense of injustice that afflicts the victims' families.

Keywords: Prescription. Relative minority. Impunity.
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1 INTRODUCAO

Analisa-se neste trabalho o tratamento diferenciado no ambito penal dado aquele
individuo maior, plenamente capaz, todavia, merecedor de contagem de prazo prescricional
pela metade, os chamados em “menoridade relativa”. Ocorre que tal beneficio pode
influenciar de maneira determinante na vida das partes. Para uma representando a liberdade,
para a outra representando a impunidade.

Todavia 0 mesmo ndo possui mais argumentos faticos e juridicos que justifiquem
sua manutencdo. Assim o objetivo geral deste trabalho consiste na analise do instituto da
prescricdo penal nos crimes que tenham a morte como resultado, como o homicidio e o
latrocinio e sua colaboracéo a inaplicabilidade da lei em face da razoavel duragédo do processo,
nos casos de reducdo de prazo para individuos compreendidos na faixa etaria entre 18 e 21
anos.

Tendo como objetivos especificos a analise do instituto da prescricdo penal, sua
evolucao historica e as justificativas de sua existéncia assim como analise do sistema juridico
no qual esta inserto tal instituto, avaliar o direito ao esquecimento e sua aplicabilidade no
ambito penal e analisar 02 processos judiciais nos quais a prescricdo tenha resultado na
extingdo da pretensdo punitiva do Estado.

Alicercado numa pesquisa bibliografica, com respaldo na doutrina classica do
Direito Penal, buscou-se solidificar as exposicoes feitas. Ademais, foi realizada pesquisa nos
acordaos oriundos do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, em julgamentos de 22 instancia
como forma de comprovar a definitividade das decisGes acerca da prescri¢do, assim como
pesquisa no site E-SAJ do TJCE. Configurando-se assim como uma pesquisa qualitativa e
quantitativa.

Assim no capitulo 2 encontra-se uma exposicdo do instituto da prescricdo penal,
passando por sua definicdo, tipologia, contextualizacdo histérica, comecando no Brasil
colénia indo até os dias atuais, terminando nos motivos que justificam sua reducdo e
suspensdo. Constando também neste capitulo uma breve demonstracdo da antinomia que esse
tratamento diferenciado aos menores relativos representa em nosso ordenamento juridico.

No 3° capitulo é feita uma analise do direito ao esquecimento, sua origem,
finalidade, posicdes contrérias e a forma que ele se contrapGe a satisfacdo da pretenséo
punitiva.

No Ultimo capitulo sdo apresentados 2 casos que tiveram a morte como resultado.

Onde os infratores apresentavam a época dos crimes idade inferior a 21 anos, sendo assim
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beneficiados pela menoridade relativa. Consequentemente, seus prazos prescricionais
correram pela metade, chegando assim a prescricdo dos crimes cometidos.

Pretende-se demonstrar nesse Ultimo capitulo a face da impunidade, em vistas da
ocorréncia da prescricdo e principalmente sua inutilidade para o bem-estar social, uma vez
que ambos voltaram a delinquir. E constatar que a jun¢do da longa demora judicial para
julgamento dos processos acrescida dos prazos reduzidos pela metade para tais individuos

resta por disseminar mais uma forma de impunidade em nosso pais.
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2. PRESCRICAO PENAL: CONSTRUCAO HISTORICA E ASPECTOS GERAIS

Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades,
Muda-se o ser, muda-se a confianga:

Todo o mundo é composto de mudanca,
Tomando sempre novas qualidades.

Continuamente vemos novidades,
Diferentes em tudo da esperanca:
Do mal ficam as magoas na lembranca,
E do bem (se algum houve) as saudades.

(..)

Luiz Vaz de Camoes

Entende-se por prescricdo judicial a perda do exercicio de um direito pelo decurso
do tempo, amparada tal definicdo na dignidade da pessoa humana, uma vez que nao seria
razodvel a qualquer ser humano passar toda sua existéncia preso a um determinado fato,
esperando ou ndo que o Estado venha Ihe bater na porta e cobrar sua divida, assim como na
seguranca juridica.

Dessa forma para Noronha (1968) ndo se pode admitir que alguém fique
eternamente sob ameaca da acdo penal, ou sujeito indefinidamente aos seus efeitos, antes de
ser proferida sentenca, ou reconhecida sua culpa (em sentido amplo). Seria o vexame sem fim,
a situacdo intermindvel de suspeita contra o imputado, acarretando-lhe males e prejuizos,
quando, entretanto, a justica ainda ndo se pronunciou em definitivo, acrescentando-se, como
ja se falou, que o pronunciamento tardio longe estara, em regra, de corresponder a verdade do
fato e ao ideal de justica.

Damasio de Jesus (2011) aduz que a prescri¢do, em face de nossa legislacdo penal,
tem triplice fundamento: 1°) o decurso do tempo (teoria do esquecimento do fato); 2°) a
correcdo do condenado; e 3°) a negligéncia da autoridade.

Nesse sentido, Bitencourt (2012) aprofundando-se no tema ensina que existem 04
fundamentos politicos que justificam a prescricdo. Séo eles:

1°) O decurso do tempo leva ao esquecimento do fato: assim o alarma social
provocado quando do momento da execucdo do crime desaparece pouco a pouco e acaba
apagando-se, de tal modo que provoca a auséncia do interesse que fez valer a pretensdo
punitiva.

Digna de posicionamento contrério tal justificativa, uma vez que o autor ignora
por completo a repercussao que tal fato promove na familia da vitima, em caso de crimes que

tenham a morte como resultado. Ademais, é fato que existem crimes que de tal forma marcam
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a sociedade que permanecem em sua memdoria, por mais que legalmente prescrevam.

2°) O decurso do tempo leva a recuperacdo do criminoso: defende-se que, com o
decurso do tempo e a inércia do Estado, a pena perde seu fundamento, esgotando-se 0s
motivos do Estado para desencadear a punigéo.

Em se tratando de condenacdo, 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.

Noronha (1968) reitera esse pensamento ao afirmar que em se tratando de
condenacdo, forca é convir que o longo lapso de tempo, decorrido apos a sentenca transitada
em julgado, 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 € o de sua readaptacdo ou reajustamento.
E, quando assim ndo fosse, é indisfarcavel que, a0 menos aparentemente — e, portanto, com
reflexos sociais nocivos — a pena tdo tardiamente aplicada surgiria sem finalidade, e antes
como vinganga.

Temos o reflexo dessa justificativa em nossa legislagdo penal que prevé a
interrupcao do prazo da prescricdo da pretensdo executoria pela reincidéncia (art. 117, VI, do
CP).

3% O Estado deve arcar com sua inércia: € inaceitavel a situacdo de alguem que,
tendo cometido um delito, fique sujeito, ad infinitum, ao império da vontade estatal punitiva.
Se existem prazos processuais a serem cumpridos, a sua ndo observancia é um 6nus que ndo
deve pesar somente contra o réu. A prestacdo jurisdicional tardia, salvo naquelas infracGes
constitucionalmente consideradas imprescritiveis, ndo atinge o fim da jurisdicdo, qual seja, a
realizacdo da Justica. N&o ha interesse social nem legitimidade politica em deixar o criminoso
indefinidamente sujeito a um processo ou a uma pena.

Nesse sentido Noronha (1968) esclarece que para alguns, por exemplo, ha a
correlacdo entre prescricdo penal e a prescricdo aquisitiva do direito civil: o criminoso adquire
o direito de ndo ser punido, pela inércia dos 6rgéos estatais incumbidos da punicéo

4%) O decurso do tempo enfraquece o suporte probatorio: este fundamento, pode-
se dizer, é de direito processual. O longo hiato temporal faz surgir uma dificuldade em coligir
provas que possibilitem uma justa apreciacdo do delito. A apuracgéo do fato delituoso torna-se
mais incerta, e a defesa do acusado mais precéria e dificil.

As origens da prescricdo no mundo ocidental remontam a antiguidade antes de
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Cristo. Segundo Mossin (2015) tal instituto com esta denominagdo teve origem no Direito
romano, primeiramente pela praxe judiciaria sendo logo ap6s disciplinado na lex Julia de
adulteris, do ano 18 a.C tendo ulteriormente se estendido para outros delitos como estupro,
lenocinio e incesto. Sendo de inicio um prazo de cinco anos para as a¢des publicas e um ano
para as privadas.

Nesse sentido Bitencourt (2012) descreve que o desenvolvimento do instituto da
prescricdo processou-se lentamente através dos seculos, sendo admitido no direito germéanico
e no direito de outros povos. Na Idade Média, procurou-se adotar exagerada reducdo dos
prazos prescricionais, motivando enérgica reacdo, posto que teve como resultado a grande
dificuldade em se configurar a ocorréncia de prescricdo. Mas essa era somente a prescri¢do da
acdo, isto é, da pretensdo punitiva. A prescricdo da condenacdo, no entanto, surgiu na Franca,
com o Cddigo Penal de 1791.

2.1. Historia do Instituto da Prescri¢do Penal no Brasil

A chegada da familia real ao Brasil provocou repercussdes no pais que irradiaram
por todos os ramos do Direito. De pronto ndo existiam codigos préprios, assim nosso primeiro
Caodigo Penal foram as ordenacdes Filipinas ou Cadigo Filipino como ensina Noronha (1968):
Refletiam as Ordenacdes Filipinas o direito penal daqueles tempos. O fim era incutir temor
pelo castigo. O “morra por ello” se encontrava a cada passo. Sendo, contudo, o Codigo de
mais longa vigéncia, regendo-nos de 1603 a 1830.

Onde se reconhecia apenas a prescricdo no ambito do direito civil, 30 anos para
cobranga de dividas. (Livro IV, titulo LXXVIX). No livro V, que tratava dos crimes, nao
figurava a prescricdo penal, uma vez que os crimes elencados representavam uma mistura dos
dogmas religiosos da época e da moral vigente, ndo havendo assim prescri¢do possivel para o
pecado.

Nas palavras de Noronha (1968) o Livro V das Ordenacdes Filipinas tinha como
caracteristicas: a preocupacao com a pessoa do soberano, a confusdo do crime com o pecado,
e com a falta de moral, extrema atencdo aos fatos sexuais, enumerando-os em extensa lista,
alguns até bizarros e estranhos, e estendendo a interdi¢cdo aos contatos carnais de infiéis e
cristdos, ainda com intento de defesa religiosa. Nao se pode falar, nesse diploma, em técnica
legislativa. Seus titulos eram descritivos. Longas oragBes definiam os crimes. Imperava o
casuismo.

O primeiro Codigo Criminal Brasileiro foi outorgado em 1830 pelo Imperador D.
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Pedro | em 1830. Nesse sentido, para o Codigo Criminal do Império do Brasil de 1830, os
crimes eram imprescritiveis: “Art. 65. As penas impostas aos réos nao prescreverdo em tempo
algum”.

O que foi corrigido no Cédigo de Processo Criminal pelo Imperador D. Pedro II,
por meio da lei 261 de 3 de dezembro de 1841, onde foi previsto o instituto da prescricdo no
Capitulo VI do referido Cadigo.

Interessante ressaltar que apesar da existéncia do instituto da prescri¢do tambem
era parte integrante deste cddigo a figura da imprescritibilidade quando da conjugacdo das
circunstancias de crime inafiancavel com réu ausente em lugar ndo sabido ou fora do Império.
Para réus ausentes, porém em lugar conhecido dentro do Império a prescricdo ocorria em
vinte anos.

Para crimes que comportassem o pagamento de fianca, a prescricdo ocorria em
vinte anos para réus ausentes fora do Império ou dentro em lugar ignorado. A obrigacio de
indenizar era dado um prazo prescricional bem maior, a saber: 30 anos.

Constata-se uma formatacdo da prescricdo baseada no tipo do crime e ndo no
guantum da pena efetivamente recebida pelo réu.

Com a Proclamacdo da Republica ocorrem novas mudancas no instituto da
prescricdo, por meio do decreto 774 de 20 de setembro de 1890, com a previsdo de sua
aplicacdo antes da execucédo para réus ausentes no estrangeiro pelo lapso de 30, 20 ou 10 anos
aplicando-se a prescri¢do trintenaria a condenacdo por vinte ou mais anos, a vicenal a de
menos de vinte até seis, a decenal & de menos de seis anos. No caso de réus em territorio
brasileiro pelo prazo de 20, 10 ou 5 anos, sendo a vicenal aplicada a condenacédo de 6 ou mais
anos, a decenal a de menos de seis até dois e a quinguenal a de menos de dois anos.

Regulou também a prescricdo da condenacédo, ditando que a mesma comecava a
fluir a partir do dia em que passasse em julgado a sentenca, ou daguele em foi interrompida
por qualquer modo a execucdo ja iniciada. Interrompida, porém, pela prisdo do condenado.
Sendo reiniciada em caso de fuga do mesmo.

Um més ap0s a expedicado do Decreto n° 774, foi publicado em outubro de 1890 o
Caodigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brazil, pelo decreto 847 de 1890. Desse
cddigo vale ressaltar as modifica¢6es acerca do instituto:

1. A prescricdo configura-se como uma das formas de extingéo da acdo penal (art.
71, 49;

2. A prescricdo da acdo, via de regra, possui 0S mesmos prazos que a da

condenacdo. (art. 78);
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3. A prescricdo da acdo resulta exclusivamente do tempo decorrido do dia da
ocorréncia do crime. Sendo interrompida pela pronuncia (art. 79);

4. A prescricdo da acdo e da condenacdo séo interrompidas pela reincidéncia (art.
81);

5. A obrigatoriedade da prescricdo ser pronunciada de oficio (art. 82);

6. Para crimes cuja san¢do seja apenas pecuniaria prescreverdo em 01 ano a contar
da data do crime ou da condenacéo (art. 83)

Em relacdo ao Cddigo vigente ao tempo do Império, o Cddigo advindo com a
Republica representou um avanco legislativo em termos de prescricdo, por todas as
modifica¢fes acima elencadas. Inovando em varios sentidos, dentre eles a previsdo de tempos
diferentes de prescricdo de acordo com a pena restritiva de liberdade. Sendo a minima o
periodo de um ano para condenagfes que ndo excedessem a 06 meses e a maxima 20 anos
para aquelas que excedessem doze anos. (art. 85).

E em 1940 por meio do Decreto-Lei 2848 foi promulgado o atual Codigo Penal
onde 0 mesmo também acolheu o instituto da prescricdo como uma das formas de extingédo de
punibilidade (art. 107, 1V). Todavia, ampliou sua forma de atuacdo ao prever as formas

punitiva e executiva.

2.2 Modalidades de Prescrigcéo

Pela prescri¢do ocorre para o Estado a perda do direito de impor sua disposicao
aquele que se encontra por ele processado, devido ao decurso do tempo. E o preco que o
Estado paga por sua inércia ou inatividade.

Nas palavras de Damaésio de Jesus (2011), com a prescri¢do o Estado limita o jus
puniendi concreto e o jus punitionis a lapsos temporais, cujo decurso faz com que considere
inoperante manter a situacéo criada pela violacdo da norma de proibicdo violada pelo sujeito.
A prescricdo faz desaparecer o direito de o Estado exercer o jus persequendi in juditio ou o jus
punitionis, subsistindo o crime em todos 0s seus requisitos.

Em outras palavras, o crime ocorreu, a violacdo a norma social existiu, outra
pessoa foi atingida em seu direito. Os fatos sdo imutaveis, todavia, nada pode o Estado fazer
para recompor minimamente o status quo nem nenhuma outra forma de satisfagéo social.

Ocorre assim a perda para o Estado do direito de exercer o seu ius puniendi
devido a passagem do tempo, configurando-se como uma das formas de extingdo de

punibilidade elencada no art. 107 do Cddigo Penal.
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Apresenta-se de duas formas principais em nosso ordenamento juridico:
punitiva e executiva. Sendo tal diferenciagdo baseada no momento de sua ocorréncia. Se
ocorrida antes do transito em julgado temos a prescricéo punitiva, se ocorrida apés, configura-

Se como prescrigdo executiva.

2.2.1 Prescrigdo Punitiva

A prescricdo da pretensdo punitiva, como o proprio nome diz, diz respeito a
pretenséo do Estado de punir o agente que delinquiu suas normas. Estando expressa no artigo
109 do Cddigo Penal. Representa o tempo que o Estado tem para processar e julgar aquele
que decidiu ir contra as normas delineadas em sua sociedade.

Nas palavras de Nepomuceno (2013), a prescricdo da pretensdo punitiva ocorre
pela demora em concluir o processo, ou seja, pela demora em processar e condenar, com
transito em julgado, o individuo que praticou uma infracdo penal. Podendo também ser
chamada de “prescricdo do processo”. Assim, se a demora na investigacdo €/ou no processo
extrapolar o primeiro prazo, ocorre a prescricdo da pretensdao punitiva (ou “prescri¢do do
processo”).

Esclarece o autor que o primeiro prazo (da prescricdo da pretensdo punitiva)
comega a transcorrer do dia em que o crime se consumou e Vvai sendo interrompido, diante da
ocorréncia de um destes eventos, reiniciando em seguida do zero. O mesmo ocorre quando da
prondncia do réu e ocorre de forma semelhante quando ocorre decisdo que confirma a
prondncia (no caso de ter havido recurso da defesa contra a sentenca de pronuncia) e por cada
decisdo condenatdria recorrivel, reiniciando a contagem no dia seguinte.

Um dos efeitos do reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva € a perca
para o Estado de formacdo de seu titulo executivo de natureza judicial. Greco (2017) aduz
que existirdo repercussdes importantissimas tanto na esfera civel quanto criminal quando do
reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva. Ressalta 0 autor que o réu do processo
no qual foi reconhecida a prescricao da pretensdo punitiva ainda continuara a gozar do status
de priméario e ndo poderad ver maculado seus antecedentes penais, ou seja, serd como se nao
tivesse praticado a infracdo penal. Na esfera civel, a vitima ndo tera como executar o decreto
condenatorio, quando houver, visto que a prescrigdo da pretensdo punitiva impede a formagéo
do titulo executivo judicial.

A ocorréncia da prescrigdo da pretensdo punitiva gera um efeito de maquina de

tempo, como se possivel fosse voltar ao passado e ndo realizar os fatos os quais devem ser
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punidos. Ou como se as pessoas Vvitimas de tais fatos nunca tivessem existido, uma vez que
nem sequer figurard na folha de antecedentes criminais o fato praticado pelo réu. O tempo
pode realmente apagar o que se passou?

Ditado popular diz que o tempo tudo cura, melhor remédio ndo ha. No caso da
prescricdo da pretensdo punitiva sente-se um gosto amargo na boca, ao se avaliar que o tempo,
a contrario senso, ndao é o melhor dos remédios, ndo traz a satisfacdo almejada. Ao contrério,
proporciona a ndo punigéo.

Como bem observa Fragoso (1986) desaparece o direito do Estado a persecucéo,
uma vez que a prescricdo constitui um pressuposto negativo, implicando na suspensdo do
processo sem decisdo de mérito. Ocorrendo a prescri¢do antes da sentenca, ndo se julga a agdo
improcedente. O juiz declara extinta a punibilidade e pde fim ao processo.

E extinguindo o processo sem sequer julgar-lhe o mérito afronta-se assim ao inc.
XXXV da CF/88, que determina que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Nesse caso, onde o processo sequer € julgado, parece-nos

configurar uma excluséo.

2.2.2 Prescricdo Executiva

Prevista no artigo 110 do Cddigo Penal, a prescricdo da pretensdo executoria
refere-se ao tempo que o Estado tem para fazer cumprir sua sentenca condenatoria. Existe
uma condenacéo e agora ela deve ser cumprida.

Nas palavras de Nepomuceno (2013), a prescri¢do da pretensdo executdria ocorre
pela demora em fazer o individuo ja definitivamente condenado cumprir a pena aplicada. E
também conhecida como “prescricdo da pena”. Uma vez que a pena ja foi definitivamente
cominada e a sentenca transitada em julgado.

Nesse sentido Greco (2017) faz importantes observacdes acerca das
consequéncias da ocorréncia da prescricdo da pretensdo executoria. Assim, se a prescricdo
disser respeito a pretensdo executdria, o Estado, em razdo do decurso do tempo, somente tera
perdido o direito de executar sua decisdo. O titulo executorio foi formado com o transito 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 condenacdo anterior ndo sirva para efeitos de reincidéncia, como na hipétese do art. 64,
I, 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 condenatoria transitada em
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julgado, nos termos do inciso VI do art. 515 do Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de
16 de marco de 2015).

Dessa forma a prescricdo da pretensdo executdria ndo possui o efeito maquina do
tempo, ndo apagando os fatos ocorridos. Mesmo que o Estado ndo consiga em tempo habil
fazer cumprir sua sentenca condenatoria, ainda assim restard ao condenado a marca de seus

atos e subsistira a possibilidade da execu¢do na via civel.

2.3 Interrupcéo e Suspensdo dos prazos prescricionais

Os prazos prescricionais tanto podem ser suspensos como interrompidos. Nos
casos de suspensao, 0corre uma pausa no processo e o tempo ndo corre para ele. Ja nos casos
de interrupcéo, o tempo ja passado é zerado e reinicia-se nova contagem.

Nas palavras de Greco (2017) causas suspensivas sdo aquelas que suspendem o
curso do prazo prescricional, que comeca a correr pelo tempo restante, apds cessadas as
causas que a determinaram. Dessa forma, o tempo anterior € somado ao tempo posterior a
cessacao da causa que determinou a suspensdo do curso do prazo prescricional.

O que Bitencourt (2012) corrobora ao afirmar que em se verificando uma causa
suspensiva, 0 curso da prescri¢ao € suspendido para retomar o seu curso depois de suprimido
ou desaparecido o impedimento. Na suspensdo o lapso prescricional ja decorrido néo
desaparece, permanece valido. Superada a causa suspensiva, a prescricdo recomecga a Ser
contada pelo tempo que falta, somando-se com o anterior.

Acerca das causas interruptivas, Bitencourt (2012) aduz que o curso da prescricao
é interrompido desaparecendo o lapso temporal ja decorrido, recomecando sua contagem
desde o inicio. Enfim, uma vez interrompida, a prescricdo volta a correr novamente, por
inteiro, do dia da interrupcdo, até atingir seu termo final, ou até que ocorra nova causa
interruptiva. O lapso prescricional que foi interrompido desaparece, como se nunca tivesse
existido.

Excetua-se a hipdtese prevista no art. 117, V, do CP isto é, ocorrendo evasao da
prisdo ou revogacdo do livramento condicional, a prescricdo ndo corre por inteiro, mas
somente o correspondente ao tempo que restar de pena a cumprir (arts. 113 e 117, 8 2° do CP).
Constata-se, afinal, que, ao contrério da suspensdo, o periodo anterior a interrup¢do ndo se

SOma a0 Novo prazo.

2.3.1 Causas de Suspensao
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Genericamente estdo previstas no artigo 116 do Codigo Penal as causas
suspensivas da prescricdo, ocorrendo, todavia ndo se tratar de numerus clausus, uma vez que
existem outras hipdteses de suspensdo do prazo prescricional previstas em outras leis esparsas,
como por exemplo o 83° do art. 4° da Lei n°® 12.850/2013, que prevé que 0 prazo para
oferecimento de denuncia ou o0 processo, relativos ao colaborador, podera ser suspenso por até
6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de
colaboracéo, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

Pode-se citar, também, o art. 9° da Lei n® 10.684, de 30 de maio de 2003, que diz:

Art.9% E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1°e 2°da Lei n®8.137/90, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848/40
— Codigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§1° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensédo

punitiva.
Cumpre esclarecer que os art. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90 referem-se a crimes

contra a ordem tributaria praticados por particulares e o arts. 168-A e 337-A do CP referem-se
a crimes praticados contra a administracdo previdenciaria.

Retornando, de acordo com o Codigo Penal as causas suspensivas sdo:

a) existéncia de questbes prejudiciais — previstas nos art. 92 e 93 do Cddigo de
Processo Penal, questbes prejudiciais dizem respeito a existéncia em outros processos de
questdes que estdo intimamente ligadas ao crime em analise. Dessa forma, necessario é se
esperar a decisdo deste outro processo, que pode ser inclusive na esfera civel, para que o
processo criminal possa ser devidamente julgado.

Bitencourt (2012) ensina que essa outra decisdo judicial possui uma relagdo com o
delito tdo profunda que a sua decisdo, em outro juizo, pode determinar a existéncia ou
inexisténcia da propria infracdo penal.

b) enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro — Para Bitencourt (2012) o
fundamento politico-juridico dessa causa suspensiva é que durante o cumprimento de pena no
estrangeiro ndo se consegue a extradicdo do delinquente. E a pena em execuc¢do pode ser tdo
ou mais longa que o préprio lapso prescricional do crime aqui cometido. Por isso, se justifica
a suspensdo da prescricao.

C) causa suspensiva da pretensdo executOria — esta prevista no paragrafo Unico do
art. 116 do CP, que prescreve que ocorrerd suspensdo da prescricdo enquanto o condenado
estiver preso por outro motivo. Onde a ldgica reside no fato que enguanto se encontrar preso,
ndo pode invocar a prescricdo da pena que falta cumprir, pois sua condi¢do de preso impede a

satisfagdo dessa pretensdo executoria.



22

2.3.2 Causas de Interrupgéo

As causas interruptivas da prescricdo representam um novo marco inicial de
contagem de prazo para 0 processo, uma vez que 0 mesmo reinicia do zero, e o periodo
compreendido antes da interrup¢do ndo se soma ao novo prazo. Assim, estdo elencadas no art
117 do CP e sdo as seguintes:

| — Recebimento da dendncia ou da queixa — representa o despacho inequivoco
do juiz recebendo a denincia ou a queixa. N&o se confunde assim com o mero oferecimento
da dendncia pelo Ministério Pablico. Bitencourt (2012) esclarece que a rejeicdo da denuncia
Ou queixa, a evidéncia, ndo interrompe a prescri¢do. A interrup¢do ocorrerd na data em que, se
em grau recursal, a Superior Instancia vier a recebé-la. Igualmente, o recebimento das
preambulares referidas, por juiz incompetente, ndo interrompe o curso prescricional, s6 o
interrompendo o recebimento renovado pelo juiz natural

Il — Pela prondncia — nas agdes penais de competéncia do jari ocorre a pronuncia.
Considerado assim também um marco interruptivo para a prescricdo. Passando a contar da
data de sua publicacdo em cartdrio e ndo a de sua lavratura. Nesse sentido o STJ editou a
Sumula n°® 191 que determina: “A prondncia é causa interruptiva da prescricdo ainda que o
Tribunal do Jari venha a desclassificar o crime”;

11 — Pela decisdo confirmatdria da pronuncia — Refere —se ao acorddo que
confirma a decis@o da pronuncia. Greco (2017) ressalta que conforme entendimento do STF, a
interrupcao do prazo prescricional se d& no dia da realizacdo do julgamento, e ndo no dia da
publicacdo do acérdao no Diario da Justica (HC 76.448-RS, Rel. Min. Néri da Silveira, 28 T.,
julg. 17/12/1998);

IV — Pela publicacdo da sentenca ou acérddo condenatorios recorriveis — entende-
se por sentenca ou acorddo condenatorio recorriveis aqueles que confirmaram a sentenca
condenatoria de 1° grau ou aquele que o condenou pela primeira vez. Insta acrescentar que a
melhor doutrina ensina que a prescri¢do interrompe-se na data da publicacdo da sentenca
condenatoria recorrivel nas maos do escrivdo, sendo esta, a partir da lavratura do respectivo
termo;

V — Pelo inicio ou continuacdo do cumprimento da pena — a prisdo do agente
representa 0 marco de inicio do cumprimento de sua pena, interrompendo, assim, a pretensdo
da prescrigdo executdria do Estado. Essas causas somente interrompem o prazo prescricional
da pretensdo executdria quando a sentenca condenatéria ja transitou em julgado para acusagéo
e defesa. Caso ainda caiba recurso da defesa, ndo ha interrupcdo. Em caso de fuga, o prazo

prescricional comeca a correr, sendo regulado pelo tempo restante da pena.
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VI — Pela reincidéncia — aplicada apenas a prescricdo da pretensdo executéria, ndo
incidindo sobre a pretenséo punitiva. Nesse sentido, a Simula 220 do STJ: “A reincidéncia

nao influi no prazo da prescri¢ao da pretensao punitiva”

2.4 Reducéo dos Prazos Prescricionais

Previstos no artigo 115 do Cddigo Penal existem 02 causas de reducdo dos prazos
prescricionais pela metade. Onde o parametro para tal reducdo encontra justificativa na idade
do réu ao tempo do crime ou na data da sentenca.

Tais pardmetros, minimo e maximo s&o: ter o individuo na data da ocorréncia do
crime o limite de idade até 21 anos e a idade de 70 anos na data da sentenca, onde a reducao
no limite inferior ficou conhecida como “menoridade relativa”. Ressalta-se ainda que tal

reducdo pode ocorrer tanto na prescricdo da pretensdo punitiva quanto na executoria.
2.4.1 O menor de 21 anos para o0 Cdodigo Penal

Elaborado em 1940, sobre a vigéncia do Codigo Civil de 1916 onde a menoridade
era estendida até os 21 anos de idade, o ainda vigente Cddigo Penal privilegia em 02
passagens o menor de 21 anos. Uma no artigo 65, onde a classifica como circunstancia
atenuante e a outra no art. 115 que prevé a contagem do prazo prescricional pela metade.

Noronha (1968) entendia esse beneficio como tradicional em nossas leis, sendo

sempre fixado no limite de vinte e um anos. Em suas palavras:

Estando, hoje, o0 menor de dezoito anos fora do Codigo Penal, compreende-se que
ele se situe entre esses limites. O fundamento € natural. Trata-se de uma fase de
transicdo, quando ainda ndo esta completo o desenvolvimento mental e moral da
pessoa, por suas condigdes psicoldgicas e éticas; € ela fortemente influenciavel no
sentido do bem e do mal, por falta de reflexdo perfeita e de plena forca de resisténcia
aos maus impulsos A menoridade persiste ainda que tenha havido emancipagéo. Nao
se trata de capacidade civil, mas de imputabilidade com fundamento na idade
biolégica. (grifo nosso)

Desse modo no artigo 65 do referido cddigo configura-se como circunstancia
atenuante, o que Damasio de Jesus (2011) explica que circunstancias atenuantes sdo de
aplicagdo em regra obrigatoria, pois o caput do art. 65 reza: “sdo circunstancias que sempre
atenuam a pena.” Todavia, o quantum da atenuagao fica a critério do juiz.

O outro privilégio contido no CP para 0os menores de 21 anos diz respeito a
reducdo do prazo de prescricdo pela metade, previsto assim no art. 115 do referido Cdédigo.
Onde todos os prazos previstos no art 109, que trata dos prazos prescricionais, deverdo correr

pela metade para réus enquadrados na referida faixa etéria. E a conhecida menoridade relativa.
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Digna de mencdo é a explicagdo de Greco (2017) para a justificativa da contagem
de prazo pela metade para os menores de 21 anos, onde para o0 autor a imaturidade daqueles
que ainda ndo estdo com sua personalidade completamente formada, como acontece com
aqueles que estdo saindo da adolescéncia e entrando na fase adulta, pode conduzir a pratica de
atos ilicitos impensados. Além disso, a convivéncia carceraria do menor de 21 anos com
criminosos perigosos acaba por deturpar a sua personalidade, razdo pela qual, como medida
despenalizadora, a lei penal reduz pela metade o computo do prazo prescricional, seja da
pretensdo punitiva, seja da pretensdo executdria.

Mesma linha de pensamento tragada por Noronha (1968) e anteriormente exposta,
todavia, ha de se referenciar as ideias instigadoras quando da elaboracdo do CP. Em sua
exposi¢cdo de motivos (1939), foi defendido que a responsabilidade penal continua a ter por
fundamento a responsabilidade moral, que pressupbe o autor do crime,
contemporaneamente a acdo ou omissdo, a capacidade de entendimento e a liberdade de
vontade.

Sendo a liberdade da vontade um pressuposto de todas as disciplinas praticas, pois
existe nos seres humanos uma convic¢do de ordem empirica de que cada um de nés é capaz
de escolher entre os motivos determinantes da vontade e, portanto, moralmente responsavel.

Com o devido respeito a posicdo dos referidos autores, percebe-se que tal
entendimento ndo merece continuar a prosperar uma vez que as mudancas legislativas e
sociais redefiniram a figura da pessoa com faixa etaria compreendida entre 18 e 21 anos. Uma
vez que tais individuos ja possuem pleno discernimento moral de suas ac¢Ges, sendo inconteste
sua capacidade de se autodesignar.

O menor de 21 anos, especificamente aqueles que figuram entre os 18 e 21 anos
possuem tratamento diferenciado para o Codigo Penal vigente. Por mais que seja efetivamente
maior e capaz para todos os atos da vida civil, em frente a seus atos na esfera penal, que
possuem consequéncias mais sérias e danosas, sdo tratados como se ainda ndo fossem
plenamente capazes. Configurados como se ainda estivéssemos na vigéncia do Cédigo Civil
de 1916, tratando-os da mesma forma: relativamente incapazes.

Fato Unico, pois para os demais ramos do Direito aos 18 anos o individuo
encontra-se apto para todos os atos. A exemplo, a Legislacdo trabalhista, cuja menoridade
compreende o intervalo de idade entre 14 e 18 anos; a Legislagdo eleitoral que prevé a
obrigatoriedade de voto para maiores de 18 anos, assim como a possibilidade de disputa
eleitoral para o cargo de vereador. Reforga-se assim a disparidade da manutencdo de tais

beneficios no Codigo Penal Brasileiro.
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Onde o termo conhecido como menoridade relativa retrata adequadamente este
tratamento, pois os trata com beneficios que configuram a menoridade, como se ndo tivessem

pleno discernimento de seus atos.

2.4.2 O menor de 21 anos para o Cadigo Civil

No ambito civil existem 03 configuragdes: o plenamente capaz, o relativamente
capaz e o incapaz. Tais figuras tiveram importantes modificagdes ao longo do tempo. Dessa
forma para o revogado Codigo Civil de 1916, o plenamente capaz era aquele individuo que
atingia a idade de 21 anos completos, os relativamente incapazes eram aqueles compreendidos
entre 16 e 21 anos (levando-se em conta apenas a idade) e os incapazes eram aqueles menores
de 16 anos.

Ja para o atual Cédigo Civil de 2002, persistem as 03 configuracdes de capacidade:
plenamente capazes, relativamente capazes e 0s incapazes. Para este trabalho, ressalta-se a
figura do relativamente incapaz, que atendendo ao critério biopsicoldgico, ficaram
compreendidos na faixa etaria de 16 a 18 anos. Ocorrendo aos 18 a maioridade civil absoluta.
Estando assim apto para todos os atos da vida civil, via de regra.

N&o ha para o Codigo Civil nenhuma condicao especial ou de privilégios para o
individuo compreendido na faixa etaria entre 18 e 21 anos, pois conforme dito anteriormente
aos 18 anos alcanca-se a maioridade civil, estando apto para o exercicio de sua vida civil
plenamente.

Como explicar assim essa ambiguidade num sistema uno que é o direito?

2.5 Direito como Sistema dinamicamente coerente de normas

O desenvolvimento da humanidade trouxe consigo a necessidade de se regular as
relacBes de convivéncia dos seres humanos insertos em determinada sociedade. Nascia assim
o direito, como um mecanismo de sobrevivéncia e desenvolvimento da sociedade, uma vez
que se propunha a regular a conduta de um determinado povo, circunscrito a um determinado
territorio. Ja dizia Kelsen (1999) que na verdade, o Direito, é uma ordem normativa da
conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.

Fato que o direito é dindAmico, uma vez que as mudangas e evolugdes da sociedade
exigem do legislador a adequacéo das leis vigentes aos novos anseios sociais, a adequagéo dos

juizes aos novos posicionamentos e tendéncias doutrinarias. A evolugdo tecnoldgica,
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cultural e social que corre ndo mais a passos largos mas a bits, exigem uma adequagédo
também das normas legais.

Como bem afirma Diniz (1996): O direito deve ser visto em sua dindmica como
uma realidade que estd em perpétuo movimento, acompanhando as relagdes humanas,
modificando-se, adaptando-se as novas exigéncias e necessidades da vida.

Assim temos um conjunto de normas juridicas ordenadas que se inter-relacionam
chamado de ordenamento juridico. E este ordenamento compreende a forma de um sistema,
uno e completo. Nas palavras de Bobbio (1995) ordenamento juridico € um conjunto unitério,
sistematico (coerente) e completo.

Sistematico no sentido de que existe uma totalidade ordenada, um conjunto de
normas entre as quais existe uma certa ordem, sendo que para que se possa falar de uma
determinado ordenamento juridico, € necessario que 0s entes que o constituem nao estejam
somente em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia entre
si. Nao podendo assim existir normas incompativeis num mesmo ordenamento juridico.

Magalhdes Filho (2015) aduz que o ordenamento juridico é uno, sistémico e
completo. Sendo considerado como tendo uma estrutura circular (autorreferencial) pela teoria
autopoiética do Direito e que a unidade do ordenamento juridico € garantida pela Constituicéo,
fundamento Ultimo de validade de todas as outras normas.

Pensamento também dividido por Diniz (1996) ao afirmar que o sistema juridico
deverd, teoricamente, formar um todo coerente, devendo, por isso, excluir qualquer
contradicdo logica nas assercdes, feitas pelo jurista, elaborador do sistema, sobre as normas,
para assegurar sua homogeneidade e garantir a seguranca na aplicacdo do direito.

Todavia, apesar da coeréncia ser condicéo essencial para um ordenamento juridico
uno, sistematico e completo, verdade é que existe uma diversidade de leis num mesmo
ordenamento tratando de assuntos afins que por vezes se chocam, se contradizem, se opdem.
S&o as antinomias juridicas. Diz-se, porém, que o Direito ndo tolera antinomias.

Bobbio (1995) define antinomia como aquela situacdo na qual sdo colocadas em
existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra
permite, ou uma proibe e a outra permite 0 mesmo comportamento. Elenca ainda que para que
possa ocorrer antinomia sdo necessarias 2 condigdes:

1. As duas normas devem pertencer a0 mesmo ordenamento.

No caso em estudo, ao fazer-se a comparacdo das normas em analise, verifica-se
que tanto o Codigo Civil (Lei n° 10.406/2) como o Codigo Penal (decreto lei n° 2848/40)

pertencem ao mesmo ordenamento juridico: Ordenamento Juridico Brasileiro.
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2. As duas normas devem ter o mesmo ambito de validade. Distinguindo-se 4
ambitos de validade: temporal, espacial, pessoal e material.

Na anélise de tais pardmetros constata-se que também ocorre o atendimento,
pois ambas as leis estdo em vigéncia no mesmo lapso temporal, sendo aplicadas ao mesmo
territério e sociedade e na andlise do quesito em material (maioridade civil e penal) ambas
estdo em compatibilidade com a ordem constitucional.

Depreende-se assim que o tratamento dado ao individuo compreendido na faixa
etaria entre os 18 e 21 anos no ordenamento juridico brasileiro constitui uma antinomia no
sistema, pois as 2 normas vigentes e validas tratam a mesma pessoa de maneira diferenciada
em funcdo do mesmo critério biopsicoldgico para apuracdo de sua responsabilidade.

Dentro da definicdo de Bobbio acerca da antinomia constata-se que uma vez que 0
Caodigo Civil obriga a responsabilidade plena e definitiva aos maiores de 18 anos, o Codigo
Penal permite uma menoridade relativa aos maiores de 18 e menores de 21 anos, tratando-lhes
como se ndo fossem plenamente responsaveis.

Se 0 ordenamento juridico constitui um sistema e que ndo podem coexistir nele
normas incompativeis, o que fazer quando ocorrem antinomias como a demonstrada?

Bobbio (1995) responde a questdo ao ensinar que se num ordenamento vém a
existir normas incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso é
verdade, quer dizer que as normas de um ordenamento tem um certo relacionamento entre si,
e esse relacionamento é o relacionamento de compatibilidade que implica a exclusdo da
incompatibilidade.

Para o referido autor, num sistema juridico, a admissao do principio que exclui a
incompatibilidade tem por consequéncia, em caso de incompatibilidade de 2 normas, nédo
mais a queda de todo o sistema, mas somente de uma das 2 normas ou no maximo das 2. Para
chegar-se a decisdo de qual norma excluir, existem regras fundamentais, que séo:

a) critério cronolégico — conhecida como lei posterior derroga a anterior. Nas
palavras de Bobbio (1995) é aquele com base no qual entre duas normas incompativeis
prevalece a norma posterior. Presume-se que o legislador ndo queira fazer coisa inutil e sem
finalidade: se devesse prevalecer a norma precedente, a lei sucessiva seria um ato inatil e sem
finalidade. Diniz (1996) ressalta que se restringe somente ao conflito de normas pertencentes
ao mesmo escaldo.

b) critério hierarquico — nesse critério avalia-se a hierarquia das normas. Segundo
Bobbio (1995) é também chamado de lex superior, sendo aquele pelo qual, entre duas normas

incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior. A inferioridade de uma norma em
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relagdo a outra consiste na menor forca do seu poder normativo; essa menor forca se
manifesta justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em
oposicao a regulamentacdo de uma norma hierarquicamente superior

Diniz (1996) reitera que a ordem hierarquica entre as fontes servird para
solucionar conflitos de normas em diferentes escaldes;

c) critério da especialidade — critério pelo qual a norma especial prevalece sobre a
geral, uma vez que a especial ou especifica possui elementos especializantes que determinam
a norma geral.

Vale ressaltar que se atendido fosse o critério cronoldgico ja deveria estar
revogado o art. 115 do Cddigo Penal, uma vez que fere frontalmente a maioridade do Cddigo
Civil. Sendo o Codigo Civil de 2002 e o0 Codigo Penal de 1940.

Uma vez que cunhados em momentos historicos e sociais diferentes, tais normas
possuem justificativas diferentes para apuracdo da idade ideal para responsabilidade.
Ratificado em 1940 pelo entdo Presidente Getulio Vargas, o Cddigo Penal adota o critério
biopsicologico, tendo como principio que a responsabilidade penal fundamenta-se na
responsabilidade moral, pressupondo ao autor do crime, contemporaneamente a agdo ou
omissdo, a capacidade de entendimento e a liberdade de vontade.

O Cddigo Civil tendo sido promulgado em 2001 correspondeu a evolugéo social
da época, apresentando como justificativa da diminuicdo da idade para alcance da maioridade
na evolucdo dos meios de comunicacdo, na ampliacdo das oportunidades de ensino,
notadamente de nivel superior e o ingresso efetivo do pais na era da eletrénica e da
cibernética, amadureceu 0s nossos jovens, ampliando o seu campo de visdo e a sua
capacidade de discernimento, incutindo-lhes um notéavel senso de independéncia.

Consagrado na Emenda n° 1 do Senador Galvdao Modesto quando da elaboragédo
do CC/2002 que as leis devem espelhar a realidade do tempo e ndo podem contrariar a
verdade dos fatos. O Codigo Civil Brasileiro, que se pretende novo e atualizado, ndo pode
fugir a regra.

Dessa maneira, para uma norma (Codigo Civil), tal individuo é plenamente
responsavel por seus atos, tendo atingido o pleno desenvolvimento biopsicoldgico para tal. Ja
para a outra 0 mesmo individuo possui tratamento diferenciado pois supde-se que na idade de
18 anos seu desenvolvimento biopsicologico ndo esteja completo.

Se ndo bastasse o critério cronoldgico, encontra-se na Comisséo de Constituicéo e
Justica o Projeto de Lei do Senado n°® 297/2015 de autoria do senador Randolfe Rodrigues que

versa sobre a modificacdo do instituto da prescricdo no ambito penal, dentre as modificacdes
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propostas estd a revogacdo do artigo 115 do Cddigo Penal que atualmente contém a reducédo
pela metade do prazo prescricional em vistas da condi¢gdo de menor de 21 anos do agente na
data do crime.

Do capitulo apresentado pode-se concluir que o ordenamento juridico € tido como
um sistema uno, que se autorregula, ndo admitindo antinomias, uma vez que sua base se
encontra na Constituicdo e todas as demais normas devem a ela se referendar, devendo ainda
tais normas serem coerentes entre si. A coeréncia representa a liga fundamental do
ordenamento juridico.

Situacdo ideal que contrasta diametralmente com o tratamento juridico dado ao
menor de 21 anos no campo penal e no campo civil. No campo penal encontramos uma
situacdo beneficente sem aplicacdo correlacional no campo civel.

Assim, esse capitulo teve a pretensdo de mostrar a anomalia existente no
ordenamento juridico brasileiro, em relacdo as 02 formas discrepantes de tratamento do
individuo compreendido na faixa etaria entre 18 e 21 anos. Anomalia esta que torna o sistema
juridico brasileiro incoerente, anémalo. No proximo capitulo mostraremos outra visdo para

a questdo da prescricdo penal e suas irradiacdes.
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3. DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS DIREITO A SATISFACAO DA
PRETENSAO PUNITIVA.

“Esquecer é uma necessidade. A vida é uma lousa, em que o destino, para escrever um novo
caso, precisa de apagar o caso escrito ”.
Machado de Assis, in Verba Testamentéaria

3.1 Origem da Pena

Intrinseco ao ser humano sua condi¢do binaria como bom, mau, belo, feio; assim
cada um de nos carrega dentro de si dois lados, no minimo, que vivem em constante briga
para se fazer dominante. Dessa forma, errar faz parte da condi¢cdo humana. Nos momentos em
que o lado mais cinza aflora e 0 homem o expde em acdes, a sociedade reage Ihe impondo
uma pena.

A origem da palavra pena remonta ao grego poine e carrega em seu significado
todo seu peso, como condenacgdo, castigo, peniténcia, sofrimento, puni¢cdo. Bitencourt (2012)
nos ensina que em sua origem distante, a pena representa o simples revide a agressao sofrida
pela coletividade, absolutamente desproporcional, sem qualquer preocupacdo com algum
conteddo de Justica.

Torna-se assim impossivel dissociar Direito Penal da ideia de pena, uma vez que o
mesmo tem como finalidade Gltima a aplicacdo de uma pena. Nascida como uma reacdo
vindicativa do ofendido a ofensa sofrida, sua justificativa perpassa pela religido, justica social,
dano moral e reabilitacdo do preso.

Onde inicialmente o réu pagava com seu corpo pelos erros cometidos, as penas
foram se distanciando das torturas fisicas e indo em dire¢do ao patrimdnio do réu e de seu
aprisionamento.

Nesse primeiro momento onde o corpo pagava pelos erros do réu houve a
elaboracdo da lei de talido, que determinava a reacdo proporcional ao mal praticado, o
conhecido: olho por olho, dente por dente. Sendo um dos primeiros exemplos de tratamento
igualitario entre infrator e vitima. Foi adotada no Cddigo de Hamurabi (Babildnia), no
Exodo (hebreus) e na Lei das X1l Tabuas (romanos).

Acompanhando a evolugdo da sociedade, mudaram-se as formas de penalidade,
conforme dito anteriormente, a puni¢do da carne deu lugar a punicdo do patriménio e a
separagdo do individuo do resto da sociedade.

Foucault (2014) explica essa mudancga de alocagédo das penas:



31

O corpo encontra-se ai em posi¢do de instrumento ou de intermediario; qualquer
intervencdo sobre ele pelo enclausuramento, pelo trabalho obrigatério visa privar o
individuo de sua liberdade considerada ao mesmo tempo como um direito e como
um bem. Segundo essa penalidade, o corpo é colocado num sistema de coagdo e de
privacdo, de obrigacdes e de interdicdes. O sofrimento fisico, a dor do corpo néo séo
mais os elementos constitutivos da pena. O castigo passou de uma arte das sensagdes
insuportaveis a uma economia dos direitos suspensos. Se a justica ainda tiver que
manipular e tocar o corpo dos justicaveis, tal se fara a distancia, propriamente,
segundo regras rigidas e visando a um objetivo bem mais “elevado,

Numa conceituacdo juridica, Fragoso (1986) conceitua pena como a perda de bens
juridicos imposta pelo 6rgdo da justica a quem comete crime. Trata-se da san¢do caracteristica
do Direito Penal, em sua esséncia retributiva. E em esséncia retributiva porque opera
causando um mal ao transgressor. Esse mal é a perda de bens juridicos: liberdade ou

patrimonio.

3.1.1 Finalidade da Pena

Seguindo no pensamento anteriormente tracado, a pena mostra-se originalmente e
ainda em senso comum com a finalidade de retribuicdo pelo mal sofrido/imposto, onde o
Estado pegou para si esse encargo como forma de controle social.

Para Fragoso (1986) o que legitima o poder punitivo do Estado é o seu dever de
garantir a seguranca publica e privada. Isso se faz atraves da protecdo de certos estados
valiosos, que s@o os bens juridicos, que o Estado busca preservar através da ameaca penal. O
que justifica a imposicdo da pena ¢ a defesa da ordem juridica na consciéncia da coletividade.

O poder punitivo do Estado é a representacdo de sua autonomia e soberania, uma
vez que impde aos que a ele se submetem seu poder coercitivo. Essa imposicdo é também
uma garantia de manutencdo da ordem social, sem ela ndo se seria possivel uma organizacao
minima do Estado.

Nesse sentir Beccaria (2002) corrobora ao explicar que o direito de punir do
Estado, resulta da necessidade do homem de viver em sociedade, sendo que para isso abdica
de uma parte de sua liberdade para que o Estado assim a garanta.

Num sentido mais estrito a pena possui a finalidade de reprimir as faltas
cometidas pelo homem. Ja dizia Hungria (1968) que ndo se pode negar que a pena é um freio
contra o crime e que além disso ndo se pode deixar fora de conta a esperanca de impunidade
gue muitas vezes anima os delinquentes.

Fato que a pena representa uma necessidade ao sistema penal, uma vez que sem o

temor de sua aplicacdo, nao seria possivel a manutencdo da ordem social vigente.



32

Para Garcia (1965) a pena ndo constitui tdo somente castigo, nem exclusivamente
meio de correcdo e readaptacdo. A variedade de seus objetivos em que esses se incluem ,
desdobra-se em outros aspectos, entre os quais o da prevengdo geral, através de sua
cominag&o no texto abstrato.

3.1.2 Teorias sobre a Pena
Ao se investigar o direito de punir do Estado depara-se com trés correntes
doutrinarias mais conhecidas a respeito da natureza e dos fins da pena: a teoria absoluta, a

teoria relativa e a teoria mista.

3.1.2.1Teoria Absoluta ou Retribucionista

A teoria absoluta, também conhecida como retribucionista guarda em seu nome
uma associacao intrinseca a sua concepcao, assim pune-se 0 agente porque cometeu um crime,
buscando retribuir o mal causado. Guarda nitida associacdo a vinganca, primeiro sentimento
humano afeto quando se sofre uma injusta agressao.

Sua caracteristica essencial, segundo Bitencourt (2012) consiste em conceber a
pena como um mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causado através do delito, de modo
que sua imposicao estaria justificada, ndo como meio para o alcance de fins futuros, mas pelo
valor axiolégico intrinseco de punir o fato passado: quia peccatum.

Segundo este esquema retribucionista, € atribuida a pena, exclusivamente, a dificil
incumbéncia de realizar a Justica. A pena tem como fim fazer justica, nada mais. Quem
pratica um mal deve necessariamente sofrer um mal. Funda-se ,assim, na justa retribuicéo, é
um fim em si mesma e nao serve a qualquer outro proposito que ndo seja de recompensar o
mal com o mal.

A culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢do de um mal, que € a pena,
e o fundamento da sancdo estatal esta no questionavel livre-arbitrio, entendido como a
capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto.

Bitencourt (2012) ressalta também que a principal virtude das teorias absolutas de
carater retribucionista reside no estabelecimento de limites a imposicdo de pena, como
garantia do individuo frente ao arbitrio estatal.

Tal teoria ndo se encontra mais de forma prioritaria em nosso ordenamento

juridico, uma vez que a pena comporta atualmente caracteristicas mais sociais que a dita
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vinganca, podendo ser causa de circunstancia agravante por motivo torpe. Fragoso (1986)
ressalta ainda que a teoria da retribuicdo € insatisfatéria porque, como se tem observado,
pressupde a necessidade da pena. Nao explica ou justifica porque uma acdo culpavel qualquer
deve ser submetida a pena.

3.1.2.2Teoria Relativa ou Utilitaria, Utilitarista

Essa teoria tem como fundamento a sancdo penal a prevencdo, de maneira que as
penas cominadas sirvam de exemplo tanto para a comunidade quanto para o réu a que ela foi
imposta.

Justifica-se como uma forma de prevenir a pratica do crime, onde a pena é
imposta para que 0 mesmo n&o volte a delinquir. Nas palavras de Fragoso (1986) a pena deixa
de ser concebida como um fim em si mesmo, sua justificacdo deixa de estar baseada no fato
passado, e passa a ser concebida como meio para o alcance de fins futuros e a estar justificada
pela sua necessidade: a prevencdo de delitos. Por isso as teorias relativas também séo
conhecidas como teorias utilitaristas ou como teorias preventivas.

Distingue-se, pois, dois tipos de prevencdo: a prevencdo geral e a prevencao
especial, que se diferenciam em virtude do destinatario.

Por prevencdo geral entende-se a intimidacdo que sera gerada na comunidade em
vistas da pena imposta, que serviria como um modelo, ao tentar se fazer avisar das possiveis
sancOes a serem impostas aquele que infringir as regras. Serviria como uma motivacao para
que as pessoas nao viessem a cometer delitos.

Ja a prevencao especial possui como destinatario o autor do crime, esperando que
sirva a ele a experiéncia pretérita para que ndo volte a delinquir.

Fragoso (1986) faz criticas no sentido que tanto a teoria da prevencdo geral como
a da prevencao especial deixam sem explicar os critérios pelos quais deve o Estado recorrer a
pena criminal. A prevencdo geral ndo estabelece os limites da rea¢do punitiva e tende a criar
um direito penal do terror e a prevencdo especial também ndo pode, por si s@, constituir
fundamento para a pena. Ha delinquentes que ndo carecem de ressocializacdo alguma, em
relacdo aos quais € possivel fazer um seguro prognostico de ndo reincidéncia.

Na visdo de Bitencourt (2012) tanto para as teorias absolutas, como para as teorias
relativas, a pena € considerada um mal necessario. No entanto, para as relativas, essa
necessidade da pena ndo se baseia na ideia de realizar justica, mas na finalidade, j& referida,

de inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos fatos delitivos.
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3.1.2.3 Teoria Unitaria ou Mista

Tal teoria propde ao aproveitamento das melhores partes de cada uma das teorias
anteriores citadas, a Absoluta com a Relativa. Fazendo uma juncdo de ambas como forma de
tentar agrupar em um conceito Unico os fins da pena.

Fragoso (1986) as conceitua como teorias que combinam as teorias absolutas e as
relativas. Partem do entendimento segundo o qual a pena é retribuicdo mas deve, por igual,
perseguir os fins de prevencdo geral e especial. S&0 as dominantes na doutrina do Direito
Penal, sendo, porém insatisfatérias.

Na juncdo das duas teorias constatam que a imposi¢ao da sancdo penal representa
um castigo pela afronta ao codigo social mas também serve como um meio para preveni-la,
pois serve de exemplo tanto para o réu quanto para a sociedade.

Depreende-se da leitura do art. 59 do CP que foi adotado a teoria Unitaria no
ordenamento juridico péatrio, uma vez que prevé que o quantum para fixacdo da pena seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime. Possuindo assim funcéo
retributiva e preventiva prioritariamente, ademais deve possuir também funcdo
ressocializadora para o apenado, como atendimento ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Sendo necessaria a restauracdo da ordem publica como uma forma de pagamento
pelo ato infracional cometido, se aplicada for, possui um carater preventivo e repressivo e

também visa a ressocializacdo do condenado.

3.2 Direito ao Esquecimento

Certo como o nascer do sol é a passagem do tempo trazendo consigo a necessaria
mudanca diaria. Fazendo o novo presente e esquecido o passado. E todas as coisas passadas
embaixo do sol hdo de ser esquecidas, passadas. Sendo 0 esquecimento uma dadiva e uma
necessidade para a humanidade.

Assim o Direito, como ciéncia humana que €, também prevé o esquecimento dos
fatos passados e confere certa previsibilidade aos futuros através de determinados
institutos/construgdes juridicas tais como a prescri¢do, a decadéncia, a irretroatividade da lei,
a coisa julgada, os prazos maximos de cobranca, etc.

Em relacdo as sancGes penais, a CF/88 é categorica ao afirmar na alinea b, inciso

XLVII do artigo 5° que ndo existirdo penas de carater perpétuo. Ou seja, ninguém terad sua
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vida inteira atrelada a uma san¢do penal, pois todas terdo um prazo maximo de 30 anos a ser
cumprida.

Ainda na codificacdo penal encontram-se dispositivos que garantem ao réu que ja
cumpriu sua sentenca um viés do direito ao esquecimento, no sentido de vedar que seus
antecedentes criminais sejam levados a publico e podendo ser utilizados apenas para uma
nova investigagdo e/ou processo criminal. Tais referéncias encontram-se nos artigos 748 do
Codigo Processual Penal (Decreto Lei n° 3689 de 1941) e 202 da Lei de Execucdes Penais
(Lei n®7.210 de 1984).

Também chamado do direito de ser deixado em paz, o direito ao esquecimento
consiste no direito que as pessoas tém de ter seu passado esquecido, ndo sendo mais revivido
e trazido a tona fatos por ela experienciados e 0s quais ela deseja esquecer. Esta intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana. Todavia , ndo esta explicito na Constitui¢do, sendo uma
construcdo jurisprudencial e doutrindria.

Sua existéncia esta atrelada a demandas judiciais no aspecto criminal uma vez que
0 que se pretende evitar é a associacdo da pessoa a aspectos notdrios de sua vida, mas que lhe
trazem certa vergonha.

Neto e Pinheiro (2014) conceituam o direito ao esquecimento como o direito de
ndo ser citado no corpo de um relato atual sobre eventos pretéritos de carater pablico; é o
direito de ndo ser lembrado, de ndo ter uma passagem ruim da vida - outrora legitimamente
tornada publica por sua conexdo com fatos terriveis - recontada agora, tantos anos depois,
apesar da sua veracidade e desde que a evocacao da histdria se mostre nociva a vida da pessoa
implicada.

Jurisprudencialmente no século passado foi construida a doutrina do direito ao
esquecimento através de processos criminais, onde seus autores solicitaram a Justica o direito
de ndo terem seu passado revisitado e rememorado.

Casos conhecidos como o caso Melvin vs. Reid, na Califérnia em 1931, citado por
Neves (2015) como primeiro caso de repercussdo do direito ao esquecimento, in casu foi
produzido um filme sobre a vida pregressa de uma ex-prostituta que foi acusada de homicidio
mas posteriormente inocentada. Acontece que no momento da producdo do filme, a ex
acusada havia reconstruido sua vida, encontrava-se casada e longe dos fatos que lhe fizeram a
protagonista do filme. Diante disso, seu marido ingressou na justica alegando violagdo a sua
vida privada.

O outro caso paradigmatico acerca do direito ao esquecimento foi o caso Lebach,

ocorrido na Alemanha em 1973, explicado por Alexy (2008) quando da colisdo de principios,
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onde quatro soldados de um depdsito do Exército foram assassinados e armas foram
subtraidas do deposito. Um dos acusados quando estava prestes a ganhar a liberdade, teve a
informagcdo que um canal de TV iria realizar um documentario sobre o Caso Lebach,
expondo-lhe a identidade. O mesmo ingressou na justica pedindo a proibigcdo de exibi¢do do
documentério, alegando que seu direito individual a personalidade seria ferido, prejudicando
sua ressocializacdo. O Tribunal Constitucional decidiu que, diante das circunstancias faticas e
juridicas, o principio da protecdo da personalidade, de indole individual, obteve melhor
ponderacdo do que o principio da liberdade de informacéo, de indole coletiva.

Aqui ndo se pode outorgar a nenhum dos dois valores constitucionais, em principio,
a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No caso particular, a intensidade da
intervencdo no &mbito da personalidade deve ser ponderada com o interesse de
informacédo da populagéo. (...). Ambos os valores constitucionais devem ser, por
isso, em caso de conflito, se possivel, harmonizados; se isso ndo for atingido, deve
ser decidido, considerando-se a configuracdo tipica e as circunstancias especiais do
caso particular, qual dos dois interesses deve ser preterido. Ambos os valores
constitucionais devem ser vistos, em sua relacdo com a dignidade humana, como o
centro do sistema axioldgico da Constituigao.

Parte da sentenca do caso Lebach, acessado em:
http://constitucional1.blogspot.com/2008/11/0-caso-lebach-o sopesamento.html

Interessante de ressaltar na sentenca o tocante ao sopesamento dos principios em
analise, onde o principio da personalidade foi contrabalanceado ao principio da
informacao/liberdade de imprensa. Prevalecendo o principio da personalidade

No Brasil ndo ha como falar de direito ao esquecimento sem citar o REsp n°

1.334.097 — RJ e 0 REsp 1.335.153/RJ. Onde ambos alegaram direito ao esquecimento para
conseguirem indenizacdo por danos moral, material e a imagem a emissora Globo de
Televisdo e sendo ambos relatados pelo ministro Luis Felipe Salomao do Superior Tribunal de
Justica.

Dos paradigmaticos Recursos Especiais vale ressaltar as seguintes passagens do
voto do ministro relator, no REsp n° 1.334.097 — RJ:

A clausula constitucional da dignidade da pessoa humana garante que o0 homem seja
tratado como sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas criadas por ele préprio,
como o mercado, a imprensa e até mesmo o Estado, edificando um nucleo intangivel
de protecdo oponivel erga omnes, circunstancia que legitima, em uma ponderacdo de
valores constitucionalmente protegidos, sempre em vista os parametros da
proporcionalidade e razoabilidade, que algum sacrificio possa ser suportado, caso a
caso, pelos titulares de outros bens e direitos.

Em seu voto o ministro destaca a dignidade da pessoa humana e sua forte ligagédo
com o direito ao esquecimento. O caso in tela foi oriundo de tutela jurisdicional que foi

buscada pelo ex réu da conhecida chacina da candelaria, que teve seu nome e identidade
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mostrados novamente em rede nacional anos ap6s o ocorrido, mesmo o recorrente sendo
comprovadamente inocente teve ele sua pretensdo de ressarcimento acolhida pelo tribunal.

O que Sarlet (2018) corrobora ao explicar que a conexdo do direito ao
esquecimento com a dignidade da pessoa humana e o direito geral de personalidade, no
sentido de um direito ao livre desenvolvimento da personalidade, pode ser justificada, numa
primeira aproximagdo, com o fato de que a capacidade e a possibilidade de esquecimento e a
necessidade de seu reconhecimento e protecdo na esfera juridica representam condigdo
necessaria para exercer também o que se designou um direito a se reinventar um recomeco.

Todavia, necessario se fazem certos questionamentos. Mesmo no caso de
absolvicdo comprovadamente destacada pela midia, passados mais de dez anos dos fatos
ocorridos, ainda assim ha que se falar em recomeco? Publica e notoria sua inocéncia, o
mesmo ja teve tempo habil para refazer sua vida, mas mesmo assim ele teve sua demanda
atendida.

Por outro lado, no Recurso Especial n® 1.335.153/RJ foi pleiteado danos morais,
materiais e a imagem pelos irmédos sobreviventes de Aida Curi, vitima de assassinato na
década de 1950 que teve ampla repercussao e também foi mostrado em rede nacional em

programa de televisdo. Sendo de se ressaltar parte do voto do ministro relator:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer a dor
pela qual passaram em determinado momento da vida, ha uma infeliz constatacéo:
na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”,
na contramdo, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato tragico da vida,
a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o
mesmo abalo de antes.

Com o devido respeito ao renomado ministro discordamos de tal opinido, uma vez
que cabe a ele julgar atos e fatos, mas ndo sentimentos. A dor da perda de um ente querido
apenas é conhecida por aquele que a sente. Ndo podendo, ndo devendo, o Direito se imiscuir
nessa seara. Também ha de existir o direito ao ndo esquecimento da vida perdida.

Ademais, os familiares ndo querem apenas esquecer a dor passada, os familiares
guerem o minimo de justica para sua perca. Esperam que o Estado restabeleca a desordem
social causada pelo crime.

Se para um lado, quando réu, mesmo passados mais de 10 anos dos fatos
noticiados, mesmo sendo comprovadamente inocente, o direito a ndo ser mais lembrado de
tais fatos prevaleceu sobre a liberdade de imprensa e o dever de informar. Todavia, quando se
tratou da parte que sofreu o dano, entende a justica que o tempo j& abrandou a dor, ja ndo ha

mais que se falar em dano moral a vitima e seus familiares. Para um lado o tempo ainda nédo
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foi suficiente, para o outro ja correu demais. Parece-nos 02 pesos e 02 medidas numa Justica
que se diz imparcial.

Tais recursos especiais foram relatados em 2012 e 2011, respectivamente ao que foram
aqui apresentados, como dito anteriormente, sdo marcos do direito ao esquecimento na
jurisprudéncia péatria. Consequentemente, em 2013 foi aprovado o Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que formaliza a jurisprudéncia
outrora construida no &mbito do STJ, a mesma informa que:

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacé&o inclui o direito
ao esquecimento.

Interessa também trazer a tona a justificativa do referido enunciado:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem historica no campo das
condenacGes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
prépria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que séo
lembrados.

Apesar da jurisprudéncia relatada pelos REsp’s oriundos do STJ e do Enunciado n°
531 acima expostos, vozes doutrinarias mostram-se contrarias ao direito ao esquecimento.
Dissociando-lhe de qualquer principio constitucional e distinguindo-o de demais direitos

correlatos.

3.2.1 Argumentos Contréarios ao Direito ao Esquecimento

Argumentos contrarios se levantam desde a parte juridica e vao até a formatacao e
criacdo dos sistemas de redes, uma vez que a realidade de nossa sociedade pode ser tida como
binaria. Uma que ¢ a vivida corriqueiramente, ordinariamente e a outra que é vivida nas redes
sociais, onde nem sempre a verdade corriqueira corresponde a verdade midiatica.

De toda forma, fato que em um clique as informacdes do passado e do presente de boa
parte da populacdo estdo ao acesso de todos. Como pensar assim num direito ao esquecimento?
Se a rede foi feita para eternizar fatos e momentos.

Dos movimentos contrarios ao direito ao esquecimento € digno de nota a Manifestacéo
do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro na audiéncia publica realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, em 12.06.2017. Dos pontos defendidos pelo manifesto vale
destacar a defesa que o direito ao esquecimento na verdade ndo se configura um direito por

ndo encontrar previsdo no ordenamento juridico, tendo servido, na verdade, para dar novo
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nome a lesdes a outros direitos fundamentais ou da personalidade, como a honra, privacidade
e nome e a verificacdo de que a sua implementacéo trata, na verdade, de questfes envolvendo
0 apagamento de dados, a remocao de contetdo ou a desindexacdo de chaves de busca.

De fato, o termo direito ao esquecimento passa a impressdo de que com uma sentenca
judicial os fatos ali determinados seriam esquecidos a partir daquele momento, gerando
efeitos ex tunc. O que efetivamente ndo se opera dessa forma.

O apagamento de dados, a remocdo de conteudos ou a desindexacdo de chaves de
busca sdo medidas judiciais que ndo conseguem gerar o esquecimento dos fatos, até porque a
rede mundial de computadores foi feita para lembrar. Por mais que tais agdes sejam realizadas
nada garante que pessoas ndo tenham salvo tal arquivo e voltem a reposta-lo.

Corroborando com as ideias expostas pelo Manifesto seguem-se as consideracdes de
Neto e Pinheiro (2014) que afirmam que o direito ao esquecimento ndo deve ser considerado
uma projecdo implicita do direito a privacidade ou de qualquer outro direito fundamental, ao
mesmo tempo em que a proibicdo de evocar o passado esta em contraste frontal com a norma
constitucional da liberdade de expressdo, mais particularmente com as garantias da “plena
liberdade de informacgao jornalistica” (CFRB, art. 220, § 1°), da “livre expressao da atividade
de comunicagdo” (CRFB, art. 5°, IX) e do “acesso a informagao™.

Os autores defendem ainda que € aceitavel reconhecer as pessoas de notoriedade
passada o direito ao isolamento, mas ndo, em hipotese alguma, o direito ao esquecimento.
Defendem que a privacidade tutela um atual direito ao isolamento (e ndo ao esquecimento de
fatos pretéritos notorios). Narrar o evento, independentemente de quanto tempo depois, e
indicar a participacdo das pessoas envolvidas é direito salvaguardado pela liberdade de
expressdo. Entretanto, 0 mesmo ndo se pode dizer da intromissdo na vida atual de pessoas,
que ja foram célebres no passado, eis que protegidas pelo direito a privacidade. E preciso,
pois distinguir o fato pretérito publico e a vida atual da pessoa a ele atrelada.

Fazem-se necessarios questionamentos, tais: como se considerar violada a privacidade
diante de um fato publico e notério do passado? Como tornar um processo criminal sigiloso
se ele é de ordem publica? E esta facilmente acessivel na internet nos préprios sites dos
tribunais.

Certo que o direito a privacidade e a intimidade sdo constitucionais e inviolaveis,
devendo a vida privada atual do ex réu ser preservada, todavia, seu passado € publico, tendo
sido objeto de investigacdo criminal, objeto de persecucdo penal, ndo cabendo assim um
“apagamento”, além de que ndo se pode apagar o que passou. Os fatos passados ndo podem

ser apagados, nem mudados.
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3.2.2 Direito ao esquecimento no ambito penal

J& pontuado anteriormente em laudas pretéritas as manifestacdes no ambito penal
relacionadas ao direito ao esquecimento. Estando tais regras distribuidas no Codigo Penal (art.
93), no Cadigo Processual Penal (artigo 748) e na Lei de Execucdes Penais - LEP (art. 202).
Consistem em medidas efetivas que visam garantir a protecdo dos dados daquele que ja
cumpriu sua pena ou a teve extinta.

A reabilitacdo, prevista no artigo 93 e seguintes do Cddigo Penal, consiste em uma
declaracéo judicial de que estdo cumpridas ou extintas as penas impostas ao sentenciado, que
assegura o sigilo dos registros sobre o processo e atinge outros efeitos da condenacdo. Nas
palavras de Bitencourt (2012) reabilitacdo € aléem de garantidora do sigilo da condenacdo, é
causa de suspensdo condicional dos efeitos secundarios especificos da condenacdo. Trata-se
pois, de medida de politica criminal que objetiva restaurar a dignidade pessoal e facilitar a
reintegracdo do condenado a comunidade, que j& deu mostras de sua aptiddo para exercer
livremente a sua cidadania.

Todavia, o artigo 93 acima referido, apesar de ainda presente no CP, encontra-se
ultrapassado uma vez que o art. 202 da LEP ja garante automaticamente a auséncia dos dados
pretéritos uma vez cumprida ou extinta a pena.

Os efeitos da reabilitacdo sdo o sigilo dos registros criminais do processo e da
condenacdo e a suspensdo condicional de alguns efeitos da condenacdo. No tocante ao sigilo
dos registros criminais € obtido imediata e automaticamente de acordo com o art. 202 da LEP,
ndo sendo necessario esperar dois anos e instruir um processo postulatorio. Nao constitui, vale
ressaltar um cancelamento definitivo dos registros criminais, impedindo toa somente a sua
divulgacéo.

Quanto a suspensdo condicional de alguns efeitos da condenacdo diz respeito a
restauracdo de direitos especificos atingidos pela condenacdo. Ndo se aplicando, todavia em
casos de perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo e quando foi decretada a
incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela nos crimes dolosos
sujeitos a pena de reclusdo cometidos contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar, contra filho, filha ou outro descendente ou contra tutelado ou curatelado.

Instituto semelhante também esta previsto no art. 748 do Cddigo de Processo Penal,
que prevé que ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado, nem em
certiddo extraida dos livros do juizo, a condenagdo ou condenacdes anteriores, salvo quando

requisitadas por juiz criminal.
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Constata-se que a legislacdo penal em diversos momentos garante o sigilo das
informagdes pretéritas do ex condenado, sendo demonstracdes do direito ao esquecimento
presentes no ordenamento patrio.

Inegavel que o réu tenha direito de ressocializacdo, mas isso nao deve implicar num
dever ao esquecimento da dor passada dos familiares que sofreram o dano por ele cometido.
O tempo ndo apaga todas as coisas, muito menos ameniza. O que tira a dor é analgésico, e
para dores da alma, eles ndo conseguem produzir efeito.

Direito ao esquecimento ndo deve ser usado como uma desculpa para a impunidade.
Imperiosa a necessidade de um sopesamento entre o direito da vitima, ou de seus sucessores,
de conseguir uma satisfacdo de seu direito e entre o direito do réu ao esquecimento de seus
atos.

Pela analise dos 02 casos representativos de direito ao esquecimento no Brasil,
conclui-se numa sintese apertada que no caso em que a vitima e sua familia tentaram ver
reconhecido tal direito, ndo lhe foi dado ganho de causa. Nao lhes foi reconhecido direito a
personalidade, dignidade da pessoa humana. No outro extremo, foi reconhecimento ao ex reu
direito a personalidade, ao esquecimento, consequentemente danos morais e materiais.

Diante de tal constatacdo, pergunta-se: somente aos réus cabe direito ao esquecimento?

As vitimas ndo repousa um direito ao ndo esquecimento?

3.2.3 Direito ao Esquecimento versus Prescricdo Penal

Através da prescricdo da-se a extin¢do da punibilidade, determinando por definitivo
que o réu ndo passara pela san¢do que lhe é devida, acabando assim com todas as finalidades
da pena, quer sejam a reparacdo do mal feito e a sensacdo de justica para as vitimas e
familiares, quer seja o carater preventivo geral e especifico para o individuo e para a
sociedade.

Nas palavras de Garcia (1965) a pena deve ser considerada Gtil e necessaria pelo
conjunto dos resultados que visa, e que pode conseguir em maior ou menor escala. E
proveitosa ainda pelo sentimento que desperta de reparacdo da injustica, ligado ao seu
inevitavel sentido retributivo.

A partir do momento que se da a decretacdo da prescri¢do acaba-se com qualquer
resultado (til que poderia advir daquela sentenca condenatoria. E plantada a semente da
impunidade, perde-se a esperanga no Estado e em suas leis. O sentenciado tem a sensacgdo de

que a mao do Estado néo lhe alcanca, sendo-lhe permitido tudo fazer, todas as regras quebrar.
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H& assim o comprometimento do contrato social estabelecido, uma vez que tudo passa a ser
permitido.

E certo que o Estado garante aos seus circunscritos o direito a recomecar suas
vidas, que um erro ndo deva ser eternizado, assim como acontecia em tempos pretéritos onde
marcas a ferro quente denunciavam os feitos passados para a eternidade. O que o individuo
fez seria para sempre mostrado aos outros, sem nenhuma possibilidade de esquecimento. Seu
corpo carregava a marca de sua sentenca.

Longe disso. H& de se ter em mente de acordo com as teorias sobre a pena
anteriormente estudadas que tanto é necessaria a correcdo do mal feito, quanto também é
necessaria a reabilitacdo do réu, uma vez que um Estado onde tudo fosse possivel, sem se
arcar com nenhum 6nus levaria a uma sociedade em que reinaria o caos e a desordem social.

Todavia, o direito ao esquecimento ndo deve ser um garantidor da impunidade.
Um direito ndo pode, ndo deve representar uma garantia de impunidade, retirando dos que
esperam em sua normatividade uma resolucdo para seus problemas. Uma vez que os fatos
passados nem o tempo pode apaga-los, muito menos altera-los. A pedra ja foi atirada e ndo ha
como se voltar atrés.

Para o0 presente estudo cabe ressaltar uma analise da prescricdo em face dos
individuos elencados na faixa etaria entre 18 e 21 anos, os chamados em “menoridade
relativa” fazendo uma correlagdo com o direito ao esquecimento. Especial atencdo a tais
individuos uma vez que conforme mostrado em laudas anteriores, 0S mesmos possuem o
beneficio de terem seus prazos de prescri¢cdo contados pela metade.

Defende-se que tais individuos ndo teriam o pleno desenvolvimento de seu
intelecto, e que assim agindo a lei Ihes daria maiores chances de recomecarem nova vida
esquecendo seus erros pretéritos, pois a pouca idade a época dos fatos, os faria imaturos.

Todavia, com o devido respeito aos defensores de tal tese, defende-se o sentido
contrario. Na idade de 18 anos, todo individuo brasileiro encontra-se em plena capacidade
civil, penal, trabalhista, eleitoral e previdenciario, devendo e podendo arcar com todos as
responsabilidades inerentes ao exercicio de sua capacidade.

Caso esse individuo tenha optado por tomar um caminho diverso do socialmente e
legalmente aceito, o Estado tera mais tempo habil para fazé-lo cumprir sua pena, uma vez que
sua expectativa de vida é maior do que aquela de um individuo mais velho. Ou seja, na
verdade um individuo compreendido na faixa etaria em questdo representa uma maior
probabilidade de satisfacdo da pretensdo punitiva do Estado e uma maior probabilidade de

reabilitagdo do mesmo.
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N&o se corrige/reabilita um ser humano sendo conivente com sua postura errada,
ilegal/desumana. A imposi¢do da pena em seu carater reabilitatorio fica prejudicada quando da
ocorréncia da prescricdo de um crime, ainda mais quando tendo sido o mesmo praticado no
comego da vida adulta da pessoa, pois Ihe passa a sensa¢ao de que efetivamente nada de grave
foi feito, podendo o mesmo voltar a delinquir sem maiores problemas.

A continuidade do beneficio da menoridade relativa tem provocado efetivamente é
a impunidade de individuos maiores de idade, que se beneficiam dos demorados processos
judiciais para ndo cumprirem suas penas impostas.

Ademais a ocorréncia da prescri¢do, impondo um direito a0 esquecimento aos
réus, inocentando-os de seus erros pretéritos ndo ocasiona o efeito magico de esquecimento as
vitimas e seus familiares. O esquecimento pode ocorrer para 0 réu, que quer efetivamente
apagar sua falha, todavia, do outro lado, a familia da vitima nunca esquecera o mal sofrido.
Principalmente quando se vé diante da completa impunidade de seu algoz.

A vida perdida pode ser esquecida? Pode-se apagar sua existéncia e recomecar?
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4. ESTUDOS DE CASOS DE IMPUNIDADE

Todos os dias quando acordo
N&o tenho mais

O tempo que passou

Mas tenho muito tempo
Temos todo o tempo do mundo

Todos os dias

Antes de dormir

Lembro e esqueco

Como foi o dia

Sempre em frente

N&o temos tempo a perder

(...)

O que foi escondido

E 0 que se escondeu

E o0 que foi prometido
Ninguém prometeu
Nem foi tempo perdido
Somos tdo jovens

T&o jovens! Tao jovens!

Tempo Perdido. Renato Russo

Este capitulo tem a proposta de demonstrar a ineficadcia da reducdo do prazo
prescricional para os assim chamados individuos pertencentes a menoridade relativa.
Acredita-se que apenas 01 ocorréncia ¢ mostra da ineficiéncia de tal beneficio, pois confere
legitimidade a um desequilibrio no ordenamento juridico.

Todavia, serdo apresentados 02 casos que tiveram reconhecidos em acérdaos do
Tribunal de Justica do Ceara a prescricdo da pretensao punitiva do Estado. O 1° caso trata de
um latrocinio e 0 2° de um homicidio qualificado. Buscou-se crimes que tivessem como fim
altimo a perda da vida humana, pois representa este 0 maior bem juridico a ser protegido.
Apesar de ter-se consciéncia que o latrocinio representa um crime de natureza patrimonial.

Flagrante a forma diferenciada que os corréus respondem pelo mesmo crime no 1°
caso, uma vez que aquele ndo amparado na menoridade relativa responde pelo crime que
cometeu integralmente e o outro, atingido pela menoridade é livrado de sua condenacdo,
sendo que ambos sdo maiores e capazes quando da ocorréncia do crime, ambos agiram com
0s mesmos designios, objetivando auferir lucro pelo roubo. Ademais a aplicacdo do beneficio
da menoridade relativa contribui apenas para a certeza da impunidade.

Ja no 2° caso apesar de ter sido processado junto a outros individuos, restou
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comprovada a autoria delitiva do homicidio apenas daquele enquadrado como menor relativo.

4.1 Caso 1 — Latrocinio

Art. 157 - Subtrair coisa mdvel alheia, para si ou para outrem, mediante grave
ameaga ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia:

§ 3° Se da violéncia resulta:

Il — Morte, a pena € de reclusdo de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e multa. (grifo
N0oSs0o)

Trata 0 processo de um latrocinio onde dois individuos adentraram ao comércio da
vitima para roubar e finalizaram por assassina-lo. A vitima estava trabalhando, numa sexta-
feira a noite, para ter meios de sustentar sua familia.

O fato ocorreu em 09/05/2003, na ocasido o individuo que efetivamente atirou
contra a vitima possuia 20 anos e 6 meses e 0 outro possuia 22 anos e 03 meses.

O mesmo teve sua prisdo preventiva decretada em 31/07/2003. Sendo
efetivamente preso em 07/08/03 e transferido para Instituto Penal Paulo Oliveira em 15/08/03.

Em 10/02/04 ambos os réus foram condenados a 20 anos em regime inicial
fechado pelos crimes previstos no art. 157, 83°, segunda parte, do Codigo Penal c/c art. 1°, I
da Lei n° 8.072/90 e da sentenca apelaram. Onde a mesma foi protocolada em 20/07/2004 e o
“menor relativo” em questdo ndo questionou sequer a inaplicabilidade da circunstancia
atenuante devido sua idade a época dos fatos, 0 mesmo apelou alegando auséncia de defesa
técnica e requereu, no mérito, a desclassificacdo de latrocinio para homicidio, bem como
fosse reconhecida a causa excludente de ilicitude em virtude da legitima defesa.

Em 11/10/2008 o ex menor relativo deu entrada na Penitenciaria Agricola do
Amanari ja no regime semi aberto. Devido a formatacdo do regime semi aberto, 0 mesmo
deveria retornar apenas para dormir, todavia em 08/02/2009, evadiu-se do Amanari tornando-
se assim evadido.

Ironia do destino, em 29/10/2009, devido ao Multirdo Carcerario do Conselho
Nacional de Justica do ano de 2009, o réu foi premiado com alvard de soltura, porém, o
proprio ja tinha determinado sua liberdade 08 meses antes.

Nesse interim a apelacdo foi redistribuida entre diversos gabinetes dos
Desembargadores do TJCE sem, contudo, ser julgada. Principal motivo foi a transferéncia dos
Desembargadores para assumirem outras camaras criminal ou civil.

Insta ressaltar que de acordo com pesquisa realizada no E-SAJ do TJCE e devido
a especificidade do nome do réu constatou-se que durante o aguardo do julgamento de sua

apelagdo, o réu voltou a delinquir. Corre contra ele um processo do ano de 2010.
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Em 2017 quando foi extinta sua punibilidade pelo Desembargador José Tarcilio
Souza da Silva, ele ja respondia a outro processo criminal e estava ainda em curso outras
pendéncias criminais.

Da pena de 20 anos em regime fechado a que foi condenado pelo latrocinio de um
cidad&o, ele passou apenas 5 anos e 2 meses efetivamente em regime fechado. Mesmo com a
progressao de regime a que teria direito nos termos do art. 2° da lei n® 11.464 de 2007, seriam
8 anos de cumprimento em regime fechado, pois deveria ser cumprida 2/5 (dois quintos) da
pena em regime fechado.

Interessante de se ressaltar que na sentenca 0 mesmo foi condenado a pena
concreta e definitiva de 20 (vinte) anos de reclusdo, a ser cumprida em regime
integralmente fechado. Destarte, 0 mesmo cumpriu pouco mais de ¥ da pena pela pratica de
um crime hediondo.

Ressalta-se ainda que o mesmo também respondia por roubos praticados no
mesmo dia do latrocinio em questao.

Todavia, como a prescricdo deve ser reconhecida de oficio, assim o fez o
desembargador e declarou extinta a punibilidade do réu menor relativo a época dos fatos, pois
passaram-se mais de 13 (treze) anos da concretizacdo da pena até a data do julgamento da
apelacdo (04/07/2017), incidindo a prescricdo da pretensdo punitiva superveniente em 10 de
fevereiro de 2014,

Ou seja, 0 ex réu, beneficiado com a chamada menoridade relativa continuara a
gozar do status de primario, como se nao tivesse praticado a infracdo penal e retirado a vida
de uma pessoa. E na esfera civel, a familia da vitima ndo terd& como executar o decreto
condenatorio, visto que a prescricdo da pretensdo punitiva impede a formacdo do titulo
executivo judicial.

Posicionamento este que se exprai em todas as instancias, nesse sentido: “A
atenuante da menoridade relativa prepondera sobre qualquer outra circunstancia,
inclusive sobre a reincidéncia, consoante pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior” HC
267.361/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 13/08/2013, DJe
23/08/2013. (grifos nossos)

Ainda da analise deste caso é pertinente ressaltar que caso ndo existisse 0
beneficio da redugdo do prazo prescricional pela metade para aqueles individuos enquadrados
na menoridade relativa, o réu em questdo, provavelmente ndo teria tido nenhuma de suas
demandas deferidas.

Uma vez que 0 mesmo pugnou por:
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1. anulacéo da sentenca em razdo da auséncia de defesa técnica — todavia, consta nos autos a
representacdo por advogado devidamente inscrito na OAB, tendo 0 mesmo estado presente
em seu interrogatério, ao interrogatério das testemunhas, apresentado alegacdes finais e
posteriormente foi elaborada apelacdo pela Defensoria Publica.

2. requereu, no mérito, a desclassificacdo do crime para o do art. 121 do CP, bem como seja
reconhecida a causa excludente de ilicitude da legitima defesa — consta no processo que o
corréu requereu a desclassificacdo do crime de latrocinio para roubo e, consequentemente, a
modificagdo do quantum da pena. Todavia, 0 mesmo que figurou como motorista de fuga,

teve mantida sua sentenca. Conforme acordéo:

Embora o acusado afirme que o corréu José Eliderlanio Moreira Alves, vulgo
“Junior”, foi quem atirou contra a vitima, uma vez que alega ter permanecido
durante todo o tempo junto a sua motocicleta, com participagdo minima no
desenrolar dos fatos que levaram a morte da vitima, ndo se exime 0 acusado da
imputacdo penal pelo resultado morte obtido.

Isso porque, mesmo que o intuito fosse de apenas dar guarida a fuga do outro
acusado, no momento em que o réu aceitou participar de um planejado roubo, tendo
consciéncia de que seria empregado arma de fogo no crime, a eventual morte da
vitima encontrava-se na linha de desdobramento previsivel da acéo.

Assim, restando demonstrada a unidade de designios na subtracdo de bens da
vitima e tendo o evento morte, pelas circunstancias do caso concreto, afigurado-
se como uma consequéncia absolutamente previsivel, ndo ha que se falar em
desclassificacdo de latrocinio para roubo.

Demonstrando-se assim que dificilmente teriam sido acolhidas suas pretensdes.
Ademais em seu proprio interrogatorio assume a autoria dos tiros.

Prescricdo decretada, punibilidade extinta, direito do esquecimento aplicado,
sentenca transitada em julgado, 01 processo a menos para as estatisticas do CNJ (Conselho
Nacional de Justica) mas fica uma pergunta: Foi feita justica? A pena imposta cumpriu com
sua funcdo social, retributiva e ressocializadora?

Impossivel de se chegar a uma verdade absoluta, mas partindo do pressuposto que
a pena aplicada, que a familia da vitima tinha como 0 minimo que o ex réu deveria arcar por
ter tirado a vida de seu ente querido, ndo foi integralmente cumprida, cumprindo apenas Y4
dela; que o ex réu voltou delinquir conforme pesquisa feita no E-SAJ.

Constatando assim que a funcdo ressocializadora ndo obteve éxito, nem a
prevencdo geral e especifica, pois, esse ndo representa um exemplo de punicdo a ser evitado
pelos demais. Ainda mais quando se tem em conta a gravidade do crime cometido, ndo por
acaso tipificado como hediondo.

Ademais, resta claro a diferenca posta para os 2 corréus, ambos na mesma faixa
etaria, 20 anos. Para um, a extin¢do da punibilidade devido ser menor de 21 anos por lhe faltar

6 meses para 0 aniversario, para o outro o rigor da lei. Ambos ndo agiram com 0s mesmos
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designios? Ambos ndo buscavam se locupletar com os bens da vitima? Ambos néo envidaram
esforgos na mesma empreitada?

Analisando sobre o prisma do direito ao esquecimento, repise-se o que foi dito
exaustivamente em linhas pretéritas, a sentenca que determina a extingdo da punibilidade ndo
opera magicamente deletando da lembranca dos familiares da vitima0 o esquecimento de sua
existéncia. O direito ao esquecimento s6 opera beneficios ao réu. Todavia, como alegar direito
ao esquecimento para esse rell se 0 mesmo cumpriu precariamente sua reprimenda, e se 0
préprio continua delinquindo.

O mesmo demonstra que ndo deseja um recomego, pois continua trilhando os
mesmos caminhos. Que se possua e garanta o direito a privacidade, intimidade de sua vida
atual, todavia, seus atos passados continuam reverberando no tempo. Melhor ainda, sdo de
interesse publico pois afrontaram vidas e patriménios alheios, ndo podendo assim serem

simplesmente apagados.

4.2 Caso 2 — Homicidio Qualificado

Art. 121. Matar alguém:

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

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

IV - a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos. (grifo nosso)

Trata o presente caso de um homicidio qualificado ocorrido em 18/06/2009 onde o
réu menor relativo invadiu a residéncia da vitima, no periodo noturno, deflagrando diversos
tiros contra a mesma, deixando-a sem a menor possibilidade de qualquer forma de defesa.
Tendo depois sido preso em flagrante no dia 19/06/2009 com armas e drogas ha companhia de
outros elementos.

Em nenhum momento o réu negou a autoria delitiva, alegando como motivo o
desejo de vinganca, pois a vitima lhe “deu uma carreira com um facdo” ha aproximadamente
01 ano antes do evento do homicidio. Levando-o a descarregar 02 armas que carregava
consigo na vitima, na noite do crime.

Sendo 0 mesmo enquadrado, no primeiro momento, no arts. 14 e 33 da Lei n°
10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), arts. 121, 8 2°, Il , 288 e 329 do Codigo Penal. Em
01/07/2009 foi decretada sua prisdo preventiva.

Em 26/11/2009 foi negado o pedido de relaxamento de prisdo. Em 13/04/2010

teve também negado um pedido de habeas corpus. Sendo em 04/08/2010 pronunciado como
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incurso nas penas do art. 121, pardgrafo 2°, inc. | e 1V, c/c art 29 do Cddigo Penal Brasileiro,
art. 288 do mesmo cédigo, art. 14 da Lei n® 10.826/03 e art. 33 da lei 11.343/06.

Em 14/04/2011, no veredito do Tribunal do Juri, foi considerado culpado, pois de
acordo com a andlise dos quesitos feitos aos jurados, 0 mesmo provocou a morte da vitima,
devido as lesdes por ele provocadas, que o motivo foi torpe e que o homicidio foi cometido de
forma que dificultou ou impossibilitou a defesa da vitima.

Sendo sentenciado a uma pena definitiva de 19 anos de reclusdo, destes 13 anos
de reclusdo para o crime de homicidio, 06 anos de reclusdo para o crime de trafico e 03 anos
para o crime de porte ilegal de arma de fogo. Todavia, na sentenca 0 juiz reconheceu a
atenuante da idade do réu, diminuindo 01 ano da pena de homicidio, fixada inicialmente em
13 anos, perfazendo assim os 19 anos fixados na pena.

Em 27/04/2011 a Defensoria Publica apelou requerendo a realizacdo de um novo
julgamento pelo Tribunal do Jari, visto que foi proferida decisdo manifestamente contraria a
prova dos autos, que o mesmo apenas confessou autoria do crime de homicidio mediante
tortura policial.

Sustentou, ainda, que o mesmo devia ser absolvido quanto ao delito do art. 14, da
Lei n° 10.826/2003 (porte ilegal de arma de uso permitido), em atencdo ao principio da
consuncéo, bem como em relagdo ao crime do art. 33, da Lei n® 11.343/2006, por auséncia de
provas suficientes para sua condenacao.

Certo que em 13/10/2016 o réu ja estava no semi-aberto, segundo informacdes
retiradas do E-SAJ/TJCE. Todavia, em 20/11/2017 considerando a existéncia de violaces na
area de inclusdo do monitoramento eletronico, foi determinada a intimacdo do condenado
supracitado para, no prazo de 30(trinta) dias, apresentar justificativa sobre as referidas faltas,
por meio de Defensor Publico ou Advogado(a).

Ainda de acordo com o E-SAJ/TICE, o mesmo responde a outro homicidio
qualificado no municipio de Horizonte no ano de 2018.

Todavia, quando da analise da apelacdo analisada, 0 Desembargador relator em 15
de outubro de 2019, o mesmo reconheceu de pronto a prescricdo da pretensdo punitiva na
modalidade superveniente, com relacdo aos referidos delitos, visto que o lapso temporal
decorrido desde a publicacdo da sentenca condenatéria recorrivel € superior a 08 (oito) anos.

Uma vez que a sentenca condenatoria foi publicada em 14.04.2011, com transito
em julgado para a acusacgdo, e 0 apelante era & época dos fatos, menor de 21 (vinte e um) anos.
Ha de se ressaltar que caso ndo tivesse sido aplicada a atenuante da menoridade relativa, o

mesmo teria sido condenado a 20 anos de reclusdo, consequentemente todos 0s seus prazos
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prescricionais teriam sido alargados.

N&o se conseguiu constatar o periodo correto em que o réu ficou efetivamente
preso, devido a inexisténcia de tais dados no processo digitalizado. Todavia, conforme visto
no site do E-SAJ/TJCE, em 25/11/2015 houve o pedido para progressdo do regime e em
13/10/2016 0 mesmo ja estava no semi-aberto.

Levando-se em conta que se trata de crime tipo comum, ndo qualificado como
hediondo, a progressdo do regime pode se dar apés o cumprimento de 1/6 da pena. No caso
corresponderia a pouco mais de 3 anos.

Assim ndo se pbde precisar quanto tempo efetivamente o réu passou preso. Pode-
se, porém, concluir que da analise das finalidades da pena restaram novamente
comprometidas. Uma vez que o mesmo inicialmente qualificado como sem antecedentes
criminais ao realizar seu primeiro crime que originou processo criminal, pelo menos, na sua
vida adulta, o menos incorreu em 3 modalidades: homicidio qualificado, trafico e porte ilegal
de arma de uso permitido.

Tendo a prescricéo corrido para 0 mesmo e limpado sua ficha em 2019, o que nao
0 impediu em incorrer no mesmo crime de homicidio qualificado em 2018. Prova de que ndo
houve uma ressocializacdo, a pena ndo serviu de modelo de repreensdo nem para o0 proprio,
nem para 0 meio em que esta inserto 0 mesmo.

Novamente pergunta-se foi realizada justica? A ndo aplicacdo da pena em sua
inteireza contribuiu para que o réu in casu refizesse sua vida e ndo voltasse a delinquir? A
sociedade auferiu algum beneficio pela reinsercdo deste individuo em seu meio? Acredita-se
gue ndo, uma vez que o mesmo voltou a delinquir, da pior forma possivel, ao retirar mais uma
vida do convivio de seus familiares.

Analisando o direito ao esquecimento neste caso, constata-se igualmente ao caso
anterior, que 0 mesmo SO aproveita ao réu. E em partes, pois 0 mesmo ndo empreendeu
nenhum esforco em tragcar novos caminhos. Contrariamente, aproveitou sua liberdade para
continuar a delinquir, fazendo outra vitima. Quanto a familia de suas vitimas, resta-lhes
apenas saudades e lembrancas dos momentos vividos com seus entes e uma descrenga no

Estado e em sua Justica.

4.3 Reincidéncia Penal

Definida como a situagdo em que 0 réu comete novo crime, depois de ter

transitado em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
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anterior. Constitui uma das causas de interrupcdo da prescrigédo, estando previsto no art. 117,
inc. VI do CP.

Constitui também como uma circunstancia que sempre agrava a pena. Todavia,
grande dificuldade se da para se chegar ao transito em julgado, devido a conhecida demora
processual. Assim, a reincidéncia ndo incidiu nos casos em analise.

Ademais, conforme explicado em laudas anteriores, a reincidéncia ndo influi no
prazo da prescricdo da pretensdo punitiva. Quando se da finalmente o julgamento do crime
cometido, os atos feitos durante a liberdade alcancada por este individuo no curso do processo,
ndo séo levadas em conta para efeito de sua condenagdo. Nem mesmo sua fuga ou evasao.

Da andlise dos 02 casos depreende-se a ineficiéncia do beneficio da reducdo de
prazo prescricional para os chamados menores relativos, uma vez que conforme demonstrado
tal redugé@o apenas proporciona o esquecimento aos crimes cometidos aos réus, uma vez que a
punibilidade extinta na verdade os incentiva a continuar a transgredir.

O que é corroborado pelo Relatorio de Pesquisa sobre Reincidéncia Criminal
realizado pelo IPEA (2015), onde foi constatado que a faixa etaria predominante dos apenados
no momento do crime foi de 18 a 24 anos, com 42,1% do total de casos — 44,6% entre 0s ndo
reincidentes e 34,7% entre os reincidentes. Porém, o mesmo relatério ressalta que quando
comparados com outros grupos etarios, a propor¢do de reincidentes com menos de 25 anos €
consideravel, equivalendo a um terco do total de reincidentes.

Ha de se ressaltar também que no cito relatorio elaborado pelo IPEA, a
reincidéncia foi tratada em sua acepcao estritamente legal, aplicavel apenas aos casos em que
ha condenacbes de um individuo em diferentes acdes penais, ocasionadas por fatos diversos,
desde que a diferenca entre o cumprimento de uma pena e a determinacdo de uma nova
sentenca seja inferior a cinco anos.

A reincidéncia legal atém-se ao parametro de que ninguém pode ser considerado
culpado de nenhum delito, a ndo ser que tenha sido processado criminalmente e, apds o
julgamento, seja sentenciada a culpa, devidamente comprovada.

O que certamente leva a dados imprecisos, uma vez que a demora quando do
julgamento dos recursos também é algo bastante prejudicial, corroendo longos anos de espera,
0Ou Seja, processos que se encontram em grau de apela¢do ndo foram computados.

Como nos casos demonstrados, onde em ambos as apelagfes foram julgadas mais
de 10 anos ap6s o ingresso das mesmas no sistema Judiciario. Tal demora colabora
significativamente com a ocorréncia da prescricao.

Dessa forma a ocorréncia da reducdo dos prazos prescricionais para tais
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individuos, chamados de menores relativos juntamente com a demora judicial quando do
julgamento de recursos, acaba por promover a impunidade e indiretamente aumentando os
indices de criminalidade.

Constituindo-se como ingredientes que promovem a impunidade: demora estatal
para julgar, prazo reduzido para 0 menor relativo e a ndo incidéncia da reincidéncia para
analise da pretenséo punitiva.

Uma vez que individuos muito novos sdo libertados mais rapido, voltam a
sociedade com a certeza da impunidade, voltando assim aos velhos habitos,
consequentemente voltam a delinquir, originando mais vitimas.

A pouca idade, alegada como indicio de pouca maturidade, apenas é aproveitada
como forma de conseguir uma menor puni¢cdo, um menor tempo preso. Incutindo aos mesmos
a irresponsabilidade por seus atos, pois se infligiram tdo gravemente a sociedade com o0s
crimes cometidos e foram por ela “perdoados”, porque ndo poderiam/deveriam continuar a

fazer o que bem lhes aprouvessem?



53

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve o conddo de demonstrar a antinomia presente no
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito a responsabilidade do individuo perante
seus atos, onde no Cddigo Civil, moderno e revisitado colocou o individuo a partir dos 18
anos como plenamente capaz e responsavel por seus atos.

Todavia o Codigo Penal, ainda com o pensamento no século passado, na década
de 40, continua tratando individuos compreendidos na faixa etéria entre 18 e 21 anos como se
relativamente incapazes fossem, alegando para isso uma formacgdo biopsicoldgica incompleta,
ndo por acaso sao conhecidos como “relativamente incapazes”.

Todavia, passados mais de 60 anos da edi¢do do Cddigo Penal, 0 mesmo ndo pode
continuar parado no tempo, uma vez que o direito € uma ciéncia social e deve se adequar a
realidade a sua volta, dessa forma a continuidade dos beneficios dados, reducdo dos prazos
prescricionais pela metade e a atenuante obrigatoria para 0s menores relativos, ndo encontra
mais sentido na atual sociedade.

Ainda mais em relacdo a um instituto que ndo comporta revisdes, dotado de
definitividade como é a prescricdo. Ha de se ter direito a ndo ficar a mercé da persecucdo
estatal indefinidamente, ha de se ter direito a recomecar a vida, mas também nédo se pode
deixar de lado o direito das vitimas de terem o minimo de reparacéo pelos danos sofridos. A
pena aplicada ainda possui finalidades a serem alcancadas.

Nesse sentido a pena possui finalidades e teorias que tratam a respeito dela. Foi
exposto que suas finalidades possuem caréater retributivo, preventivo e reabilitatorio, uma vez
que busca a reabilitacdo, numa visdao mais humanistica, daquele réu que delinquiu no passado
para futuro reinser¢cdo do mesmo na sociedade do qual foi apartado. Todavia, quando o réu
ndo cumpre sua pena adequadamente, como poderd a mesma produzir seus efeitos?

Pbde-se aferir que o direito ao esquecimento representa uma construcao
doutrinaria e jurisprudencial recente, possuindo vozes doutrindrias contrarias que defendem
que para fatos passados ndo ha que se falar em esquecimento, pois o que ocorreu foi publico e
notdrio. O que se deve preservar é a intimidade e privacidade atuais do ex réu.

E certo que o Estado garante aos seus circunscritos o direito a recomecar suas
vidas, que um erro ndo deva ser eternizado, assim como acontecia em tempos pretéritos onde
marcas a ferro quente denunciavam os feitos passados para a eternidade. O que o individuo
fez seria para sempre mostrado aos outros, sem nenhuma possibilidade de esquecimento. Seu

COrpo carregava a marca de sua sentenca.
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Todavia, o direito ao esquecimento ndo deve ser um garantidor da impunidade.
Um direito ndo pode, ndo deve representar uma garantia de impunidade, retirando dos que
esperam em sua normatividade uma resolucdo para seus problemas. Uma vez que os fatos
passados nem o tempo pode apaga-los, muito menos alterd-los. A pedra ja foi atirada e ndo ha
como se voltar atras.

Constatou-se também que o direito ao esquecimento geralmente é levantado para
defender interesses dos réus, que de fato querem esquecer o erro anteriormente cometido.
Todavia, para as vitimas destes réus ndo repousa um direito a um ndo esquecimento.

O tempo, a contrério sensu, nem tudo apaga, ndao sendo o melhor remédio para
tudo. Ademais, ja existem medidas judiciais habeis no ordenamento pétrio que visam ao
esquecimento legal dos erros cometidos que € o caso da reabilitagdo prevista no Codigo Penal.

Dos acordaos apresentados concluiu-se que a ocorréncia da prescricdo da
pretensdo punitiva do Estado para os 2 réus acusados de latrocinio e homicidio, em nada
beneficiaram a sociedade. Ambos o0s processos demonstraram a ineficiéncia do Poder
Judiciério, pois ambos demoraram mais de 10 anos para serem julgados em sede de apelacéo.

Ressalte-se também que em ambos o0s casos, os menores relativos foram os
agentes causadores do resultado morte nas vitimas. Em ambos os casos, conforme
demonstrado nos autos dos processos, ambos agiram de livre iniciativa, ndo sendo conduzidos,
nem incentivados, muito menos coagidos a delinquir.

Das finalidades da pena, concluiu-se que em nenhum dos casos houve alguma das
finalidades elencadas anteriormente alcangadas. Ndo houve uma justa retribuicdo pelo crime
feito, deixando as familias das vitimas frustradas em suas pretensées minimas de justica. Ndo
ocorréncia da funcdo preventiva geral nem especifica, uma vez que ambos voltaram a
delinquir, onde tal fato compromete também a funcdo ressocializadora, pois é prova
inconteste de que ndo houve reabilitacéo.

A prescricdo apenas atingiu a funcdo de deixar tais réus impunes aos feitos
cometidos, como se as vidas tiradas pudessem ser apagadas, extintas assim como € extinta a
punibilidade.

Constata-se assim que ndo guarda coeréncia a manutencao dos artigos do Codigo
Penal gque tratam da menoridade relativa, pois 0s mesmos tratam com desvelo desnecessario
homens que possuem plena capacidade de se auto designarem. Ademais, configura-se como
uma antinomia ao ordenamento juridico patrio, devendo, assim, ser extinto. Ademais acresce-
se o0 fato da conhecida demora judiciéria que se juntando & reducéo pela metade dos prazos

prescricionais tem-se a melhor receita para a proliferagdo da impunidade.
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N&o bastassem os argumentos juridicos, quando da ocorréncia da prescri¢do, a
familia das vitimas sente um gosto amargo de injustica, descredito no Estado e na sociedade.

Todavia, repousa na Comissdo de Constituicdo e Justica o Projeto de Lei do
Senado n° 297/2015 de autoria do Senador Randolfe Rodrigues que versa sobre a modificagcéo
do instituto da prescricdo no ambito penal, dentre as modificacGes propostas esta a revogacao
do artigo 115 do Cdodigo Penal que atualmente contém a reducdo pela metade do prazo
prescricional em vistas da condigdo de menor de 21 anos do agente na data do crime.

Representando assim a solucdo para essa antinomia juridica presente em nosso

ordenamento, e quem sabe tornando mais justo e realista nosso ordenamento juridico.
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ANEXO A - PESQUISA REALIZADA NO E-SAJ ACERCA DO REU JOSE
ELIDERLANIO MOREIRA ALVES

FUUCI junasian
Tribunal de ustiga do Estado do Ceard ) !

Portal CAIATOSTAL | CRONSTRD | ADA
] orta
@ 'JAJ de Sef\ligos Identificar-se

» Bem-vindo > Consultas Processuais > Consulta de Processos de 19 Grau

MENU
. Consulta de Processos de 1° Grau

Orientacbes
» Processos distribuldos no mesmo dia podem sef localizados se buscados pelo nimero do processo, com o seu foro selecionado

+ DiOvidas? Clique agul para mals informaches sobre COMo pesquisar
o Processos balxados, em segredo de justica ou distribuldos no mesmo dla serBo apresentados somente Na Pesquiss Pelo NEMero do Processo

Dados para pesquisa

Foro Todos o8 foros n

Pesquisar por: | Nome da parte v

Nome da parte: [Dosé Enderisnio Moreira Alves | [ Pesquisar por nome completo

Resultados 1 & 4 de 4 1

Fortaleza - Forum Clévis Bevilaqua

0173078-10.2011.8.06.0001
Execucdo da Pena / Pena Privativa de Liberdade
Condenado: José Eliderlanio Moreira Alves

Recebido em: 14/10/2011 - 2° Vara de Execuclio Penal (SEJUD 1° Grau)

1000118-17.2000.8.06.0001

S/ infracao / Obrigacao de Fazer / NBo Fazer

Réu: Jose Eliderianio Morelra Alves

Recebido em: 18/06/2004 - Vara de Execuclio Penal e Cormegedoria de Presidios

0982748-25,2000.8.06.0001

AgBo Penal - Procedimento Ordindrio / Roubo

Réu: Jose Eliderianio Moreira Alves

Recebido em: 22/07/2003 - &° Vara Criminal (SEJUD 1° Grau)

Fortaleza - Juizado da Violéncia Domésti

0470783-58.2010.8.06.0001
Acdo Penal - Procedimento Sumarno / Ameacs
Réu: Jose Eliderianio Moreira Alves

Recebido em: 28/09/2010 - Julzado da Viclencia Doméstica e Famillar Contra a Mulher

Resultados 1 a 4 de 4 1
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ANEXO B- PESQUISA REALIZADA NO E-SAJ ACERCA DO REU MARCOS ANTONIO
ALVES FERREIRAFILHO

o

Tribunal de Justiga do Estado do Ceard

CADAPOSTAL | CADASTRO | AJUDA
@“SAJ Portal | -
de Serv|§°s Identificar-se
> Bem-vindo > Consultas Processuals > Consulta de Processos de 1° Grau

v MENU
Consulta de Processos de 1° Grau

Orientacoes
* Processos distribuides no mesmo dia podem ser localizados se buscados pelo nimero do processa, com o seu foro selecionado.

« Ddvidas? Cligue agul para mais informagies sobre como pesquisar.
« Processos batcados, em segredo de justica ou distribuidos no dia serSo apr na pelo nd do pr

Dados para pesquisa

Foro i‘rodnsotbms .

Pesquisar por: Nome da parte v)

Nome da parte: vam“hr‘nﬂn ] | | Pesquisar por nome completo

Resultades 1a3de 3 1

Fortaleza - Forum Clovis Bevilaqua

0418271-98.2010.8.06.0001

0038015-18.2011.8.06.0064

Execucio da Pena / Pena Privativa de Liberdade

Réu: Marcos Antonio Alves Ferreira Filho

Recebido em: 18/10/2011 - 3% vara de Execugio Penal (SEJUD 1° Grau)

Horizonte

0001883-46.2018.8.06.0086
Carta Precatécia Criminal / Homicido Qualificado
Réu: Marcos Antonio Alves Ferreira Filho

Recebido em: 06/12/2018 - 1% Vara da Comarca de Horzonte

Resultados 1 a3 de 3 1

Desenvolvido pela Softplan em parceria com o Tribunal de Justica do Ceard




