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1. Introducao:

O Tema n° 788, cuja repercussdo geral foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal nos autos do Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) n° 848.107/DF,
versa sobre o termo inicial para a contagem da prescricdo da pretensdo executoria do
Estado e possivel inconstitucionalidade parcial, com reducdo de texto, do artigo 112,

inciso I, do Cdodigo Penal.

O cerne da questdo é a afericdo se a norma do artigo 112, inciso I, do Cédigo
Penal, cuja redacéo foi dada pela Lei n® 7.209/1984, teria sido inteiramente recepcionada

pela Constituicdo Federal de 1988, a luz de seu artigo 5°, incisos 1l e LVII.

Sustenta a Procuradoria-Geral da Republica no referido recurso que, como o
Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento das ADCs n® 43, 44 e 54, entende ser
impossivel a execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenat6ria, 0 marco para o inicio da contagem da prescricdo executéria deveria ser o
transito em julgado para acusacdo e defesa, e ndo apenas, como previsto no artigo 112,

inciso |, do Codigo Penal, para a acusacgao.

O Relator do recurso, Ministro Dias Toffoli, em seu voto, apresentou a

seguinte tese de repercussao geral:
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"O prazo para a prescricdo da execucdo da pena concretamente aplicada
somente comeca a correr do dia em que a sentenga condenatoria transita
em julgado para ambas as partes, momento em que nasce para o Estado a
pretensdo executdria da pena, conforme interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal ao principio da presuncdo de inocéncia (artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal) nas ADC 43, 44 e 54."

O artigo 112, inciso I, do Cadigo Penal, foi instituido pela Lei n® 7.209/84 e
dispde, em termos literais, que a prescricdo da pretensdo executdria comeca a correr “do

dia em que transita em julgado a sentenca condenatdria, para a acusacao”.

A Exposicdo de Motivos subscrita pelo entdo Ministro da Justica Ibrahim
Abi-Ackel® dispds que o transito em julgado para a acusacdo como termo inicial de

contagem do lapso prescricional executdrio foi uma opgéo expressa do legislador:

“99. Estatui 0 artigo 110 que, uma vez transitada em julgado a sentenga
condenatéria, a prescricdo regula-se pela pena aplicada, verificando-se nos
prazos fixados no artigo 109, os quais sdo aumentado de um terco, se o
condenado é reincidente. O § 1° dispde que a prescri¢do se regula pela pena
aplicada, se transitada em julgado a sentenca para a acusacao ou improvido o
recurso deste. Ainda que a norma pareca desnecessaria, preferiu-se explicita-
la no texto, para dirimir de vez a divida alusiva a prescri¢do pela pena aplicada,
n&do obstante o recurso da acusacao, se este ndo foi provido. A auséncia de tal
norma tem estimulado a interposi¢éo de recursos destinados a evitar t&o-
somente a prescri¢cdo. Manteve-se, por outro lado, a regra segundo a qual,
transitada em julgado a sentenca para a acusacgéo, haja ou néo recurso da
defesa, a prescricéo se regula pela pena concretizada na sentenca.”?

A acertada opcdo legislativa é facilmente explicavel.

A regra permite ao réu o uso das faculdades recursais que a lei adjetiva lhe
garante, sem que o exercicio do direito fundamental® a ampla defesa Ihe acarrete qualquer

prejuizo.

! Exposigdo de Motivos n2 211.

2 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7209-11-julho-1984-356852-
exposicaodemotivos-148879-pl.html

3JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia. Manual de Direito Penal: parte geral. 7 ed. Saraiva
Educacéo, 2021 apud manifestagdo da D. Defensoria Publica da Uniao.
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A ratio dos artigos que disciplinam o instituto ndo tem relacdo com a
necessidade de assegurar o jus puniendi do Estado e nem se restringe ao resguardo do
individuo face a eventual inércia do aparato punitivo, mas se associa intrinsecamente a
salvaguarda dos principios do devido processo legal, do contraditorio, da duracdo
razoavel do processo e da ampla defesa, por meio da protecédo do direito ao recurso do

réu.

Diversas sdo as raz0es pelas quais a tese central em julgamento no Tema n°
788 deve ser rejeitada, ndo havendo que se falar em ndo recepcéo da norma do artigo 112,

inciso I, do Cadigo Penal, pela Constituicdo da Republica de 1988.

2. Contexto: artigo 112, inciso I, CP; processo legislativo e mens legis;

separacao de poderes; controle pela via legislativa.

Um dos fundamentos apresentados no voto do relator foi a suposta
necessidade de compatibilizacdo da norma insculpida no artigo 112, inciso I, do Codigo

Penal com o entendimento estabelecido nas ADCs n® 43, 44 e 54,

No entanto, a época da aprovacao legislativa do dispositivo em comento, o
ordenamento juridico brasileiro j& condicionava a execucdo da pena ao transito em
julgado. A Lei n° 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), elaborada e aprovada
concomitantemente a Lei n® 7.209/84, impds o transito em julgado para que fossem

executadas as penas restritivas de direitos e privativas de liberdade.

Tanto o Cddigo Penal como a Lei de Execugéo Penal foram concebidas ja sob
a premissa da necessidade do trénsito em julgado para o inicio da execucao,

demonstrando a escolha consciente e legitima do legislador infraconstitucional.

Ademais, desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, as
normas de prescricdo previstas no Codigo Penal foram alteradas por trés leis distintas
(Leis n® 9.268/96, 12.234/2010 e 12.650/12).
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Nenhuma dessas leis modificou o texto do artigo 112, inciso I, o que evidencia
que a redacéo do dispositivo continua sendo uma opcao consciente do legislador, assim
como o fora em 1984, quando ndo vinculou o instituto a caracterizacdo da inércia do

Estado, mas a garantia dos direitos constitucionais do jurisdicionado.

Este também é o entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica,
que decidiu pela data do transito em julgado para a Acusagdo como termo inicial da
prescricdo da pretensdo executoria, visto que interpretacdo diversa contraria o texto legal
em prejuizo do réu, ressaltando que a pretensao de “corrigir” o texto do artigo 112, inciso

I, do Cddigo Penal ofende o principio da separacdo de poderes:

“(...) Prescri¢do da Pretensdo Executdria. Termo Inicial. Art. 112, |, do CP.
Transito em Julgado para a Acusacéo. Inconstitucionalidade. Auséncia. Estado
Democratico de Direito. Separacao de Poderes. Precedente Vinculante do STF.
Inexisténcia. Extin¢do da Punibilidade. (...)

1. Sequndo o art. 112, I, do CP, a prescricdo da pretensdo executdria
comeca a correr ""do dia em que transita em julgado a sentenca
condenatoria para a acusacdo (...)", regra clara, gue ndo deixa espaco
para interpretacdo diferente. 2. A previséo legal do termo inicial do prazo
de prescricdo da pretensdo executoria, estabelecida no art. 112, I, do CP,
nao apresenta inconstitucionalidade, tratando-se de legitima opcéo do
leqislador infraconstitucional, que pede prestigio ao Estado Democrético
de Direito a Separacdo de Poderes. (...)”

(STJ, AgRg no Aglint no AREsp 430.131/RS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 09/12/2020, DJe 18/12/2020) (Grifamos)

O principio da separacdo dos poderes, consagrado no artigo 2° da
Constituicdo da Republica, que lhe conferiu status de clausula pétrea (artigo 60, §4°,
inciso 111, CRFB/88), determina a triparticdo das funcGes do Estado entre os Poderes

Executivo, Judiciario e Legislativo.

Promover uma alteracdo contraria a literalidade do texto legal pela via do
Poder Judiciario - a quem segundo triparticdo constitucional dos Poderes compete a
funcdo contramajoritéaria de interpretacdo das normas a luz da Constituicdo da Republica

- constitui uma ofensa a separacéo dos poderes.

Os mecanismos de controle do Poder Judiciario ndo podem

discricionariamente ultrapassar os limites intrinsecos a independéncia e harmonia entre
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os poderes que a Constituicdo Federal estabelece, especialmente a titulo de um

autoproclamado combate & impunidade e da pretensdo de se fazer politicas publicas.

A escolha do transito em julgado para a acusagao como termo inicial do prazo
prescricional para execucdo da pena foi opcdo legitima e consciente do legislador
infraconstitucional que, em reiteradas oportunidades desde a data de inicio de vigéncia
do dispositivo e até a recente aprovacdo da Lei n® 13.964/19 (denominado pacote
anticrime), deixou de propor alteracbes em seu teor, motivo pelo qual deve ser respeitada

e aplicada a interpretacdo literal do artigo 112, inciso I, do Cédigo Penal.

Qualquer alteracdo em contrariedade a literalidade do texto deveria ser
promovida pela via Legislativa, dotada da legitimidade democrética derivada do poder do

voto para fazé-lo.

3. Compatibilidade da literalidade do dispositivo com a Constituicdo da

Republica: presuncao de inocéncia; devido processo legal; legalidade estrita.

O pretenso reconhecimento da inconstitucionalidade parcial, com reducéo de
texto, do artigo 112, inciso I, do Codigo Penal, para supostamente adequa-lo a inteligéncia
do artigo 5°, incisos Il e LVII, contraria os principios constitucionais da separacdo de
poderes, a presuncdo de inocéncia e seus consectarios 16gicos, como o devido processo

legal e a ampla defesa.

No Estado de Direito estabelecido pela Constituicdo da Republica, os
instrumentos que restringem o exercicio da forca estatal devem ser observados como

condicdo de legitimidade do jus puniendi.

A presuncdo de inocéncia € uma garantia politica, além de uma regra
probatéria e de tratamento, que visa salvaguardar o jurisdicionado contra a indevida

aplicagdo do poder punitivo. Conforme reconhecido pelo préprio STF, trata-se de “um
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escudo contra a puni¢édo prematura®’, justamente a proteger o réu da pena injustamente

imposta.

A regra da presuncdo de inocéncia tem como pressuposto justamente a
protecdo do acusado em face das possibilidades de arbitrio estatal. Como bem ensina a
professora e Desembargadora Federal Simone Schreiber, “a fixagdo do conteldo da
norma que consagra a presuncao de inocéncia reflete uma tomada de posi¢do sobre os
fins que devem pautar a atividade do Estado no ambito da persecucdo penal”,
consagrando “Um sistema punitivo em que a regra é a prevaléncia da liberdade sobre a
atividade repressiva estatal”®, ou seja, um modelo processual centrado nas garantias do

acusado.

Como seria possivel defender que o exercicio de um direito fundamental do
réu tenha como consequéncia a perda de outro, gerando indiretamente um aumento do
poder punitivo? A impossibilidade de execugdo da pena néo decorre apenas do manejo
de recursos defensivos (todos sujeitos a exiguos prazos de interposicdo) e tampouco da
amplitude da presuncdo de inocéncia, mas da notéria morosidade do Poder Judiciario

assoberbado com um alto nimero de demandas.

N&o ha necessidade de adequar o artigo 112, inciso I, do Codigo Penal a
presuncdo de inocéncia, pois é exatamente isso que sua literalidade visa proteger.
Qualquer interpretacdo diversa a sua literalidade implicaria alargamento do poder de

punir do Estado em contrariedade ao texto legal e em prejuizo dos acusados.

Nas palavras do professor Geraldo Prado, “o estado de direito tem nas regras
do devido processo legal sua base juridico-politica, por meio da qual o exercicio legitimo

do monopdlio da forca tende a ndo se converter em arbitrio”. Assim, “as garantias do

4 STF, AP 676, 12T, Rel. Min. Rosa Weber, 17/10/2017, Dje 06/02/2018

SSCHREIBER, Simone. O principio da presuncéo de inocéncia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 10, n. 790, 1 set. 2005. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7198. Acesso em: 11 abr.
2022.

8 PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. 12 ed. Sdo Paulo, Marcial Pons,
2019. p. 42/43.
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processo penal sdo garantias materiais dos direitos fundamentais ', ndo havendo que se
falar em conformidade com a Constituicdo da Republica em qualquer situacdo de

inovacéo interpretativa de normas penais in malam partem.

A conformidade ao principio da legalidade, “chave mestra de qualquer
sistema penal que se pretenda racional e justo”, “base estrutural do préprio estado de
direito” e “pedra angular de todo direito penal que aspire a seguranca juridica”®,
também restringe a atuacdo estatal as hipoteses previstas em lei e impde 0 necessario

respeito a lex stricta do dispositivo.

Segundo Paulo Bonavides®, “o principio da legalidade nasceu do anseio de
estabelecer na sociedade humana regras permanentes e validas, que fossem obras da
razdo, e pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes”. Significa dizer que o principio da legalidade garante que nenhum
individuo pode sofrer intervencdo do poder punitivo do Estado sendo nos casos

determinados pela lei e de acordo com as formas por ela prescritas.

O proprio fundamento de existéncia do direito penal e, por conseguinte, das
normas sobre prescricdo, € estabelecer limites ao poder de punir, sendo perfeitamente
legitimo que o legislador adote a opcdo politica de iniciar a contagem da prescri¢éo

executdria a partir do transito em julgado para a acusac&o.

Essa é, repise-se, uma decisdo politica soberana do legislador, acerca da qual
a Constituicdo da Republica ndo confere ao Poder Judiciario a competéncia para exercer

qualquer juizo.

"Idem, ibidem.

8 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 122 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2017, pp.
65/67

® BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 112.
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4. Inadequacdo do argumento da isonomia processual e paridade de armas:
auséncia de lesdo ao jus puniendi; direito de defesa; processo penal como

punicao.

A Procuradoria-Geral da RepuUblica busca readequar a interpretacdo da norma
em comento sob os supostos fundamentos da paridade de armas e isonomia processual
entre acusacao e defesa. Entretanto, a paridade de armas € um principio processual, ndo

penal.

Normas sobre prescri¢do, por outro lado, pertencem ao ramo do direito penal
material por exceléncia e estdo sujeitas a regime principioldgico absolutamente distinto.
Por exemplo, ao passo que a interpretacdo extensiva das normas processuais é algo
perfeitamente natural, a proibicdo de tal pratica em desfavor do réu, em ambito penal

material, é questdo basilar.

Normas processuais estdo sujeitas ao principio tempus regit actum, positivado
no artigo 2° do Codigo de Processo Penal; a norma penal material, por outro lado, retroage
e alcanca até mesmo feitos transitados em julgado, caso benéfica ao réu. Nao ha, portanto,
como falar em interpretacdo das normas penais materiais sob a égide de principios

tipicamente processuais.

N&o obstante, ressalta-se que assumir um compromisso com a paridade de
armas e com a isonomia processual significa “assegurar que ambas as partes em conflito
gozem dos mesmos meios de ataque e de defesa e da igualdade de armas para fazer valer

suas alegagoes e meios de prova”*°.

No contexto processual penal, significa que acusacdo e defesa tenham as
mesmas oportunidades e possibilidades de trazer ao Juizo hip6teses sobre o fato apurado

(sendo relevante ressaltar, em regra, a hipossuficiéncia da defesa em face dos recursos da

10 MORENO, Faustino Corddn. Las garantias constitucionales del processo penal. 2. Ed., Navarra: Editorial
Aranzadi, 2002, pp. 145/146, apud VIEIRA, Renato Stanziola, Idem.



%) MB INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS
HA VARNGUARDA DO DIREITO DESDE 1843

Acusacdo no cenario do sistema de justica criminal brasileiro), o que muito difere da ideia

de assegurar o direito de punir ao érgdo acusatorio.

A funcdo principal do processo ndo é a aplicacdo da pena, mas a preservagdo
dos direitos do réu em face do exercicio do poder punitivo do Estado. O processo €
obstaculo necessario a aplicagdo da pena, capaz de dota-la de legitimidade. Para Eugenio
Pacelli, “que o Estado deve mesmo buscar um modo de evitar a prescri¢ao dos delitos
nao se questiona; mas o que ndo pode ser aceito sob hipotese alguma é a subversao das

regras do jogo™*t.

Faz parte das regras do jogo que a Defesa do acusado tenha a possibilidade
de recorrer das decisdes que entender injustas, exercendo a ampla defesa dentro das
balizas do devido processo legal, sem que disso decorra qualquer 6nus — inclusive, o0 6nus
de ver postergado o inicio da contagem do prazo prescricional da pretensdo executoria

quando ja estabelecido o teto da pena pelo transito em julgado para a Acusacéao.

Se a Constituicdo da Republica garante a ampla defesa com todos os meios a
ela inerentes, censurar o acusado pelo exercicio do direito a ampla defesa por meio da
pretensdo recursal, tratando-o como intencional causador da prescrigdo penal e
restringindo a incidéncia da prescricdo nesta hipdtese afronta justamente a regra da

presuncgdo de inocéncia, da ampla defesa e os corolérios delas decorrentes.

De igual forma, ndo ha que se falar em lesdo ao jus puniendi, visto que a
expressdo do poder sancionador do Estado ndo se concretiza apenas com a execucao da

pena, mas pela submissdo do acusado ao préprio processo penal.

Dispensavel discorrer sobre os principios e garantias assegurados pelos
limites temporais impostos ao Estado para o exercicio de seu poder de processar e punir.
Submeter-se as agruras de um processo penal, por si s, é uma penalidade dura e deixa

sequelas irreparaveis.

1 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 294.
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O processo criminal € uma pena per se, razdo pela qual ndo se pode admitir
que sua tramitacdo ou sua execucdo demore mais do que o tempo necessério, ofendendo

a prépria garantia a duracdo razoavel do processo. Na licdo de Aury Lopes Jr.:

“a questdo da dilacdo indevida do processo também deve ser reconhecida quando o
imputado esta solto, pois ele pode estar livre do carcere, mas ndo do estigma e da
angustia. E inegavel que a submissdo ao processo penal autoriza a ingeréncia estatal
sobre toda uma série de direitos fundamentais, para além da liberdade de locomog&o,
pois autoriza restricbes sobre a libre disposi¢do de bens, a privacidade das
comunicac0es, a inviolabilidade do domicilio e da propria dignidade do réu. O carater

punitivo esté calcado no tempo de submissdo ao constrangimento estatal, e ndo apenas

na questdo espacial de estar intramuros™*2,

A prescri¢do penal, hipotese de extin¢do da punibilidade prevista no artigo
107 do Cdodigo Penal, impede o Estado tdo somente a medida que define prazos para o
seu exercicio a fim de impedir a demora injustificada na tramitacdo de processos por

inoperancia propria.

Decorrido o prazo estabelecido em Lei, a prescri¢cdo impde que o Estado perca
0 seu direito de punir porque, em verdade, ja o exerceu por meio da submissao do réu a
intenso e prolongado sentimento de incerteza e angustia que enfrentar um processo penal
traz. Se o prazo prescricional fluiu sem interrupcdes, significa que o autor ndo reincidiu,

e, em ultima medida, foi ressocializado.

5. A falsa ameaca da impunidade, direito a seguranca e direito das vitimas.

O aparente apelo da nova interpretacdo que o Ministério Publico pleiteia ao
artigo 112, inciso I, do Cédigo Penal fundamenta-se na promessa de eficicia do sistema
e do combate a impunidade, em homenagem ao suposto direito fundamental da sociedade

a seguranca e as legitimas expectativas das vitimas (cf. parecer da PGR).

121 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal, 15 ed., S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, pg. 76/77.
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O primeiro ponto a ser ressaltado é que a proposta interpretativa é especifica
para a pretensdo da pretensdo executdria, ndo abarcando a prescricdo da pretensdo

punitiva.

Tal observacao é relevante, porque as premissas invocadas pela Procuradoria,
ainda que digam pouco sobre prescri¢do, aduzem essencialmente a razdes de politica
criminal que poderiam inclusive ser utilizadas como argumentos para restringir também

a prescricdo da pretensdo punitiva.

Em seguida, cumpre questionar se os direitos elencados estdo, efetivamente,
sendo afetados pela atual redacdo do artigo em comento. Isso porque a disposicao de
sacrificar a interpretacdo literal do dispositivo, a qual, como visto, resguarda garantias
fundamentais como a presuncgdo de inocéncia e o direito a ampla defesa, a servico de

suposta eficacia da persecucdo criminal, parece em véo.

Diante de um conflito entre interpretacdes que visam a protecdo de direitos
fundamentais, necessario que seja feito um esforco de ponderagcdo. Em contraposicao a
eficacia do sistema de justica, ao direito fundamental a seguranca e as legitimas
expectativas das vitimas (frisa-se, todos aspectos cuja alegada relacdo com a interpretacdo
literal do artigo 112, inciso I, do Cddigo Penal é presumida para fins argumentativos)
pde-se na balanca principios basilares constitucionais, como a seguranca juridica, o

respeito a separacao entre 0s poderes, a legalidade estrita e o devido processo legal.

Nesse contexto, algumas questdes se colocam: a uma, se a demanda pela
salvaguarda de direito fundamental é suficiente para fundamentar o acionamento do
aparato penal estatal sem que haja previsdo constitucional neste sentido; a duas, o critério
a ser utilizado na ponderacéo, quando o artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos ao enumerar os critérios interpretativos, prevé o principio pro persona, a partir
do qual a interpretacdo dos direitos humanos deve ser sempre aquela mais favoravel ao

individuo, independentemente da matriz ou fonte normativa.
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Como conclui Pierpaolo Cruz Bottini “a redu¢do da impunidade ndo esta
atrelada ao enfraquecimento das garantias constitucionais. Ela passa pela
racionalizacdo do processo penal, pelo desenvolvimento de sistemas de inteligéncia
policial, pelo cuidado das autoridades em evitar nulidades que atrasam a persecucéao.
Existem varias formas de conferir eficiéncia ao sistema penal sem abrir mao dos
preceitos e garantias construidos pelo tempo, que protegem o cidadao contra o arbitrio,

contra 0 mau uso do ius puniendi”?3,

6. Necessaria preocupacdo com as consequéncias da novel interpretacdo

pleiteada. Aumento do contingente carcerario.

A mazela do hiperencarceramento agrava-se cada vez mais no Brasil. A
populacdo prisional brasileira experimentou incremento em 270% da populacdo
carceraria brasileira nos Ultimos quatorze anos 4. Segundo dados do Monitor da
Violéncia, os mais recentes em ambito nacional, de junho de 2021, aproximadamente 682
mil®® pessoas encontravam-se encarceradas e quando somadas aquelas em regime aberto
ou carceragens (58,5 mil e 5 mil, respectivamente), o nimero chega a 746,8 mil pessoas.
J& os dados do Banco Nacional de Mandados de Prisdo em fevereiro de 2020 reportavam
a existéncia de 862.292 presas no mesmo periodo. Em 2018, ainda, havia 143 mil

mandados de prisdo em aberto®.

O préprio Supremo Tribunal Federal reconheceu o estado de coisas

inconstitucional no sistema carcerario em 201617, diante de relatorios do Conselho

13 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. In Consultor Juridico: Deixem em paz o principio da presuncio de inocéncia,
2013.

14 Populagdo carceraria brasileira cresceu 270% nos Gltimos catorze anos. Justificado. Disponivel em
http://www.justificando.com/2016/04/26/populacao-carceraria-brasileira-cresceu-270-nos-ultimos-
catorze-anos/

15 https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2021/05/17/com-322-encarcerados-a-cada-100-mil-
habitantes-brasil-se-mantem-na-26a-posicao-em-ranking-dos-paises-gue-mais-prendem-no-mundo.ghtml
16 https://oglobo.globo.com/brasil/cnj-revela-que-pais-tem-143-mil-mandados-de-prisao-em-aberto-
22816955

17 Nas palavras do voto condutor, “““(i) vulneragiio massiva e generalizada de direitos fundamentais de um
namero significativo de pessoas; (ii) prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas
obrigacdes para garantia e promocao dos direitos; (iii) a superacdo das violagfes de direitos pressupde a
adocdo de medidas complexas por uma pluralidade de 6rgdos, envolvendo mudangas estruturais, que podem
depender da alocacdo de recursos publicos, correcdo das politicas pablicas existentes ou formulagdo de
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Nacional de Justica e Departamento Penitenciario Nacional, que atestavam a tortura
estrutural no cotidiano dos estabelecimentos prisionais, com racionamento de &gua,
insalubridade oriunda da superlotacéo, auséncia de fornecimento de itens de higiene e
limpeza, vestimentas e camas, mé& iluminacdo e ventilagdo, ndo oferecimento de agua
potavel, refei¢cbes de qualidade questionavel e por vezes insuficiente — estas sdo apenas

algumas das mazelas enfrentadas pelos internos?®.

As violagdes recorrentes aos direitos humanos no sistema prisional brasileiro

ja foram diversas vezes reconhecidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos*®.

Uma decorréncia da adogdo de um entendimento restritivo das hip6teses de
incidéncia da prescricao seria 0 aumento da populacdo carceraria. Em um cenario no qual
0 estado de coisas inconstitucional j& foi reconhecido pela Suprema Corte, qualquer
proposta cuja consequéncia seja um relevante aumento na populagao carceraria deve ter
como contrapartida uma motivacdo embasada em dados de politica criminal que
justifiquem o agravamento da violagdo massiva e generalizada dos direitos fundamentais.
Certamente ndo é o caso, quando o novo entendimento mobiliza conceitos genéricos
como a suposta “impunidade” e a “defesa das vitimas, que ndo tém voz, e dos parentes

das vitimas” para justificar a ado¢do do novo entendimento.

A adocdo do entendimento proposto pelo parquet somente contribuiria para
0 agravamento deste lastimavel estado de coisas inconstitucional, superlotando ainda
mais as penitenciérias brasileiras. Pior ainda, faria isso com base em condenagdes antigas,
cuja realidade fatica ja se transformou completamente desde a data do crime e que,

rigorosamente, ja deveriam estar prescritas. Ressalte-se que estamos falando, nesta

novas politicas, dentre outras medidas; e (iv) potencialidade de congestionamento da justica, se todos 0s
que tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder Judiciario”. (STF, ADPF n° 374,
Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgado em 09/09/2015, Dje 19/02/2016. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560

18 As informagdes constam em diversos relatérios e na propria decisdo citada de forma indireta.

19 A Corte inclusive deferiu diversas medidas provisionais, sabidamente cabiveis para casos excepcionais
graves, urgentes, cujo risco de dano seja irrepardvel, como o foi nos casos da Penitenciéria Urso Branco
(entre 2002 e 2011), Penitenciaria de Araraquara (2006-2008), Curado (2014) e Pedrinhas (2014), e mais
recentemente, o Instituto Penal Placido de Sa Carvalho (2016). Neste Gltimo precedente, a superlotagdo e
as violagBes massivas de Direitos Humanos eram tdo graves que a Comissao determinou que a pena fosse
computada em dobro aos detentos submetidos aquelas condicGes.
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hipbtese, de individuos que ndo cometeram outros delitos; caso o tivessem, a prescricao

seria interrompida por forca do artigo 117, inciso VI?° do Cédigo Penal.

Qual o ganho para eficacia ou para a credibilidade da Justica, ou ainda para o
combate a “impunidade”, em lotarem-Se as prisdes brasileiras com condenagdes antigas?
Ao revés, a punicdo tardia so serviria para descredibilizar ainda mais a Justi¢a, expondo

a sua morosidade por inoperancia do aparato estatal.

A realidade do sistema penitenciario nacional e do sistema de justica criminal,
ao reves, clama com urgéncia por uma politica desencarceradora, que necessariamente
deve passar pela construcdo de uma perspectiva que onde se permita prescindir da priséo,
e na qual essa prescindibilidade ndo seja equivocadamente interpretada como suposta
lesdo ao jus puniendi, eis que a expressao do poder sancionador do Estado ndo se
concretiza apenas com a execucao da pena, mas se evidencia pela submissdo do individuo

a constrangimento por atividade estatal que se inicia ainda na fase de investigacao.

7. Incompatibilidade com outro entendimento do STF: prescricdo intercorrente
gue se encerra apo6s inadmissdo de recursos excepcionais; possibilidade de

estabelecimento de hiato processual sem qualquer contagem de prescricao.

Um problema de ordem pratica gerada pelo hipotético acolhimento da tese
defendida pelo Ministro Dias Toffoli em seu voto sobre o0 Tema n° 788 seria sua flagrante
incongruéncia com o entendimento do proprio Supremo Tribunal Federal sobre o termo

final de contagem da prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente.

Entende a Corte Constitucional que, caso inadmitidos 0s recursos
excepcionais interpostos contra decisdes definitivas dos Tribunais de segundo grau, o

marco do transito em julgado retroage a data da inadmissdo na origem.

2 Art. 117 - O curso da prescrigdo interrompe-se:
[...] VI - pela reincidéncia
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E o que bem explica o excerto a seguir, extraido do voto condutor do acérdao
do HC n° 86.125/SP, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal:

"2. Néo custa lembrar, a propésito do tema em discussao, que o transito em julgado
da condenacédo é marco divisorio de duas espécies de prescrigdo. Com o transito em
julgado termina a fase da pretensdo punitiva. E tem inicio a fase da prescri¢do
executoria.

Mas o condenado pode, sim, impedir e obstar a formacdo da coisa julgada. Basta
interpor recursos especial e extraordinario. Indeferidos, porque inadmissiveis, pode o
condenado langar mao dos agravos de instrumento. E até mesmo dos agravos
regimentais, caso tenham o seguimento negado. Pode, ainda, manejar embargos de
declaracdo. Porém, ndo pode ser olvidado que o recurso capaz de impedir a formacéo
da coisa julgada € o recurso admissivel. E, se 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica reconhecem a inadmissibilidade, confirmando o que foi decidido
no juizo de admissibilidade, os efeitos desse reconhecimento retroagem."

(STF, HC n° 86.125/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 22 T., J. 16.08.2005)

Ja 0 acolhimento da tese proposta pelo Ministro Dias Toffoli em seu voto
significaria o inicio da contagem da prescri¢do da pretensdo punitiva executdria apenas a

partir do julgamento do ultimo recurso defensivo no Supremo Tribunal Federal.

A incongruéncia entre os dois entendimentos é flagrante, pois seria criado um
enorme hiato (entre a decisdo de inadmisséo dos apelos excepcionais e o0 julgamento do
hipotético do ultimo agravo regimental) no qual simplesmente ndo haveria qualquer

forma de prazo prescricional correndo.

Sem qualquer previsdo legal, a decisdo do Supremo Tribunal Federal criaria
hipbtese de suspensdo dos prazos prescricionais, o que, por forca do principio da
legalidade, somente o Congresso Nacional pode fazer. Também sob esse aspecto, a
decisdo violaria flagrantemente o artigo 5°, incisos I, XXXIX e XL, da Constituicdo

Federal.
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8. Modulacéao dos efeitos da decisdo: seguranca juridica; natureza da norma de

direito penal material; impossibilidade de retroatividade em prejuizo do réu.

Ao ensejo das sustentacOes orais dos representantes das Defensorias Publicas
da Unido, do Distrito Federal e do Estado do Rio de Janeiro na qualidade de amici curiae,
0 Excelentissimo Relator do ARE n° 848107, Ministro Dias Toffoli, encerrou a Sessao
Plenaria do dia 24 de margo de 2022 chamando a atencdo para a possibilidade de se

modular os efeitos da tese fixada para conferir seguranca juridica aos jurisdicionados.

Ressalvou o Ministro Toffoli que, caso prevaleca o entendimento externado
em seu voto, este somente poderia ser adotado para casos futuros e ndo poderia retroagir
as situacBes em que ja incidiu a prescricdo até o julgamento final do Tema de Repercussédo

Geral.

O artigo 112, inciso | do Codigo Penal esta em vigor h&a quase 38 anos e
engendrou uma legitima expectativa aos individuos de que suas condutas seriam
orientadas pelos prazos ali definidos. Relagdes juridicas estabelecidas sob a vigéncia de
determinada interpretacdo sob ela devem ser reguladas, em respeito a boa-fé do

jurisdicionado que depositou sua confianga no sistema judicial.

Uma mudanga de entendimento representaria uma violagcdo direta ao
principio da legalidade e uma ruptura hermenéutica que teria por consequéncia a quebra
de confianca na ordem juridica, apta a afetar diretamente a liberdade de escolha e
orientacdo do individuo?!. Conforme leciona Juarez Cirino dos Santos, "mudancas da
jurisprudéncia em prejuizo do réu - por exemplo, inversdo de posicédo absolutéria para
posicéo condenatdria - representam leséo do principio da confianca nas manifestacées
dos Tribunais (porque a jurisprudéncia é a lei do caso concreto), com consequéncias
para a vida real de seres humanos de carne e 0sso, equivalentes a retroatividade da lei

penal em prejuizo do réu, proibida pela Constituicdo".?> A mudanca brusca de

2L TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis. Tirant lo Blanch, 2018. Pp. 65/66.
22 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos e

EdicdGes, 2014, p. 54.
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interpretacdo em malam partem ndo pode alcancar fatos pretéritos a alteracdo do

entendimento sobre a norma.

Isto porque a prescricdo é norma de direito material®3, pois diz respeito ndo
ao procedimento que deve ser seguido, mas ao proprio direito de punir do Estado, estando
prevista no Codigo Penal. Portanto, qualquer alteragdo na interpretacdo do dispositivo
legal em prejuizo do réu deve obedecer ao disposto no artigo 5° inciso XL, da
Constituicdo da Republica, que consagra a irretroatividade da lei penal, ou a

retroatividade da lei penal mais benéfica.

Nas palavras dos professores Zaffaroni e Nilo Batista, “o principio da
irretroatividade da lei penal tem carater constitucional, de modo que a lei deve sempre

ser entendida como aplicdvel somente a fatos que ocorram depois de sua vigéncia.’**

Tanto é assim que a Lei n®12.234/2010, que modificou as regras da prescricao
e eliminou a prescricdo retroativa, por se tratar de inovacdo legislativa prejudicial ao réu,
somente é aplicada aos fatos ocorridos apds a sua entrada em vigor em 06 de maio de
2010.

A irretroatividade da Lei n® 12.234/2010 inclusive ja foi reafirmada pelo

Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades.?®

Fernando Capez faz observagdes sobre as duas alteracdes in pejus promovidas

pela norma, ressaltando que ambas ndo podem ser utilizadas em caso de fato anterior.

Z BITTENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal — Parte geral, v. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2000
p.672.
2 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal

Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 212.

% AP 891, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgado em 24/02/2021, publicado em 26/04/2021.
AP 498, Relator Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, Julgado em 18/08/2015, publicado em 10/09/2015.
HC 119462, Relator Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, Julgado em 03/06/2014, publicado em
23/06/2014. HC 108337, Relator Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, Julgado em 14/02/2012, publicado
em 15/03/2012.
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“No art. 109 do CP existe uma tabela na qual cada pena tem seu prazo prescricional
correspondente. Ressalve-se que a Lei n® 12.234/2010 promoveu significativa
alteracdo em seu inciso VI, na medida em que o lapso prescricional, no caso de pena
inferior a 1 ano, que era de 2 anos, foi aumentado para 3 anos. Desse modo, por se
tratar de lei mais gravosa, ndo poderd retroagir para alcancar os fatos praticados

antes de sua entrada em vigor.”%

“O que foi modificado com a promulgacéo da Lei n. 12.234/2010? De acordo com a
atual redagdo do art. 110, § 1o, “a prescrigcdo, depois da sentenca condenatoria com
transito em julgado para a acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula-se
pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data
anterior a da denuncia ou queixa”. O § 20, por sua vez, acabou sendo revogado pelo

aludido Diploma Legal.
()

Nesse contexto, ndo se operard a prescricdo retroativa antes do recebimento da
dendincia ou queixa, isto é, durante a fase do inquérito policial ou da investigagéo
criminal, em que ocorre a apuracdo do fato, mas podera incidir a prescrigdo da
pretensdo punitiva pela pena maxima em abstrato.

Sobre a aplicacdo da lei penal no tempo, a norma néo retroage, ndo podendo

prejudicar os autores de crimes cometidos antes de sua entrada em vigor (...). 7%’

Duvida ndo ha: a Lei n°® 12.234/2010 entrou em vigor no dia 6 de maio de
2010 e ndo houve divergéncia acerca da impossibilidade de sua aplicagéo a fatos que a
antecederam, pois € pacifico que uma norma mais rigorosa em matéria penal ndo podera
retroagir e incidir sobre fatos pretéritos, que estavam sob a égide de legislagdo mais
benéfica, antes da modificacdo contréria ao réu, evidentemente aplicando-se aos casos

anteriores a lei em favor rei.

A legislagdo que em 2010 modificou em malam partem matéria de prescricao,

embora tenha sido equivocadamente fundamentada, foi legitimamente elaborada nos

26 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: arts. 1o a 120. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 1.016, destacamos.

2T CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: arts. 1o a 120. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019, p. 1.031-1.032, destacamos.



%) MB INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS
HA VARNGUARDA DO DIREITO DESDE 1843

moldes do Estado Democratico de Direito e sua aplicacdo atende ao principio de nao

retroatividade de lei penal contra o réu.

Em se tratando do mesmo tema de direito material, a modificagéo pleiteada
no agravo que suscitou o Tema 788 de Repercussdo Geral, caso, ad absurdum, seja
acolhida pela Corte Constitucional, para dar novel interpretacéo - e em malam partem -
ao inciso 1, do artigo 112, do Codigo Penal, devera necessariamente atender aos mesmos
principios que orientaram a aplicagdo da Lei n® 12.234/2010 e somente atingir fatos

posteriores a publicacdo do Decisum.

A natureza material da norma do artigo 112, inciso I, do Cédigo Penal impde
que os efeitos de eventual inovagdo interpretativa sejam regulamentados como se
referentes a inovacao legislativa, pois nao se pode estabelecer nova disciplina juridica in
malam partem por meio de entendimento jurisprudencial e dar-lhe aplicabilidade

imediata.

O professor Nilo Batista espanca definitivamente qualquer ddvida sobre tal
assertiva: “A prescricao é uma instituicdo de direito penal, e pois de ordem publica sdo
as regras a ela referentes. Baseia-se, fundamentalmente, em que o transcurso do tempo
faz apagar o interesse estatal na persecucao do delito, como ensina Wezel. No mesmo
sentido, Antolisei se refere a atenuacdo do interesse estatal pelo ‘delcorso del tempo’. O
nosso Hungria dizia que ‘o decurso do tempo apaga a lembranga dos fatos como a
distancia esfuma o relevo das coisas’. Nem é criada para favorecer o réu, nem se funda,
como lembrava Von Litsz, em alguma forca mitica do tempo. Obedece a consideracfes
praticas sobre aquilo que Soler chama de ‘inconveniencia de uma repression muy
tardia’. A prescricdo significa - € a licdo de Petrocelli — uma afirmacéo do legislador no
sentido de que a rendncia a pena, depois de transcorrido certo periodo de tempo,

2

‘importa em uma vantagem social que supera aquela de sua aplicagdo’”.

Nilo Batista encerra a questdo colocando uma pedra sobre quaisquer debates
que possam afastar ou mitigar o instituto da prescrigao: “A prescri¢cao tem cidadania

legal, e convive com a experiéncia judiciaria. Sua ocorréncia ndo representa
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necessariamente um atestado de desidia sobre as reparticdes policiais ou forenses; seus
efeitos ndo constituem um fato intoleravel, um objeto de lamentacéo. Triste planeta

aquele em que se tenha mais medo da prescricéo do que da pena.”?8

9. Conclusao:

Em face das consideracdes articuladas, o presente Parecer se posiciona contra
qualquer interpretacdo, especialmente emanada pelo Poder Judiciario, que modifique a
determinacdo literal do artigo 112, inciso I, do Cédigo Penal, em malam partem, e, caso,
ad absurdum, assim decida o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema 788 de
Repercussdo Geral, esta decisdo, de direito material, ndo podera retroagir e atingir os fatos

ocorridos antes da publicacdo do Decisum final.

Rio de Janeiro, 14 de abril de 2022

Marcia Dinis

BBATISTA, Nilo. Novas tendéncias do direito penal - artigos, conferéncias e pareceres - Rio de Janeiro:
Revan, 2004.



