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SINTESE

O termo inicial da prescricao da pretensdo executoria no Direito Penal ¢ 0 momento em que
nasce para o Estado a pretensao de executar a pena cominada na sentenca penal condenatoria.
Trata-se de tema relevante ao mundo juridico em razdo de a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal em sede de repercussdo geral dar outra interpretacdo que nao aquela prevista
no art. 112, inciso I, do Coédigo Penal, a qual dispde que se considera como termo inicial da
prescri¢cdo da pretensao executoria o transito em julgado para a acusagdao. O STF entendeu que
o transito em julgado deveria ser para ambas as partes, o que ndo s6 fere o principio da
legalidade e taxatividade do Direito Penal, como usurpa a competéncia do Poder Legislativo
em alterar o texto legal. Desta forma, o presente trabalho busca analisar sob um aspecto penal-
constitucional as garantias e os principios fundamentais que estdo sendo violados. Num
primeiro momento, serdo abordadas as questdes que norteiam a aplicagdo do Direito Penal e
seus principios, passando-se a abordar em seguida o impacto do transcurso do tempo no Direito
Penal para, finalmente, discorrer-se sobre o controle de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal e a possibilidade ou ndo de modulacao de efeitos de suas decisoes,
demonstrando-se como a jurisprudéncia evoluiu até chegar nesse entendimento, bem como o
embate doutrindrio e institucional, especialmente na atuagao pratica da Defensoria Publica e do
Ministério Publico em sede de execucdo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Extingdo da Punibilidade; Prescricio da Pretensao
Executoéria; Termo Inicial.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como foco analisar a tematica do termo inicial da prescri¢ao
da pretensao executoéria no Direito Penal, isto €, 0 momento em que nasce para o Estado a
pretensdo de executar a pena cominada na sentenca penal condenatoria, se do transito em
julgado para a acusag¢do, ou do transito em julgado para ambas as partes, conforme
entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 848.107.

O Codigo Penal, Decreto-Lei n° 2.848, de 1940, prevé no art. 112, inciso I, com
redacao dada pela Lei n® 7.209, de 1984, que a prescrigao da pretensao executdria comega a
correr do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria para a acusacdo. E, durante
muitos anos, aplicou-se a literalidade do dispositivo.

Contudo, em razdo da divergéncia doutrinaria acerca do tema, subiu ao Supremo
Tribunal Federal o Recurso Extraordinario 848.107, julgado como tema de repercussdo geral
788, em que se discutiu, a luz do art. 5°, Il e LVII, da CRFB, a recepcao, ou ndo, daquele artigo
pela Carta Magna de 1988, ocasido em que foi proferida decisdo de mérito em que se entendeu
pela nao recepgao da locugdo “para a acusagdao” contida no dispositivo, considerando que a
prescri¢do comeca a correr do dia em que transita em julgado a sentenca condenatdria para
ambas as partes.

Dessa forma, a fim de analisar a legalidade e a aplicabilidade da decisdao da Corte
Superior, a presente pesquisa terd como objetivo inicial, a ser abordado no primeiro capitulo,
contextualizar o panorama da normativa criminal, os principios e outras questoes norteadoras
para a aplicagdo e interpretagdo do Direito Penal.

No segundo capitulo, o trabalho abordara o tema prescricdo penal de forma ampla,
explicitando o conceito, as espécies € suas consequéncias no caso concreto. Nesse capitulo,
também serdo aprofundadas todas as questdes atinentes a prescri¢do da pretensdo executoria,
bem como sera feita uma breve introdugdo da divergéncia acerca da sua aplicagdo, a qual sera
enfrentada no decorrer da obra.

No ultimo capitulo, a autora vai analisar de forma ampla a decisdo proferida pela
Suprema Corte em sede de tema com repercussdo geral, que ora se discute, para num segundo
momento problematizar e, assim, poder enfrentar a discussdo, trazendo a tona os diversos
posicionamentos sobre o tema, sobretudo as teses defensivas, aquelas mais garantistas, e as

teses acusatorias, mais conservadoras.
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Para tanto, visando trazer uma perspectiva ampla acerca do tema para o mundo
académico, o trabalho serd desenvolvido a partir do método explicativo, pois inicialmente serdo
apresentados conceitos fundamentais para permitir a melhor compreensao dos argumentos, bem
como utilizara o método hipotético-dedutivo, em que a autora apresentard proposi¢des
hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, a
fim de, no desfecho, concluir pela sua validade ou ndo.

Para sustentar a tese a ser defendida pela autora, sera utilizada uma abordagem
qualitativa, em que expora aspectos subjetivos, com diferentes pontos de vista sobre a questao,
0 que também seré feito por meio do método bibliografico, em que se valerd do disposto na

doutrina, na jurisprudéncia e na legislagao.
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1. PRINCIiPIOS E QUESTOES NORTEADORAS PARA A APLICACAO DO
DIREITO PENAL

E de extrema necessidade introduzir a presente obra com um capitulo abordando os
principios norteadores do Direito Penal, pois sdo eles os vetores axiologicos e hermenéuticos
necessarios para a aplicagdo pratica da norma, a fim de ponderar o poder punitivo do Estado e
evitar o abuso de poder em desfavor do individuo.

Além disso, vale destacar neste capitulo introdutério como se interpreta e aplica o
Direito Penal enquanto meio subsididrio para a tutela do bem juridico, a puni¢ao do injusto e a
busca pela paz social.

Partindo do principio, pena € espécie do género sangdo penal, enquanto esta ¢ género
do qual sdo espécies a pena e a medida de seguranca.

A pena, por sua vez, tem por fundamento a culpabilidade do agente e é destinada aos
imputaveis e aos semi-imputaveis sem periculosidade, enquanto a medida de seguranga tem por
fundamento a periculosidade do agente e ¢ destinada aos inimputaveis e semi-imputaveis com
periculosidade, isto €, aquele que por debilidade psicoldgica ndo for capaz de entender a
ilicitude do fato ou se comportar conforme esse entendimento, na forma do art. 98' combinado
com o art. 26, paragrafo unico?, ambos do Cédigo Penal.

E em razdo dessa biparti¢io — pena e medida de seguranga —, que ¢ dito que o Direito
Penal ¢ um sistema de dupla via, pois se trata de duas modalidades que o Estado utiliza como
resposta, observadas as peculiaridades do caso concreto.

Nao obstante, hoje ha quem diga existir uma terceira via, uma modalidade autonoma
de resposta estatal que estaria incorporada ao sistema penal sancionador, a qual privilegia a
reparagdo do dano. Neste caso, o foco estd na vitima, e ndo no agressor.

Na hipotese, aliada a elementos do Direito Civil, a reparacdo do dano visa cumprir as
finalidades da pena. Quando o Estado se utiliza dessa terceira via, ele esta renunciando ou, de
certa forma, atenuando a aplica¢do da pena, uma vez que a sua finalidade ou a necessidade da

vitima seria alcangada de forma suficiente por meio da reparaciao do dano.

1 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, [1940]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 17 mar. 2024.

2 Ibidem.
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A titulo de exemplo, € possivel citar a composicao civil dos danos (art. 74, paragrafo
tinico, Lei n° 9.099/95%), a suspensdo condicional do processo (art. 89, Lei n® 9.099/95%), a
suspensdo condicional da pena (art. 77, Codigo Penal®), o acordo de ndo persecugio penal (art.
28-A, Coédigo de Processo Penal®) e a indenizagdo minima em favor da vitima fixada na
sentenca penal condenatdria (art. 387, IV, Codigo de Processo Penal’).

Isto posto, ¢ mister, a partir de entdo, tecer breves comentarios sobre as fungdes da
pena. A pena € a sangdo imposta pelo Estado, apos o devido processo legal, ao autor de uma
infragdo penal, como retribui¢do ao ilicito praticado e como forma de prevengdao de novos
crimes.

Ha trés teorias que dispdem sobre as finalidades, ou fungdes, da pena, sdo elas: Teorias
Absolutas, Teorias Relativas, e Teoria Mista.

Para as Teorias Absolutas®, a pena tem finalidade meramente retributiva, ou seja, o
Estado se vale da pena para impor ao acusado um castigo, uma retribui¢ao ao ilicito praticado
pelo agente. Portanto, para essa teoria, a pena ¢ um fim em si mesma, em outras palavras, uma
vez violada a lei, impde-se a aplicacdo da pena como um imperativo absoluto, ainda que
nenhum proveito haja para a sociedade ou para a pessoa do imputado.

Para as Teorias Relativas’, a pena possui finalidade preventiva. Aqui, portanto, a pena
nao ¢ um fim em si mesma, mas sim um instrumento para a consecucao do fim utilitario de
prevenc¢do de novos crimes. Diga-se que o Estado se vale da pena para prevenir a pratica de
novos crimes, € essa prevenc¢ao pode ser dirigida a todos, ou seja, que tem como destinatario a
sociedade (prevencdo geral), ou pode ter exclusivamente como destinatario a pessoa do
condenado (prevencao especial).

Essa teoria, portanto, subdivide a finalidade da pena sob quatro perspectivas de

prevencdo: geral negativa, geral positiva, especial negativa e especial positiva.

3 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4
outras  providéncias.  Brasilia, DF: Presidéncia ~da  Republica, [2017]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ 1eis/19099.htm. Acesso em: 15 mar. 2024.

4 Ibidem.

> BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, [1940]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 17 mar. 2024.

® BRASIL. Decreto Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ:
Presidéncia da  Republica [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 17 mar. 2024.

7 Ibidem.

8 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 463.

S Ibidem.
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A prevencdo geral negativa, também chamada de prevengdo por intimidagdo, esta
calcada na teoria da coacdo psicoldgica. Aqui o Estado se vale da pena para intimidar a
sociedade, de forma que, quando comina a pena a um determinado tipo penal, tem como
objetivo inibir a pratica do crime. Portanto, quanto maior a importancia do bem juridico
tutelado, maior deve ser a pena.

A prevencao geral positiva, ou prevengdo integradora, busca com a aplicagdo da pena
reafirmar a vigéncia da norma. O Estado, por sua vez, tem por objetivo com a aplica¢ao da pena
reafirmar a existéncia, validade e eficacia do Direito Penal. Em ultima anélise, busca-se a paz
social.

A prevencgao especial negativa, por outro lado, também chamada de neutralizagdo, visa
a retirada do agressor do convivio social por certo lapso temporal, colocando-o em um
estabelecimento penal compativel, a fim de que aprenda uma ligdo e ndo volte a delinquir,
visando, assim, evitar a reincidéncia.

Por ultimo, a prevencao especial positiva tem um carater educativo e ressocializador,
entendendo que ndo basta retirar o agressor do convivio social, deve-se reeducd-lo e
ressocializa-lo, de modo que posteriormente possa ser reinserido no contexto social,
comportando-se adequadamente e respeitando as regras impostas pelo ordenamento juridico.

A terceira teoria, a Teoria Mista, também chamada de unificadora, eclética,
intermedidria unitdria ou conciliatoria, foi a teoria adotada pelo Coddigo Penal, mais
precisamente no art. 59'°, que trata da dosimetria da pena. Para essa teoria, a pena tem duas
finalidades — retributiva e preventiva —, o que significa dizer que a pena deve, simultaneamente,
impor um castigo pelo crime praticado e prevenir a pratica de novos delitos, tanto em relagao a
sociedade quanto ao agente.

Até entdo, ¢ possivel sintetizar que a punibilidade ¢ consequéncia do crime, e que o
direito do Estado de punir (aplicar uma pena) s6 existe quando alguém pratica uma conduta
prevista em lei como tipica, ilicita e o autor € culpavel, acrescentando que essa pena deve servir
para retribuir e prevenir a pratica do injusto.

O legislador, por questdo de politica criminal, disciplinou algumas situagdes em que
ndo sera aplicada uma pena, as chamadas causas extintivas da punibilidade, que estdo previstas

no art. 107, do Codigo Penal'!, e em outras leis extravagantes.

10 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, [1940]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 17 mar. 2024.

1 Ibidem.
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As causas extintivas da punibilidade podem afetar tanto a pretensao executéria da pena
quanto a pretensdo punitiva, ou mesmo ambas. E, como tal, é possivel citar a prescri¢do, que
pode ser da pretensao punitiva ou da pretensao executdria, a depender do momento processual
que ocorre, porém isso sera visto no presente trabalho de forma mais precisa, adiante.

Nao obstante, desde ja se pode afirmar que a prescricdo ¢ um modo politico de
extinguir a agdo, uma vez que o Estado julga que, ultrapassado determinado lapso temporal, a
pena se torna desnecessaria tendo em vista suas finalidades supracitadas.

Nesse sentido, Francesco Carrara dispoe que:

A prescricdo constitui um modo politico de extingdo da acdo. Com efeito, ao
estabelecer determinado prazo para o exercicio da ac¢do penal ou para a execugdo da
pena, o Estado julga, segundo o critério de politica criminal, que, excedido aquele
periodo de tempo, a pena tornar-se-a desnecessaria, por nao mais servir a prevencao
geral e especial de comportamentos criminosos. '?

Isso exposto, € notério que o transcurso do tempo ¢ relevante para fins de prescrigao
penal, pois vai impactar diretamente no poder punitivo atribuido ao Estado, melhor dizendo, ao
orgao do Ministério Publico, que possui, constitucionalmente, a titularidade da acdo penal
publica.

Mas antes de adentrar no tema propriamente da prescrigdo, ¢ necessario retratar o
panorama do Direito Penal e da aplicacdo (ou ndo) da pena, na perspectiva mais hermenéutica

e axioldgica da propria norma, neste caso, retratando os principios, sejam eles explicitos ou

implicitos no texto normativo.

1.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO DIREITO
PENAL

Neste topico, € necessario fazer um introito sobre Direito Constitucional, as normas e
garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal de natureza penal-constitucional, sua
aplicagdo, eficcia e eventuais limitagoes.

A Constitui¢do, no caput do art. 3°, ao prever os objetivos fundamentais da Republica

como uma espécie de metas a serem atingidas, vincula os poderes constituidos e as institui¢cdes

2. CARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito Criminal: parte geral (volume 2). Sdo Paulo: Saraiva,
1957 apud QUEIROZ, Paulo, BARBOSA, Aldeleine Melhor. Termo inicial da prescricio da pretensao
executoria. Prescricdo penal: Temas atuais e controvertidos: doutrina e jurisprudéncia. V. 3. Ney Fayet Junior
(coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 23-30.
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essenciais, gerando deveres fundamentais do Estado para com o povo — aplicando-se, aqui, a
teoria da dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

Nesse dispositivo, € necessario destacar especialmente que sao objetivos da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade justa, a erradicagdo da marginalizacdo e a
promogao do bem de todos, vedadas quaisquer formas de discriminagao.

Por conseguinte, o art. 5°, da Constitui¢io, no caput e seus incisos'3, trazem os
consagrados direitos fundamentais, que sao inerentes a todos os cidadaos e o alicerce do Estado
Democrético de Direito, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana. E o pilar ético,
juridico e politico da Constituicao, assim, toda ordem juridica deve, necessariamente, legitimar-
se nos direitos fundamentais.

Os direitos e garantias individuais inseridos nesse rol sdo considerados cldusulas
pétreas, pois, conforme diccdo do art. 60, §4°, IV, da Constitui¢do'*, é vedada qualquer proposta
de emenda tendente a aboli-los.

Este trabalho se debrugara especialmente sobre os direitos fundamentais de primeira
geracdo, aqueles direitos de natureza subjetivo-individual, que tém como base, sobretudo, a
ideia de liberdade, visto que tem como marco histérico a Revolugdao Francesa (1789) e a
Independéncia dos Estados Unidos (1776)"°.

Ha quem diga que se trata de direitos negativos'¢, pois sdo tidos como “escudos de
protecao”, direito de defesa, que demarcam uma zona de nao intervencao do Estado, uma vez
que impdem limites & atuacdo estatal, que deve se abster de atuar frente a esfera de protegdo
individual.

Ingo Sarlet!” ressalta que os direitos de defesa, como dirigidos, em regra, a uma
abstencdo por parte do Estado, assumem habitualmente a feicdo de direitos subjetivos,
inexistindo maior controvérsia em torno de sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade. Estes
englobam direitos de liberdade, igualdade, direitos-garantia, garantias institucionais, direitos

politicos e posi¢des juridicas fundamentais, que, conforme exposto alhures, reclamam uma

13 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

13 Ibidem.

15 MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 818.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

17 Ibidem, p. 260.
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atitude de abstencdo dos poderes estatais (geralmente, quanto a um comportamento omissivo
do Estado) e dos particulares (terceiros, também destinatarios de direitos)'®.

Algumas caracteristicas importantes dos direitos fundamentais que serdao abordadas no
presente trabalho sdo: universalidade, limitabilidade, indisponibilidade, irrenunciabilidade,
imprescritibilidade, constitucionalizacdo, inviolabilidade, interdependéncia e vedagdo ao
retrocesso.

A universalidade significa dizer que a todo ser humano sdo garantidos os direitos
fundamentais, isto €, ndo ha como excluir uma parcela da populacao do respeito a condigao de
pessoa humana. A limitabilidade significa que esses direitos ndo sdo absolutos, eles podem ser
relativizados, por exemplo, na hipdtese de colidirem entre si.

A indisponibilidade, pois sdo indisponiveis, em regra, nao sendo possivel aliena-los
por ndo terem conteudo econdmico-patrimonial, logo, ndo podem ser vendidos, nem mesmo
dispostos de forma gratuita, ressalvadas exce¢des que podem ser temporariamente alienadas,
como o direito de imagem.

A irrenunciabilidade significa que, em regra, seu detentor ndo pode renunciar a
possibilidade de exercé-los, salvo quando estendidos pela ordem constitucional, ou de forma
voluntaria, quando a finalidade for razoavel. A imprescritibilidade quer dizer que ndo se
extinguem com o passar do tempo e poderdo ser exercidos a qualquer momento.

A constitucionalizacdo, pois devem ser positivados no ordenamento juridico interno.
A inviolabilidade, pois necessariamente devem ser observados. A interdependéncia, pois um
direito fundamental ndo pode ser exercido sem o outro, ndo existindo direitos fundamentais
1solados. E a vedagdo ao retrocesso, que preve que tais direitos so6 podem avangar, ndo podem
retroceder.

Quanto a aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais, entende-se que tem
aplicacdo imediata, ndo havendo necessidade de norma infraconstitucional definidora para o
seu exercicio, conforme diccdo expressa do art. 5°, §1°, da Carta, norma esta considerada
espécie de mandado de otimizagdo, no sentido de aplicar o direito da melhor forma possivel,
sempre levando em consideragdo a dignidade da pessoa e demais principios.

Portanto, ¢ certo que os operadores do direito e intérpretes devem aplicé-los conforme
as peculiaridades do caso concreto, também estando vinculados todos os 6rgdos publicos e

particulares, independentemente de ato legislativo ou administrativo neste sentido.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 274.
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Sarlet' ressalta que o Poder Judiciario, na sua fun¢do judicante, fazendo o controle de
constitucionalidade de leis e de legalidade de atos administrativos, em observancia a aplicagao
imediata dos direitos fundamentais, tem o poder-dever de aplicar as normas definidoras desses
direitos, assegurando-lhes sua plena eficacia, nao podendo a falta de concretizagdo ou violagado
ser obstaculo ao controle jurisdicional.

Podemos concluir que em se tratando de direitos fundamentais de defesa, a presuncao
em favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior eficacia possivel devem
prevalecer, ndo apenas autorizando, mas impondo aos juizes e tribunais que apliquem
as respectivas normas aos casos concretos, viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio
destes direitos (inclusive como direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua
plenitude eficacial e, consequente, sua efetividade.?

Ato continuo, o autor ressalta que, embora haja maior aplicabilidade e eficicia dos
direitos fundamentais frente as demais normas presentes na Carta, isso ndo significa que entre
eles ndo possa haver distingdes quanto a graduacao dessa aplicabilidade e eficacia, uma vez que
se deve observar a forma de positiva¢do, do objeto e da funcdo que cada preceito desempenha.?!

Aos direitos fundamentais de primeira geracdo, portanto, ¢ conclusivo que deve ser
dada maxima efic4cia, ndo havendo que se falar em reserva do possivel (argumento por vezes
utilizado pelo Poder Publico quando se trata dos direitos sociais de natureza prestacionais),
pois, em regra, sao autoexecutaveis.

Vale destacar que os direitos fundamentais possuem eficacia irradiante, uma vez que
se propagam por todo o ordenamento juridico e por todas as relagdes, seja entre particulares,
seja entre agentes politicos. Neste Ultimo caso, deve ser feita uma filtragem constitucional,
objetivando que a interpretacao desses direitos tenha como base os preceitos constitucionais.

O professor Sylvio Motta, em sua obra, no capitulo referente a interpretagdo das
normas constitucionais, expoe que:

A interpretagdo da norma constitucional deve reconhecer a eficacia de todos os seus
elementos constitutivos conferindo-lhe a maior forga juridica (interpretagdo efetiva).
A norma constitucional deve ter a mais ampla efetividade social, sobretudo quando

versam acerca do alcance dos direitos fundamentais. Havendo duvidas deve
prevalecer a interpretagdo que reconhega maior eficacia dos direitos fundamentais

[.1.%2

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 269.

2 Ibidem, p. 279.

2 Ibidem, p. 272.

2ZMOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 30. ed. Belo Horizonte: Letramento,
2023, p. 57.
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Quanto aos limites, nem tudo ¢ direito fundamental ou est4 protegido por um. No que
tange a sua natureza, a teoria interna prevé que os limites de um direito fundamental nascem
com ele, ou seja, sdo explicitos, propondo que os conflitos sao aparentes, e que dentro do seu
proprio contetido estéd a resposta sobre o seu limite.

Para essa teoria, havendo um conflito aparente, cabe ao intérprete analisar o verdadeiro
conteudo do direito, objetivando encontrar o seu limite, visto que este ndo € externo, ante a
impossibilidade de um direito limitar o outro.

Por outro lado, a teoria externa separa o ambito de prote¢ao e de limite dos direitos,
sustentando que os direitos fundamentais representam um conjunto de faculdades, o qual pode
ser restringido diante de limites externos, faticos ou juridicos, sendo possivel apenas descobrir
quais sao eles a luz do conflito no caso concreto.

Quanto a restrigdo, esta pode ser tanto imediata, quando a previsao do limite encontra
amparo no proprio texto constitucional, quanto mediata, sendo o limite previsto pelo legislador
infraconstitucional.

Ha uma teoria desenvolvida na doutrina, chamada de teoria dos limites dos limites dos
limites, a qual defende que os direitos fundamentais sempre foram um limite a atuacao abusiva
estatal, do legislador e do julgador, mas que também existem limites & diminui¢do do direito
fundamental, isto €, um limite a restricao de um direito.

Nessa logica, entende-se que ndo existem direitos absolutos, sendo possivel limitar um
direito fundamental, desde que observadas certas balizas, preservando o seu niicleo essencial,
sem esvaziar seu conteudo.

Gilmar Mendes*® dispde que esses limites, que decorrem da propria Constituicdo,
referem-se tanto a necessidade de protecao de um nucleo essencial do direito fundamental
quanto a clareza, determinacdo, generalidade e proporcionalidade das restrigdes impostas.

Ha duas teorias que se desenvolveram a partir desse entendimento. Quanto ao nticleo
essencial do direito fundamental, a teoria absoluta sustenta que esse nucleo essencial consiste
em uma unidade substancial autobnoma, que, em regra, estaria a salvo de alteracdo legislativa,
porém, em casos excepcionais poderia ser limitado, desde que a restricdo nao fosse do nticleo
essencial, principal, apenas da sua parte acessoria.

A teoria relativa, por outro lado, defende que esse nucleo essencial serd definido
casuisticamente, tendo em vista o objetivo da norma restritiva, utilizando-se de um método de

ponderacao entre meios e fins.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2021, p. 95.
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Contudo, aponta Gilmar que ambas apresentam fragilidades:

E verdade que a teoria absoluta, ao acolher uma nog¢ao material do ntcleo essencial,
insuscetivel de reducdo por parte do legislador, pode converter-se, em muitos casos,
numa foérmula vazia, dada a dificuldade ou até mesmo a impossibilidade de se
demonstrar ou caracterizar in abstracto a existéncia desse minimo essencial [...]. Por
seu turno, a op¢do pela teoria relativa pode conferir uma flexibilidade exagerada ao
estatuto dos direitos fundamentais, o que acaba por descaracteriza-los como principios
centrais do sistema constitucional.?*

E em razdo do exposto que Konrad Hesse sustenta a aplicagio do principio da
proporcionalidade como uma protecao contra as limitagdes arbitrarias ou desarrazoadas, mas
também contra lesdo ao nicleo essencial dos direitos fundamentais®.

Quando ocorre no caso concreto uma colisdo entre direitos fundamentais, prevalece o
entendimento de que nao se aplica a ideia do tudo ou nada, mas sim que se deve conferir maxima
efetividade para aquele direito de maior importancia ou abrangéncia, a depender do caso em
concreto.

Nesse sentido, Ingo Sarlet?® afirma que o postulado da aplicabilidade imediata ndo
pode ser resolvido a exemplo do que ocorre com as regras juridicas, de acordo com a logica do
tudo ou nada, mas sim medir o seu alcance sob a 6tica do caso concreto, ou seja, da norma de
direito fundamental em pauta, sempre o fazendo de forma fundamentada e justificada.

Exposta essa breve introducdo necessaria sobre os direitos fundamentais segundo a
otica Constitucional, ¢ possivel iniciar uma abordagem voltada especialmente as regras e
principios juridicos penais a luz dessas garantias.

Segundo Alexy?’, a distribuicio entre regras e principios juridicos como espécies da
categoria geral de normas juridicas ¢ a base da teoria dos direitos fundamentais e a chave para
resolver problemas centrais da dogmatica penal constitucional.

Narra Alexy®® que regras sdo normas de conduta realizadas ou nio pelos seres
humanos, enquanto os principios sdo normas juridicas de otimizag¢do das possibilidades de
realizagdo juridica dos mandados, das proibigdes e das permissdes na vida real.

O principio da legalidade, inscrito na Declaracao Universal dos Direitos do Homem e

do Cidadao (1789), conhecido brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, assim nomeado

24 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2021, p. 96.

% HESSE, Konrad. Grundzuge des Verfassungsrechts, p. 149 apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 96.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 270-271.

27 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1994, p. 71 e 72.

28 Ibidem, p. 75.
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por Feuerbach?, no ordenamento juridico, topograficamente encontra-se na Constitui¢io
Federal, no art. 5°, XXXIX?°, e no art. 1° do Cédigo Penal®!, que dispdem que ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

Em outras palavras, nao ¢ possivel o Estado condenar uma pessoa por uma conduta
que ndo esta prevista em lei como crime. Nesse sentido, também ndo caberia aquele que detém
o poder punitivo e o executa estender a interpretagdo de uma conduta para abarcar outras, porém
1sso sera visto de forma mais aprofundada mais a frente.

Com base nos ensinamentos de Feuerbach, o brocardo mencionado deriva diretamente
da Teoria da Pena como coagdo psicoldgica, no sentido de que a pena coagiria os cidaddos a se
absterem de praticar delitos, contudo, para que pudesse cumprir tal fun¢do era necessaria a
descrigdo prévia em lei das condutas proibidas e suas respectivas penas, pois, do contrario, o
potencial delinquente nao seria capaz de motivagcdo normativa.

A previsdo de determinada conduta como crime, bem como a delimitagdo prévia da
san¢ao a ser aplicada, também esta atrelada a fungdo de prevengdo geral negativa da pena, que
tem como objetivo desestimular impulsos criminosos dos destinatdrios da lei em fungdo da
ameaca de sua imposicao.

Assim, a partir do momento em que o sujeito tem conhecimento do seu comportamento
desviante e conhece o mau da pena, estaria a desistir da sua conduta. Desta forma, muitos
doutrinadores®? entendem que o principio em questdo foi construido primeiramente para
cumprir essa fun¢do da pena.

Para Juarez Cirino dos Santos**, o principio da legalidade ¢ a fonte exclusiva e o limite
intransponivel do poder de punir do Estado. Em outras palavras, esse principio simultaneamente
funciona como uma legitima¢do do poder do Estado, uma vez que fundamenta a matéria
proibitiva, e a0 mesmo tempo limita como se da o exercicio do controle social por meio do
Direito Penal.

Cirino dispde que esse principio € o mais importante instrumento constitucional de

protecao individual no Estado Democratico de Direito moderno, porque proibe:

2 FEUERBACH, Paul Johann Anselm von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen
Rechts (Tratado de derecho penal comim vigente en Alemania). Tradugdo Eugenio Ratl Zaffaroni e Irma
Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 2022, p. 39.

30 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

31 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

32 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 92.
33 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edigdes, 2014, p. 20.
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(a) a retroatividade como criminalizag@o ou agravagdo da pena de fato anterior, (b) o
costume como fundamento ou agravagdo de crimes e penas, (c) a analogia como
método de criminalizag@o ou de punicdo de condutas, e (d) a indeterminag@o dos tipos
legais e das sangdes penais.>*

Esse principio deve ser compreendido sob uma otica objetiva, como a previsibilidade
da intervencdo do poder punitivo do Estado, como entende Roxin. Também, como sustenta
Zaftaroni, sob uma perspectiva subjetiva, devendo ser compreendido como um sentimento de
seguranga juridica.

Beccaria®®

, em sua famosa obra Dos delitos e das penas, disp0s que ¢ importantissimo
delimitar o que resulta da convengao entre os homens, isto €, dos pactos expressos ou tacitos,
porque ¢ esse o limite daquela forca que um homem pode exercer sobre o outro sem especial
mandado do ser supremo.

Dito isso, podem-se destacar trés fundamentos do principio da legalidade: juridico,
politico e democratico.

Juridico, pois trata-se exclusivamente de lei para habilitagdo do Direito Penal, uma vez
que, segundo Juarez Tavares®®, se uma conduta ndo estiver prevista na lei penal como criminosa,
nada podera transforma-la em criminosa, nem a vontade dos governantes, nem as decisoes
judiciais, ainda que seus possiveis efeitos possam ser considerados socialmente relevantes.

Politico, pois esse principio € a prote¢do do ser humano em face do arbitrio do poder
punitivo do Estado, tratando-se de um direito fundamental de primeira geragao.

E democratico, pois consiste no respeito a separacio dos trés Poderes (art. 2°, CRFB)*’,
sendo o Parlamento, representante do povo, o responsavel pela criagdo dos tipos penais, o que
nos remete ao principio da reserva legal, pelo qual ha uma verdadeira reserva de lei (em sentido
estrito) para disciplinar a matéria penal, isto ¢, a lei penal nao pode ser veiculada por meio de
fontes que ndo sejam lei formal, logo, ¢ vedada a edicdo, por exemplo, de portarias, decretos,
instrucdes normativas ou medidas provisorias que imponham uma norma de natureza penal.

Lembra Juarez Tavares®® que também estd presente o postulado da taxatividade (ou

certeza penal), o qual estabelece que a norma incriminadora, ao definir a conduta criminosa,

34 Ibidem.

35 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, 1738-1794. Tradugdo Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011, p. 16.

36 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed., Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 70-71.

37 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

38 Ibidem.
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precisa indicar com precisdo os elementos que a compdem (tempo, lugar, forma de execugao,
elementos subjetivos, objetivos € normativos), ndo bastando uma defini¢do genérica ou vazia,
valendo-se de clausulas gerais, conceitos indeterminados ou ambiguos, mas necessariamente
de forma a permitir a compreensao por todos (direito ptiblico subjetivo), pois a lei penal legitima
a punicao e, por outro lado, limita o poder de punir.

Dai ¢ possivel retirar outra funcdo do principio da legalidade, que ¢ a proibicdo a
criacdo de crimes e penas pelo costume. Ressalta-se novamente que a criminalizagdo de
determinada conduta somente ¢ possivel por intermédio de lei escrita, devidamente promulgada
apos passar pelo processo legislativo descrito na Constituigao.

Todavia, ha o entendimento de que, embora o costume nao seja fonte de crimes e
penas, ¢ certo que desempenham, em certo grau, a tarefa de ressignificar determinados
elementos previstos no tipo, bem como a interpretacdo dada a eles, por meio da adequagao
social.

A titulo de exemplo, foi o que ocorreu com o crime de adultério, antes previsto no art.
240 do Codigo Penal. No entanto, ressalta-se que o costume nao pode criar nem mesmo revogar
norma criminal.

Um outro desdobramento do principio da legalidade ¢ a proibi¢do de analogia da lei
penal, seja para criar, fundamentar crimes ou agravar penas. A analogia in malam partem ¢
vedada no Direito Penal por ofender o principio da legalidade criminal formal, a contrario
sensu, admite-se a analogia in bonam partem, empregada para beneficiar o acusado.

E majoritario na doutrina®’ que a analogia encontra alguns limites, como as excegdes
previstas no proprio Cédigo Penal, em leis especiais, € escusas absolutorias, por exemplo, ndo
¢ possivel fazer uma analogia in bonam partem.

Porém, de forma minoritaria, ha doutrinadores que entendem que ¢ permitido sem
nenhuma restri¢do a aplicacdo da analogia favoravel ao réu nas justificagdes, nas exculpagdes

e em qualquer hipétese de extingio ou de redugdo da punibilidade®.

39 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 21.
40 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edi¢des, 2014, p. 22.
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Ainda nos arts. 5°, XXXIX, da CRFB*., ¢ 1°, do CP*, também se encontra o
fundamento do principio da anterioridade da lei penal ou, pode-se dizer, como afirmam outros
autores, uma das funcdes do principio da legalidade, a proibicao da retroatividade da lei penal.

Esse principio prevé que antes da pratica da conduta tida por incriminadora deve existir
uma lei que preveja tal conduta como tipica, ilicita, e culpavel, bem como a previsdo da
reprovabilidade da conduta na norma na forma de pena, pois, caso contrario, sera impositiva a
absolvicao do agente pela atipicidade (formal) da conduta.

Melhor dizendo, a anterioridade se relaciona com o fato de que tudo o que se refira ao
crime propriamente dito e a pena ndo pode retroagir em detrimento do autor do fato, ora
acusado, portanto, a retroatividade para beneficiar o réu é permitida, conforme art. 5°, XL, da
Constituicio Federal®, que dispde expressamente que a lei penal niio retroagird, salvo para
beneficiar o réu.

Segundo Cirino, a proibicao da retroatividade da lei penal incide sobre a norma de

conduta e sobre a san¢ao penal do tipo legal:

a) no ambito da norma de conduta proibe todas as mudangas dos pressupostos de
punibilidade prejudiciais ao réu, compreendendo os tipos legais, as justificacdes e as
exculpagdes; b) no ambito da sancdo penal abrange as penas (e as medidas de
seguran¢a), os efeitos da condenagdo, as condigdes objetivas de punibilidade, as
causas de extingdo da punibilidade (especialmente os prazos prescricionais), os
regimes de execuc¢ao (incluindo os critérios de progressao e de regressao de regimes)
e todas as hipoteses de excarceragdo.*

Excegdo a regra esta prevista na Stmula n® 711 do Supremo Tribunal Federal*, que
dispde que a lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a
sua vigéncia € anterior a cessagdo da continuidade ou da permanéncia.

O principio da interven¢do minima, ou também chamado principio da necessidade
penal, € o responsavel pela limitacdo do poder punitivo estatal, pelo qual o Estado deve intervir

apenas quando a criminalizag¢do for absolutamente necessaria, ou seja, ¢ a aplicagdao do Direito

4l BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

42 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

43 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edi¢des, 2014, p. 21.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 711. A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou
ao crime permanente, se a sua vigéncia € anterior a cessagdo da continuidade ou da permanéncia. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, [2003]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2551. Acesso em: 05 jan. 2024.
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Penal como ultima ratio, depois de esgotados todos os outros recursos previstos no
ordenamento juridico. Em sintese, traz a no¢do de subsidiariedade do Direito Penal.

O principio da lesividade, também chamado de alteridade, bilateralidade, ofensividade
ou exclusiva protecao de bens juridicos, prevé que o Direito Penal s6 pode intervir na liberdade
individual quando se tratar de conduta que ofenda bens juridicos relevantes, tutelados pelo
ordenamento, pois fundamentais, e, portanto, a lesdo a eles ¢ intoleravel.

Cirino*® sustenta que esse principio proibe a aplica¢io e a execucdo de penas e de
medidas de seguranca em casos de lesoes irrelevantes contra bens juridicos protegidos pela lei
penal, pois ele tem como objeto o bem juridico do ponto de vista qualitativo, isto ¢, a natureza
do bem lesionado; e do ponto de vista quantitativo, ou seja, a extensao da lesdo.

E a partir desse entendimento que se pode falar em atipicidade material, em face da
aplicag¢do do principio da insignificancia ou da bagatela. Também se pode afirmar que os atos
preparatérios nao sdo punidos, pois sequer houve perigo de lesdo propriamente dito ao bem
tutelado.

Vale destacar que, para alguns autores, como Juarez Tavares e Zaffaroni*’, de forma
minoritaria, os crimes de perigo abstrato seriam inconstitucionais por ndo ofenderem o principio
da lesividade, pois ndo seria possivel presumir de forma absoluta um perigo antes de o resultado
se concretizar. Contudo, ndo € o posicionamento adotado pelo STF e STJ, que entendem pela
constitucionalidade.

Juarez Tavares*® acertadamente consigna que esse principio esta consagrado no art. 5°,
XXXV, da CRFB*, que dispde que a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo
ou ameagca a direito, isto ¢, a inafastabilidade da jurisdicdo. O autor dispde que esse principio
esta atrelado ao principio da danosidade social, como expressao do que se convencionou chamar
de merecimento de pena.

O principio da insignificancia (ou bagatela) ou, como ja chamado pelo STF de teoria
da reiteragdo nao cumulativa de condutas de géneros distintos, como mencionado alhures, ¢
uma causa de exclusao da tipicidade material da conduta, em face da auséncia de lesividade ao
bem juridico tutelado. Pode-se dizer que seria um desmembramento do principio da lesividade,

em relagdo a quantificagdo do objetivo.

46 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edi¢des, 2014, p. 26.
47 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed., Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 30.

48 Ibidem, p. 83.

4 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 84.412%° fixou vetores de
aplicagdo desse principio, que deverdo estar presentes no caso concreto para que seja excluida
a tipicidade, sdo eles: minima ofensividade da conduta, auséncia de periculosidade social da
acdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade e inexpressividade da lesdo juridica.

Entretanto, esse principio encontra exce¢des na sua aplicacdo, como as Stmulas n°
59931, 58932 ¢ 6063, todas do Superior Tribunal de Justica, que dispdem, respectivamente, que
ndo se aplica tal principio aos crimes contra a administracdo publica, aos crimes e
contravengdes penais praticados contra a mulher no ambito das relacdes domésticas e a casos
de transmissdo clandestina de sinal de internet via radiofrequéncia.

Insta salientar que existe também o principio da insignificancia impropria, que ¢é
quando se verifica, no caso concreto, a auséncia de necessidade da pena ou inexisténcia de
utilidade ou finalidade preventiva. Entende-se que esse principio, ao contrario da bagatela
propria, tem natureza juridica de causa supralegal de extingdo da punibilidade.

O principio da proporcionalidade impde que, ao definir os delitos, o legislador deve
proceder a uma valoracdo diversificada das condutas lesivas ou perigosas, isto ¢, deve haver
uma correspondéncia entre o mal causado pelo injusto penal e o mal que se pretende causar
pela via da agdo penal.

Em outras palavras, deve existir uma proporcionalidade minima da pena com a
magnitude da lesdo. Trata-se de uma forma de limitacdo da interven¢ao do Estado na liberdade
individual.

Juarez Cirino>* entende que o principio da proporcionalidade proibe a aplicagio de

penas excessivas ou desproporcionais em face do desvalor de agao ou do desvalor do resultado.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 84.412/SP. Principio da insignificancia —
identificagdo dos vetores cuja presenca legitima o reconhecimento desse postulado de politica criminal —
consequentemente descaracterizacdo da tipicidade penal em seu aspecto material [...]. Relator Min. Celso de Mello,
19 de outubro de 2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79595. Acesso em: 05 dez.2023.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Siimula n° 599. O principio da insignificincia é inaplicavel aos crimes
contra a administragdo publica. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, [2017]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=SUMU&sumula=599. Acesso em: 17 mar. 2024.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 589. E inaplicével o principio da insignificincia nos crimes
ou contravengdes penais praticados contra a mulher no ambito das relacdes domésticas. Brasilia, DF: Superior
Tribunal de Justica, [2017]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?livie=%27589%27 . num.&O=JT. Acesso em: 17 mar. 2024.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 606. N3o se aplica o principio da insignificancia a casos de
transmissdo clandestina de sinal de internet via radiofrequéncia, que caracteriza o fato tipico previsto no art. 183
da Lei n. 9.472/1997. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justiga, [2018]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?livie=%27606%27.num.&O=JT. Acesso em: 17 mar. 2024.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edigdes, 2014, p. 19.
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Aduz que ¢ constituido pelo principio da adequacdo, pelo principio da necessidade e pelo
principio da proporcionalidade em sentido estrito, que tém aplicacdo sucessiva e complementar.

O autor entende que o principio da proporcionalidade estd implicito na Constitui¢cdo
Federal, porém, adicionalmente pode-se dizer que encontra fundamento no art. 2° da Lei n°
9.784/99>, que regula o processo administrativo, o qual dispde que a Administragdo Publica
devera obedecer, entre outros, o principio da proporcionalidade.

O principio da adequacio social, segundo entendimento do STJ*®

, € um principio de
interpretagdo. Trata-se de um exercicio valorativo sobre a tipicidade formal de uma conduta em
razao dos acordos coletivos na sociedade que se vive.

O principio da necessidade, de acordo com Juarez Cirino dos Santos’’, tem por
objetivo a otimizacao das possibilidades da realidade, uma vez que a pena aplicada deve ser o
meio necessario para o seu objetivo fim, qual seja, a prote¢do do bem juridico tutelado, a
repressao € a puni¢ao do sujeito criminoso.

O principio da culpabilidade traz o conceito de responsabilidade subjetiva, pois, por
esse principio, ndo se pune o agente apenas porque ele deu causa ao resultado definido em lei
como crime, mas porque agiu com dolo ou culpa.

Para Cirino, esse principio proibe punir pessoas sem o0s requisitos do juizo de

reprovagao, segundo o estagio atual da teoria da culpabilidade:

a) pessoas incapazes de saber o que fazem (inimputaveis); b) pessoas imputaveis que,
realmente ndo sabem o que fazem porque estdo em situagdo de erro de proibicdo
inevitavel; ¢) pessoas imputdveis, com conhecimento da proibi¢do do fato, mas sem o
poder de ndo fazer o que fazem porque realizam o tipo de injusto em contextos de
anormalidade definiveis como situagdes de exculpagdo.™®

Entende-se que o “poder agir diferente”, isto ¢, o livre arbitrio, € o que fundamenta a
reprovabilidade na culpabilidade, portanto, ¢ necessario que o autor do fato tenha consciéncia
de que esta praticando uma conduta prevista em lei como crime, logo, compreendendo a

ilicitude, mas ainda assim escolhendo agir de modo reprovavel.

> BRASIL. Lei n° 9.784/99, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19784.htm. Acesso em: 05 dez. 2023.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.435.872/MG. Brasilia: DF, Superior Tribunal de
Justiga, voto vencedor Min. Rogério Schietti Cruz [2014]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=36005017 &tipo=0&nreg=&SeqCgrmaSessao=&C
0dOrgaoJgdr=&dt=&formato=PDF &salvar=false. Acesso em: 05 dez. 2023.

57 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos € Edig¢des, 2014, p. 27.
58 Ibidem, p. 24.
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E possivel extrair esse principio do art. 19, do Codigo Penal®

ao falar de agravacao
pelo resultado, dispondo o texto legal que, pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6
responde o agente que o houver causado ao menos culposamente.

O principio da humanidade ¢ extraido do principio da dignidade da pessoa humana,

previsto no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal®

, € estd ligado a execugdo da pena,
especialmente a privativa de liberdade. Dispde Juarez®!' Tavares que se trata de direito subjetivo
ao respeito, como pessoa.

Em tempos remotos, o sistema admitia penas de morte € penas corporais de sofrimento,
contudo, hoje a Constituicdo pde a salvo no art. 5°, incisos III, XLVII e XLIX,% que ndo se
admite tortura, tratamento desumano ou degradante, penas de morte, de carater perpétuo, de
trabalhos forgados, de banimento e cruéis, sendo assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica, moral e psiquica. Contudo, ressalva a possibilidade de pena de morte em caso de guerra
declarada.

Como fundamento nesse principio, bem como na propria dignidade da pessoa, que ¢é
um direito fundamental universal, a Constituicdo também pds a salvo o estrangeiro que busca
asilo no Brasil, por crime politico ou de opinido, sendo vedada a sua extradi¢do, inclusive para
paises em que o sistema criminal ¢ mais rigido e possui penas que aqui sdo vedadas.

Lembra Juarez Cirino® que esse principio niio se limita a proibir a abstrata cominagio
e aplicagdo de penas cruéis ao individuo em liberdade, mas proibe também a concreta execugao
cruel ao condenado, por exemplo, as condi¢cdes desumanas e indignas, em geral, de execucao
das penas na maioria das penitencidrias brasileiras e as condi¢des desumanas e indignas, em
especial, do Regime Disciplinar Diferenciado.

Vale destacar duas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal muito relevantes que

tiveram como base o principio da humanidade, como o HC 82959/SP%, que entendeu que, pelo

5 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

8 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

61 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed., Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 79.

62 BRASIL, ref. 53.

83 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos € Edi¢des, 2014, p. 31.
6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Habeas Corpus 82.959/SP. Pena — regime de
cumprimento — progressao- razdo de ser. A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao
convivio social. Relator Min. Marco Aurélio, 23 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ac&docID=79206&pgl=156&pgF=160. Acesso em: 05
dez. 2023.
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principio da humanidade, da individualizagdo da pena e da ressocializagd@o, atribuir o regime
integral fechado para cumprimento de pena e a impossibilidade de liberdade proviséria sob o
pagamento de fiangca no caso de crime hediondo ¢ inconstitucional, editando a Stimula
Vinculante n° 26%°, nos seguintes termos:
Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou

ndo, os requisitos objetivos ¢ subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal
fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminologico.

Também entendimento proferido no HC 84219/SP%, no qual, embora o legislador ndo
tenha previsto prazo para a medida de seguranga no Codigo Penal, pois entendia-se que tal
instituto era tratamento, € nao pena, com base no principio da humanidade e na vedagao a penas
perpétuas, limitou o a aplicagdo da medida de seguranca pelo maximo da pena cominada ao
delito, tendo o Superior Tribunal de Justi¢a editado a Simula n°® 527¢7.

O principio da intranscendéncia, também chamado de personalidade da pena ou
pessoalidade da pena, encontra guarida no art. 5°, XLV, da Constituicio®®, pelo qual, em regra,
nenhuma pena passara da pessoa do condenado.

Esse principio assume a feigdo limitadora da responsabilidade penal, pois, ainda que a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens possa ser estendida aos
sucessores e contra eles executados, em face do principio civil da saisine, a pena corporal ¢é

intransmissivel.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 26. Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execug@o observara a inconstitucionalidade
do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os
requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realizagdo de exame criminoloégico. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, [2009]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1271. Acesso em: 05 dez. 2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Habeas Corpus 84.219/SP. Medida de seguranga — proje¢do
no tempo — limite. A interpretagdo sistematica e teleologica dos artigos 75, 97 e 183, os dois primeiros do Codigo
Penal e o tltimo da Lei de Execucdes Penais, deve fazer-se considerada a garantia constitucional abolidora das
prisdes perpétuas. A medida de seguranca fica jungida ao periodo maximo de trinta anos. Relator Min. Marco
Aurélio, 16 de agosto de 2005. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79519. Acesso em: 05 dez. 2023.

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n® 527. O tempo de dura¢do da medida de seguranga nio deve
ultrapassar o limite méximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado. Brasilia, DF: Superior Tribunal
de Justica, [2015]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/doc.jsp?sumula=527&b=SUMU&p=false&1=10&i=1&operador=E&ordenac
ao=-@NUM. Acesso em: 05 dez. 2023.

%8 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.
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Vale destacar o entendimento do Ministro Celso de Mello, ao julgar a possibilidade ou

nao de substituicdo por um terceiro no cumprimento de pena restritiva de direito:
A intransmissibilidade da pena traduz postulado de ordem constitucional. A sanc¢do
penal ndo passara da pessoa do delinquente. Vulnera o principio da incontagiabilidade

da pena a decisdo judicial que permite ao condenado fazer-se substituir, por terceiro
absolutamente estranho ao ilicito penal, na prestagdo de servigos a comunidade.®’

O principio da igualdade, previsto no caput do art. 5°, da Constituicio’®, dispde que
todos sdo iguais perante a lei e ¢ ratificado no inciso I, que afirma que homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagoes.

No Direito Penal, o principio da igualdade traduz em aplicar o mesmo tratamento a
todos aqueles que estdo na mesma posicao juridica, exceto na hipotese de concurso de pessoas,
previsto no art. 29 e paragrafos do Codigo Penal’!, em que, se um dos agentes tiver uma
participacdo de menor importancia, fard jus a causa de diminuicao de pena, e se quis participar
de crime menos grave, sera aplicada a pena deste.

Excecdo ao principio da igualdade ¢ a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06)"%, que
visa garantir uma isonomia material, atenta as condi¢des da destinataria da norma, a mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar. Vale destacar que, em varias oportunidades, o STF ja
se manifestou pela constitucionalidade do tratamento mais gravoso para o autor de violéncia de
género.

O principio do ne bis in idem, ou principio da proibi¢do da dupla incriminagdo,
encontra fundamento no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, que dispde que “a lei ndo

prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Habeas Corpus 68.309/DF. Habeas Corpus — prestacdo de
servigos a comunidade — doagdo de sangue — impossibilidade — principio constitucional da intransmissibilidade da
pena — tema ndo discutido nas razdes de apelagdo criminal e nem apreciado pelo Tribunal local — conhecimento —
ordem concedida. Relator Min. Celso de Mello, 27 de novembro de 1990. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=70879. Acesso em: 05 dez. 2023.

70 BRASIL. [Constituiio (1988)]. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

"1 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

2BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Lei Maria da Penha. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do §8° do art. 226 da Constitui¢ao Federal, das Convengdes sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugao
Penal; e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em: 03 jan. 2024.
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Esse principio no ordenamento juridico internacional, esta previsto no art. 8°, item 4,
da Conveng¢io Americana de Direitos Humanos (CADH)"3, que prevé que “o acusado absolvido
por sentenca passada em julgado ndo podera se submetido a novo processo pelos mesmos
fatos”, e, em sentido semelhante, no art. 14, VII do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP)’*, que dispde que “ninguém pode ser julgado ou punido novamente por
motivo de uma infragdo da qual j& foi absolvido ou pela qual ja foi condenado por sentenga
definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal de cada pais.”.

Esse principio prevé a seguranga juridica ao garantir que ninguém sera condenado pelo
mesmo crime, incluindo que ndo poderd o juiz, por exemplo, ao valorar determinada
circunstancia judicial, atribuir carga negativa e exasperar a pena quando o fundamento estiver
atrelado ao proprio tipo penal, quando for inerente a propria conduta ou entdo quando valorada
negativamente uma circunstancia judicial, e posteriormente considerar o0 mesmo fato para
agravar a pena na segunda fase ou aumentar a pena na terceira fase na dosimetria.

O principio da presuncdo de inocéncia, pelo qual o individuo ¢ constitucionalmente
presumido inocente, encontra amparo no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal”®, que dispde
que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Trata-se de um principio que tem por objetivo limitar o exercicio do poder
punitivo do Estado, ¢ uma garantia processual penal que visa a tutela da liberdade pessoal.

Para Juarez Tavares’®, esse principio ndo pode ser relativizado e deve ser tomado como
verdadeiro postulado normativo, de atendimento obrigatorio, ademais porque positivado como

1’7 ¢ 105 da Lei de Execucdes

regra, por exemplo, nos arts. 283, do Codigo de Processo Pena
Penais’®, niio pode ser objeto de juizo de ponderacio.

O principio pro homine ¢ um principio de Direitos Humanos, mas muito utilizado na
seara do Direito Penal, pois tem por finalidade a aplicagdo da norma que der maior protecao ao

individuo e a suas garantias fundamentais.

3 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

74 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos. Promulgagdo. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

> BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

76 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed., Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 97-98.

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

72 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execu¢do Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7210compilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.
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1.2. APLICACAO E INTERPRETACAO DA NORMA PENAL

A lei penal, compreendida no Codigo Penal e nas leis penais extravagantes, ¢ a fonte
formal e imediata do Direito Penal, a qual dispde quais as infragdes penais, os bens juridicos
tutelados e as respectivas penas que lhes sdo cominadas.

Lembra Masson” que a lei penal ndo ¢ proibitiva, mas descritiva, isto é, ela tdo
somente descreve um comportamento como Criminoso € a pena que sera imposta na hipotese
de descumprimento da norma, nao proibe propriamente a conduta. Essa técnica legislativa, de
prever uma proibicao indireta, foi desenvolvida por Karl Binding, por ele chamada de Teoria
das Normas.

Dito isso, faz-se necessario primeiro entender como se deve interpretar uma norma
penal, para posteriormente aplica-la.

Nas palavras de Maximiliano, “interpretar ¢ explicar, esclarecer; dar o significado de
vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase, sentenga ou norma, tudo o que
na mesma se contém”.°

Para Flavio Martins®!, interpretar algo é transportar para a linguagem compreensivel
aquilo que esta escrito de forma técnica, ¢ determinar com previsdo o sentido de um texto.

Konrad Hesse®, jurista alemdo, em sua obra de direito constitucional, dispde, em
suma, que a tarefa de interpretagdo ¢ encontrar o resultado constitucionalmente “exato” por
meio de fundamentagdo racional, trazendo certeza juridica e previsibilidade na aplicagdo da
norma.

Masson, nas palavras de Karl Larenz®®, dispde que se deve buscar a vontade da lei
(mens legis), ou seja, o sentido normativo nela contido, e ndo de quem a fez (mens legislatoris).

A interpretacdo pode ser classificada ante a analise do sujeito, aquele que realiza a
interpretagdo da norma; dos meios utilizados pelo intérprete; e do resultado, a conclusdo que se
chega ao interpreta-la.

Sob a perspectiva do sujeito, € possivel subdividi-la em legislativa, jurisprudencial ou

doutrindria. Na otica legislativa, quando o sujeito, ao interpretar a norma, atua na fungdo de

7 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 99.

80 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 7.
8 MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 380.

82 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20. ed. Tradugéo
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 55.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian, 1997, p.
445,
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edita-la e, portanto, tem por objetivo dar mais clareza aos seus termos, a interpretagdo tem
natureza cogente, ou seja, o intérprete ndo pode se afastar do exposto.

Na otica jurisprudencial, aquela feita a luz da interpretagao do caso concreto € com
fundamentagdo idonea e imparcial, por outro lado, em regra, ndo ha natureza cogente, isto &,
ndo ha forca obrigatéria, salvo nas hipdteses previstas em lei, por exemplo, enunciado de
Sumula Vinculante, enunciados de Sumulas do STJ e STF, decisdes do STJ e STF em controle
concentrado de constitucionalidade, acorddaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de
resolucao de demandas repetitivas etc.

Na perspectiva doutrinaria, o intérprete esta na fungdo de comentar o dispositivo, de
forma a criticar ou a refletir sobre seus termos, também nao possuindo forga obrigatoria ou
vinculante.

Quanto aos meios, € possivel subdividi-los em literal ou teleologico. O primeiro, como
0 proprio nome sugere, estd a interpretar a norma nos seus exatos termos, de forma direta, sem
utilizar qualquer técnica cientifica ou linguistica. O segundo, por sua vez, ¢ aquele que tem por
fim chegar a esséncia da norma, a chamada mens legis.

Por ultimo, quanto ao resultado, isto ¢, a conclusdo a que o intérprete pode chegar, ¢
possivel subdividi-la em declaratoria (estrita), extensiva ou restritiva. A primeira é a conclusao
a que se chega da simples leitura do dispositivo legal, a compreensao primaria.

A segunda refere-se aquela conclusdo que se pode chegar quando se acredita que o
legislador disse menos do que deveria, aquela que busca alcancar a verdadeira esséncia da
norma. Desde logo deve-se ressaltar que, quanto a matéria criminal, essa interpretagdo € alvo
de criticas, uma vez que, com base no principio da legalidade estrita, ¢ inadmissivel a
interpretacdo extensiva ou analogica.

A terceira, a interpretacdo restritiva, significa interpretar a norma de forma a diminuir
seu alcance, quando o dispositivo ¢ muito amplo, sem delimitar exatamente sua esfera de
alcance, o que pode causar certa insegurancga juridica aos destinatarios.

Além dessa classificacdo, também ¢ possivel falar em interpretagdo progressiva
(evolutiva) e interpretagdo analdgica. A interpretacdo evolutiva consiste em adaptar os termos
da norma a realidade social, evitando realizar continuas alteragdes legislativas.

A interpretagdo analdgica, por sua vez, ocorre quando a norma traz preceitos genéricos
ou lacunas, de forma a possibilitar mais de uma interpretacdo, o que também pode trazer

inseguranga juridica na aplicacdo da norma.
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Vale destacar que no Direito Penal a analogia, em regra, ¢ vedada, salvo se utilizada
em relagdo a uma norma nao incriminadora. A analogia pode ser feita in bonam partem ou in
malam partem.

A primeira manifesta-se quando se extrai uma interpretacdo da norma de modo a trazer
beneficios para seu destinatario, neste caso, o réu no processo penal; assim, aplica-se, no caso
de omissdo legislativa, um dispositivo semelhante, a luz do caso concreto ou mesmo um
principio geral do direito.

A segunda ocorre quando, em caso de omissdo, aplica-se uma norma que so traz
prejuizo ao réu, o que ¢ vedado no Direito Penal, sendo esse o entendimento j& pacificado na
doutrina e na jurisprudéncia.

Feitas essas breves consideracdes, a seguir serd abordada a matéria de prescri¢ao penal
na forma de um introito para ser possivel atingir o apice do trabalho: comentar e fazer as
possiveis criticas ao entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema da prescri¢ao da

pretensao executdria e seus efeitos em beneficio ou prejuizo do réu.
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2. O TRANSCURSO DO TEMPO NO DIREITO PENAL E O PODER PUNITIVO
DO ESTADO

O transcurso do tempo no Direito Penal brasileiro pode impactar tanto o processo penal
— seja na investigacdo policial, no oferecimento da denuincia ou queixa-crime, na producao de
provas — quanto o julgamento do caso pelo magistrado, seja na aplicagdo do direito material
com o exercicio do ius puniendi estatal, seja na aplicagdo da sangao correspondente ao delito.

A estrutura do processo penal, no inicio dos tempos, tinha como base um sistema
acusatorio, no qual a acusacdo penal era feita por qualquer pessoa do povo, era admitida a
tortura com meio de prova e o julgamento era feito por um tribunal popular, em que prevalecia
o principio da soberania do povo, a publicidade e oralidade dos debates, ¢ a irrecorribilidade da
decisao®.

Na Idade Média, adotava-se o sistema inquisitorial, cujo procedimento era formal,
escrito e sigiloso, a gestdo das provas estava nas maos do julgador, chamado de juiz inquisidor,
pois este acumulava as fungdes de acusar e julgar, havendo certa parcialidade no julgamento.
O objetivo era buscar a “verdade real”, a confissdo era a “rainha das provas” e o contraditdrio
e a ampla defesa ndo eram direitos respeitados®’.

Contemporaneamente, a Constituicado Federal, ao tratar do Poder Judicidrio e das
fungdes essenciais a justica, afirmou que cabe ao juiz julgar, € ao Ministério Publico, acusar.
Acrescido a isso, trouxe em seu rol de direitos fundamentais o direito ao contraditdrio, a ampla
defesa, o devido processo legal e a figura do juiz natural, quando vedou a criagdo de tribunais
de excec¢do, garantindo uma imparcialidade no julgamento.

E em razdo disso que ha quem diga ter o ordenamento juridico brasileiro adotado um
sistema acusatério, arguindo que as regras do Cddigo de Processo Penal ndo teriam sido
recepcionadas pela Constitui¢ao de 1988, por exemplo, no que tange a atuagdo de oficio pelo
magistrado em alguns casos.

Contudo, a Lei n° 13.964/2019%, que visou aperfeicoar a legislagio penal, reafirmando

a op¢io do legislador constituinte, incluiu o art. 3°-A, do CPP%’, que prevé que o processo penal

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 13.

85 Ibidem, p.11.

8 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagio penal e processual penal. Brasilia,
DF: Congresso Nacional, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/113964.htm. Acesso em: 23 abr. 2024.

87 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2024.
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tem estrutura acusatoria, sendo vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatoria do 6rgio de acusagio®®.
Porém, consoante fundamentos trazidos pela doutrina mais garantista, o processo
. . . . . 89 . . ,
penal brasileiro teria adotado um sistema misto®”, uma vez que possui duas fases: uma fase pré-
processual, de natureza inquisitorial, e uma fase processual, de natureza acusatdria. E € a partir
dessa orientacdo que a presente obra seguira.

A persecucio penal”®

¢ o caminho que o Estado deve percorrer para que ao final seja
aplicada uma pena ou medida de seguranca aquele que praticou o injusto. Mas, como o que esta
em jogo ¢ o direito de liberdade do individuo, quase todos os atos processuais devem ser
realizados de forma célere e se submetem a prazos proprios ou improprios para sua pratica.
Pode-se dizer que a investigacdo criminal €, no mais das vezes, o primeiro ato da

persecucdo, que se desenvolve fundamentalmente por meio do inquérito policial®!

, que € um
procedimento investigatorio, presidido pela autoridade policial, consistente num conjunto de
diligéncias realizadas com a finalidade de apurar o fato tipico, os indicios de autoria e a
materialidade, a fim de possibilitar a regular instaura¢do da acdo penal.

Contudo, vale destacar que o inquérito policial € um procedimento dispensavel, tendo
em vista que, se o Ministério Publico, titular da agdo penal, ja tiver elementos suficientes e
necessarios para a propositura da demanda, poderd dispensa-lo. Ademais, porque o 6rgao
ministerial possui também atribui¢cdo investigativa, podendo, por meio de procedimento de
investigagdo criminal (PIC), apurar os fatos®>.

E dito que a primeira fase da persecucdo possui natureza inquisitorial, porque o
inquérito ¢ eminentemente administrativo, preliminar a agdo penal, e tem apenas a finalidade
de realizar a colheita de provas necessarias para instruir a a¢do, portanto, aqui ndo ha uma
acusacao formal, ndo ha ainda uma pretensao deduzida em juizo, logo, h4 uma certa dificuldade

de exercer o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 19.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
114.

% Ibidem, p. 188.

oV Ibidem, p. 320.

92 Ibidem, p. 325.
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Nao obstante a natureza do procedimento, vale lembrar que a Simula Vinculante n°
14 do STF* e o art. 7°, XIV, do Estatuto dos Advogados (EOAB)®*, preveem que ¢ direito do
advogado atuar no interesse do seu cliente em sede policial, tendo direito a acessar todos os
elementos de provas e demais registros ja documentados nos autos do inquérito, com excecao
de documentos sigilosos e investigagdes ainda em curso nao redigidas nos autos.

O art. 6° do CPP?® prevé os atos de desenvolvimento do inquérito, entre eles, isolar o
local do crime para que o estado das coisas nao se altere, a fim de que as provas possam ser
devidamente colhidas, proceder ao reconhecimento de pessoas e coisas e acareagdes ¢
determinar o exame de corpo de delito e demais pericias.

Além disso, a lei prevé que o inquérito policial deve ser concluido em 10 dias, estando
o sujeito preso, ou em 30 dias, estando ele solto. A excecdo a regra € nos crimes previstos na lei
de drogas, cujo prazo ¢ estendido para 30 dias na hipodtese de réu preso e 90 dias, se solto,
conforme preceitua o art. 10, do Cédigo de Processo Penal®®.

Além de se submeter a prazos especificos, o STJ ja determinou o trancamento dos
autos de um inquérito policial que tramitava ha mais de 9 anos, entendendo que isso
caracterizava um constrangimento ilegal, conforme entendimento proferido no julgamento do
HC 653.299”7.

A agdo penal®®

, segunda fase da persecucao, ¢ exercida pelo Ministério Publico, que,
em regra, € o destinatario do inquérito e o titular da pretensao punitiva na hipdtese de crimes de

acdo penal publica incondicionada ou condicionada a representagdo, com o oferecimento da

9 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 14. E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, [2009]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1230. Acesso em: 23 abr. 2024.

% BRASIL. Lei n° 8906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm. Acesso em: 23 abr. 2024.
% BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2024.

% Ibidem.

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 653.299/SC. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. CRIMES PREVISTOS NOS ARTS. 168 E 171 DO CODIGO PENAL E NOS ARTS. 102, 106 E 107 DO
ESTATUTO DO IDOSO. SUPOSTA AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E ALEGADA ILEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO. QUESTOES JA APRECIADAS NOS AUTOS DO HC N. 499.256/SC. OCORRENCIA
DE FISHING EXPEDITION. SUPRESSAO DE INSTANCIA. EXCESSO DE PRAZO PARA A CONCLUSAO
DO INQUERITO POLICIAL. INVESTIGADO SOLTO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
TRANCAMENTO. ORDEM CONCEDIDA. Relatora Min. Laurita Vaz. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202100818333&dt publicacao=25%2F08
%2F2022. Acesso em: 23 abr. 2024.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
398.
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denuncia; ou pelo proprio ofendido, na hipotese de crimes de agdo penal privada, através de seu
representante legal, no oferecimento da queixa-crime.

Para o exercicio da pretensdo punitiva, seja o 6érgao ministerial, seja o particular,
existem prazos que devem ser observados, sob pena de perpetuar a conduta e o autor do fato
poder ser responsabilizado a qualquer tempo, o que ¢ vedado pela Constituicao.

Assim, dispde o art. 46, do CPP*°, que o Ministério Publico tem como prazo para o
oferecimento da dentncia, estando o réu preso, de 5 dias, contados da data em que receber os
autos do inquérito, e de 15 dias, se o réu estiver solto ou afiangado.

De outro lado, o art. 38, do CPP'? ¢/c art. 103, do CP'?!, prevé que se tratando de
crime de agdo privada, o ofendido tem o direito de apresentar queixa-crime ou de representar
perante a autoridade competente, no prazo de seis meses, contado do dia em que tomou
conhecimento da autoria, ou do dia em que se esgota o prazo para o oferecimento da dentincia
pelo MP, sob pena de decadéncia.

Ha de se destacar que ¢ possivel o ofendido exercer o direito de retratacdo da
representacao, que so sera valida se feita até o oferecimento da dentincia, conforme dic¢ao do
art. 25, do CPP'? ¢/c art. 102, do CP'%.

O ofendido também podera renunciar expressa ou tacitamente ao direito de queixa
quando se tratar de agdo privada, por exemplo, quando praticar ato incompativel com a vontade
de exercé-lo, de acordo com o previsto no art. 104, caput e paragrafo tinico, do CP'%,

Em ambas as hipoteses a acdo penal sera extinta, sem julgamento do mérito, sendo
retiradas todas as acusagdes em face do réu.

Vale pontuar, ainda no dmbito processual, que pode ocorrer a extingao da punibilidade
do réu tanto pela decadéncia quanto pela perempcio, conforme art. 107, IV, do CP'?,

A decadéncia, como mencionado, trata-se do exercicio do direito de a¢dao. Ressalta-se
que a decadéncia ndo se suspende, ndo se interrompe e nao se prorroga, tendo como termo a

quo a data do conhecimento da autoria.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2024.
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Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.
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A perempgio, prevista no art. 60, do CPP'%

, nada mais ¢ do que uma sang¢ao processual
que ¢ aplicada ao querelante na acdo privada que fica inerte na atuagdo processual, que deixa
de impulsionar o processo por 30 dias seguidos, ndo comparece a algum ato injustificadamente,
ou deixa de requerer, em alegagdes finais, a condenacao do réu pelo fato que esta lhe imputando,
entre outras hipoteses.

Pode-se perceber também o impacto do transcurso do tempo na hipotese de extingdo
da punibilidade pela retroatividade de lei que nao mais considera o fato como criminoso, ante
previsdo do art. 107, 111, do CP'"’.

Nesse sentido, dispde o art. 2°, do CP!%, ao tratar da lei penal no tempo, que “ninguém
pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela
a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria.”. Esse dispositivo traz a regra da
retroatividade da lei benéfica, a contrario sensu, a irretroatividade da lei mais gravosa.

Nao obstante, diferentemente da norma penal, a norma de natureza processual penal
tem aplicacio imediata,'” independentemente de ser ou nio mais gravosa ao indiciado,
ressalvada aquela de natureza mista, que tem aspecto tanto material quanto processual, hipotese
em que prevalecera o aspecto penal, portanto, devendo-se observar sua retroatividade se mais
benéfica.

O exposto alhures, notadamente, leva a percepgdo de que a (nao) observancia de prazo,
seja ele de natureza processual, seja material, pode impactar diretamente tanto no direito de
acdo (ius puniendi) quanto no exercicio de direitos individuais do acusado, como o direito a um
julgamento justo, a ampla defesa e a propria liberdade.

Por conseguinte, também se pode falar da imprescindibilidade do tempo no que tange
a produgdo e colheita de provas, elemento este destinado a formar a convicg¢ao judicial.

Vale destacar que o momento de produgdo da prova ¢ fundamental para o fim que
atingird aquela acdo penal, logo, inicialmente, deve-se ter em mente que, em regra, o juiz nao
pode condenar o sujeito apenas com base nos elementos do inquérito, com exce¢do das provas

cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, conforme prevé o art. 155 do CPP!!°,

196 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 23 abril 2024.
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da Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

18 1hidem.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
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110 BRASIL, ref. 90.
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Quanto ao interregno da produgdo probatoria, em especial estdo as provas nao
repetiveis, as quais, devido a sua natureza ou circunstancia especifica, ndo podem ser
reproduzidas ou recriadas em um momento posterior, desta forma, uma vez perdida a
oportunidade de coletar ou produzi-la, ndo sera possivel obté-la novamente, por exemplo,
depoimentos de testemunhas policiais e vestigios pereciveis.

Ha também as provas antecipadas, as quais sdo produzidas antes do inicio efetivo do
processo judicial, com o objetivo de preservar elementos de prova que podem se perder ou se
deteriorar com o tempo. Essas provas sao solicitadas quando ha o risco de que, se ndo forem
coletadas imediatamente, possam se tornar indisponiveis no futuro. Por exemplo, quando ha o
risco de que documentos ou outras evidéncias materiais sejam destruidos, perdidos ou
adulterados.

Ainda sobre a tempestividade da colheita da prova, prevé o art. 158, do CPP!'!!, que o
exame de corpo de delito ¢ imprescindivel nas infragcdes que deixarem vestigios. Importante
alteracdo legislativa foi a Lei n® 13.964/19''2, que trouxe dispositivos ao Codigo de Processo
Penal com o intuito de preservar a integridade e a historia cronoldgica da prova, instituindo
procedimentos a serem observados, chamados de cadeia de custodia da prova.

Nesse sentido, o art. 564, 111, alinea b, do CPP'!3, prevé que sera declarada a nulidade
do ato decisorio por falta do exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios. Porém,

a jurisprudéncia''*

vem atenuando os rigores desse dispositivo, entendendo que ndo ha nulidade
se a materialidade puder ser comprovada de outra forma, desde que valida, salvo na lei de
drogas e crimes contra a propriedade imaterial, nos quais o exame pericial possui natureza de
condi¢do de procedibilidade.

Acrescido a isso esta o fato de ndo serem observadas as formalidades previstas a partir

do art. 158-A, do CPP!!5, no que tange a cadeia de custodia, sendo certo que, havendo a quebra,

111 BRASIL. Decreto-Lei n® 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

112 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal. Brasilia,
DF: Congresso Nacional, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
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esta podera ensejar questionamento sobre a legitimidade e validade daquela prova, em favor do
indiciado, uma vez que podera se transformar em prova ilicita, devendo o juiz analisar sua
confiabilidade.

Ressalta-se que a atividade probatdria encontra limitagdo nao apenas naquelas ilicitas
e suas derivadas''®, que certamente nio podem ser utilizadas para fundamentar uma
condenagdo, mas também naquela prova objeto de coisa julgada, que ndo pode ser reanalisada,
salvo na hipdtese de revisdo criminal.

Vale mencionar também a retrospectividade da prova testemunhal'!’

, pois, pelo fato
de a testemunha relatar um fato pretérito, deve-se observar a sua capacidade de recordar tais
eventos e testemunhar sobre eles de forma precisa e confidvel durante um processo judicial.
Isso merece destaque, pois a memoria humana pode ser afetada por diversos fatores,
como o tempo decorrido desde o evento, o impacto emocional do acontecimento, influéncias
externas, entre outros. Portanto, a retrospectividade ¢ um aspecto importante a ser considerado,
ante a credibilidade e a precisdo do depoimento na busca da verdade e na tomada de decisoes.
O ultimo aspecto que deve ser retratado no ambito processual ou pré-processual, diz

respeito ao flagrante!!'®

, que, por 6bvio, também deve observar o tempo da agdo ou omissao
tipica e ilicita, a fim de que a prisao seja considerada valida.

O flagrante proprio ocorre quando o agente ¢ surpreendido praticando o verbo nticleo
do tipo ou acabou de pratica-lo, hipdteses abarcadas pelos incisos I e II do art. 302, do CPP!"°,
Aqui pode haver a interrupgdo da execucao, reduzindo-se o crime a forma tentada.

O flagrante improprio (ou quase flagrante) ocorre quando o agente € perseguido, logo
apos, pela autoridade, pelo ofendido ou terceiro, em situacdo que faga presumir ser autor da
infragiio, conforme inciso I1I do art. 302, do CPP!%°,

Nesse caso ¢ imprescindivel a cumulacdo de trés fatores: a perseguicdo (requisito de
atividade); ser logo apds o cometimento do fato (requisito temporal); e se encontrar em situagao
que faca presumir a autoria (requisito circunstancial).

Conforme o STJ definiu no julgamento do HC 83.895/CE'?!, a expressio “logo apos”

abrange o lapso temporal que permeia entre o acionamento da autoridade policial, sua chegada

116 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
689.

17 [bidem, p. 789.

Y18 Ibidem, p. 959.

119 BRASIL. Decreto-Lei n® 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024

120 1hidem.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 83.895/CE. Habeas corpus. Homicidio qualificado
tentado. Flagrante improprio ou quase-flagrante. Paciente preso logo apos os fatos. Eventual irregularidade do auto
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ao local da infragdo e a colheita de elementos necessarios para o inicio da perseguicdo, que deve
ser ininterrupta e continua, conforme prevé o art. 290 do CPP'%,

O flagrante presumido (ou ficto) esta previsto no inciso IV do art. 302, do CPP'?*. Aqui
nao ha a necessidade de perseguicdo do sujeito, mas o encontro deste logo depois da pratica da
infracdo em condi¢des que levem a presumi-la, como asseverou o STJ no julgamento do HC
75.114/MT'?*, Vale observar que se trata de presuncio relativa, suficiente para prender o agente,
mas ndo para condena-lo.

Outra modalidade ¢ o flagrante preparado (ou provocado ou delito putativo por obra
do agente provocador), que ocorre quando alguém, de forma insidiosa, instiga o sujeito a
praticar a conduta tipica com o propdsito de prendé-lo em flagrante. Nesse caso, tem-se uma
hipdtese de crime impossivel, pois o delito ndo chega a se consumar, uma vez que o agente
encontra-se sob vigilancia. A hipodtese trata de flagrante ilegal, portanto, eventual prisdo deve
ser relaxada imediatamente, conforme dispde o art. 310, I, do CPP!?*,

Nesse sentido, a Stimula n° 145 do STF!?® prevé que “ndo h4 crime, quando a
preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao.”.

Ha também o flagrante esperado, que ocorre quando a autoridade policial ou terceiro,
valendo-se de informagdes anteriores, sem a utilizagdo de um agente provocador, limita-se a
aguardar o momento do cometimento da infracdo penal para efetuar a prisdo em flagrante.
Dispds o STJ no julgamento do HC 84.141/SP'*” que a atividade policial é apenas de alerta,

sem instigar qualquer mecanismo causal da infragao.

de prisdo em flagrante que ndo implica em nulidade da prisdo. Pleito de liberdade provisoéria indeferido. Crime
hediondo. Vedagao a obtencao do beneficio. Constrangimento ilegal ndo configurado. Ordem denegada. Relatora
Min. Jane Silva. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3454062&num _
registro=200701245839&data=20071105&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 23 abr. 2024.

122 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024,
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policia torna impossivel a sua consumagdo. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, [2003]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2119. Acesso em: 23 abr. 2024.
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O flagrante forjado (ou fabricado), por outro lado, ¢ aquele que ocorre quando agentes
policiais ou particulares criam provas de um crime inexistente, tdo somente com o propdsito de
legitimar falsamente uma prisao em flagrante, o que, por 6bvio, ¢ ilegal, estando aquele que
forjou a prova sujeito a responsabilizacdo penal por abuso de autoridade ou denunciagao
caluniosa.

Por fim esta o flagrante prorrogado (flagrante retardado, diferido ou agdo controlada),
previsto no art. 53, II, da Lei n° 11.343/06'?% e art. 8° da Lei n® 12.850/13'?°, que consiste no
retardamento da investigagao policial para que ocorra no momento mais oportuno do ponto de
vista da investigagdo penal ou da colheita de provas.

Por conseguinte, o tema prisdo em flagrante tem especial relevancia quando tratar de
crimes permanentes, aqueles cuja consumagdo se prolonga no tempo, uma vez que, conforme
art. 303, do CPP'*°, enquanto ndo cessar a permanéncia, o agente se encontrard em flagrante
delito, logo, sujeito a prisdo.

De igual modo no crime continuado, quando, diante de mais de uma a¢ao ou omissao,
nas mesmas condi¢des de tempo, lugar e maneira de execugdo, o agente pratica dois ou mais
crimes, sendo os subsequentes, continuagdo do primeiro, nos termos do art. 71 do CP'*!, pois,
enquanto perdurar a continuidade do ato lesivo, o agente estara em flagrante delito.

Dito isso, € possivel notar que o transcurso do tempo pode afetar diversos aspectos do
processo penal, desde a atuacdo policial no flagrante, a coleta de provas, a oitiva de
testemunhas, a instru¢do processual, até a propria pretensdo estatal ou do ofendido em ver o

agente ser responsabilizado pelo fato.

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3556676&num
registro=200701269444&data=200802 18 &tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 23 abr. 2024.
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Ademais, deve-se ter em vista que a inobservancia das formalidades expostas impacta
diretamente na justa causa, isto €, no lastro probatorio minimo de autoria e materialidade, apto
a instruir a futura agdo penal, sendo esta condic¢ao para o legitimo exercicio do ius puniendi.

No ambito penal, ¢ possivel destacar como importante consequéncia do transcurso do
tempo a reincidéncia, causa de aumento de pena, e os maus antecedentes, circunstancia judicial.

Os maus antecedentes'3? sdo fatos relevantes praticados pelo réu, na seara penal, que
antecedem a conduta criminosa, ou seja, trata-se de uma analise de sua vida pregressa.

Porém, ndo ¢ qualquer fato apto a se enquadrar como tal. Os Tribunais Superiores, ao
fazerem uma interpretacdo constitucional em observancia ao principio da ndo culpabilidade e
da presun¢do de inocéncia, restringem o conceito de maus antecedentes. Por exemplo, o STJ
editou a Simula n° 444'%3, que dispde que “é vedada a utilizagio de inquéritos policiais e acdes
penais em curso para agravar a pena-base.”.

Portanto, antecedentes s3o condenacdes passadas transitadas em julgado, que ndo
geram reincidéncia. Em relagio a essa afirmagdo, o STF, no julgamento do RE 593.818/SC!3*,
que levou a tese fixada no tema 150'%, pacificou o entendimento de que a condenagio anterior
transitada em julgado ha mais de cinco anos deixa de ser reincidéncia e passa a ser considerada
como maus antecedentes. Salienta que esse periodo depurador tem como marco inicial o transito
em julgado da sentenca que extinguiu a punibilidade pelo cumprimento integral da pena, € ndo
o transito em julgado da condenacdo, com exce¢do de extingao da pena apds o cumprimento do
periodo de prova em livramento condicional sem a revogacao do beneficio, hipotese em que o
prazo depurador retroage a data da sentenca que concedeu a liberdade antecipada.

No entanto, vale destacar que esse entendimento proferido pelo Supremo nao obriga o
magistrado a reconhecer a condenagcdo depurada como maus antecedentes, ele apenas o

autoriza, recomenda.

132 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 591.
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abr. 2024.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 150. Consideragdo de condenagdes transitadas em julgado ha mais
de cinco anos como maus antecedentes para efeito de fixagcdo da pena-base. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=2642160&numeroProc
ess0=593818&classeProcesso=RE&numeroTema=150. Acesso em: 23 abr. 2024.



44

Tanto ¢ facultativa que no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o Des.
Marcus Henrique Pinto Basilio!*® tem entendimento no sentido de que se a condenag?o anterior
foi ha mais de cinco anos, ela depura os maus antecedentes, ressalvando os crimes graves, como
latrocinio, estupro, homicidio e outros, entendendo que essas condenagdes serao consideradas
eternamente como maus antecedentes.

Uma segunda hipotese sdo as condenagdes transitadas em julgado por fatos anteriores
ou ora em julgamento, cujo transito em julgado venha a ocorrer no futuro, mas antes da
sentenc¢a. Nesse caso, serdo consideradas maus antecedentes, e ndo reincidéncia.

Outras hipdteses sdo crimes militares proprios, aqueles previstos apenas no Codigo
Penal Militar, e crimes politicos, conforme prevé o art. 64, 1I, do CP'*7, que ndo poderio ser
considerados reincidéncia, mas apenas maus antecedentes.

A ultima hipotese que também nao configura reincidéncia, mas sim mau antecedente
estd prevista no caput do art. 63 do CP'* que trata da reincidéncia, ao dispor que serd
reincidente aquele que praticar novo crime depois de transitar em julgado a sentenca que o tenha
condenado por crime anterior. Note que o dispositivo deixa claro que ¢ condenagao anterior por
crime, logo, € possivel chegar a conclusdo que condenagdo pela pratica de contraven¢do nao
gera reincidéncia, mas sim maus antecedentes.

Nao obstante, sera reincidente aquele condenado anteriormente por sentenca
transitada em julgado por crime, e posteriormente condenado por contravengdo. Além dessa
hipotese, a condenagdo transitada em julgado por crime anterior dentro do lapso de cinco anos
(periodo depurador) sera tida como reincidéncia.

Uma terceira hipotese € se a primeira condenagdo transitada em julgado for por
contravencao e a ora em julgamento imputar infragao penal de mesma natureza, isto €, condenar

por outra contravenc¢do, também estara caracterizada a reincidéncia.
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DESCLASSIFICATORIA PARA O TIPO DE FURTO — IMPOSSIBILIDADE - ELEMENTAR GRAVE
AMEACA - PENA — MAUS ANTECEDENTES — REINCIDENCIA - ARTIGO 64, I DO CP — PERIODO
DEPURADOR — REGIME. 1? Camara Criminal, Relator Des. Marcus Henrique Pinto Basilio, 04 de fevereiro de
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Acesso em: 05 jan. 2024.
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Feita essa diferenciacdo, sdo hipoteses que ndo podem ser consideradas nem
reincidéncia nem maus antecedentes'®: atos infracionais; condenagdes por fatos posteriores;
inquéritos e agdes penais em andamento; sentenca que declara a extingao da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva (com excegao da pretensao executoria); sentenca que declara
a extincdo da punibilidade pelo perddo judicial; abolitio criminis; anistia; homologacao de
transacdo penal; homologacdo de suspensdo condicional do processo; e acordo de ndo
persecucao penal.

Logo, conclui-se que ¢ imperioso observar o marco temporal do fato e do transito em
julgado de eventual condenagdo, a fim de valorar, ou ndo, a dosimetria da pena em uma agao
penal atual.

Ressalta-se que o transcurso do tempo no Direito Penal pode impactar de maneira
significativa na pretensdo Estatal, especialmente no que tange a prescri¢do, causa extintiva da
punibilidade por exceléncia, que poderd ser observada antes ou apds a sentenga penal
condenatoria. Melhor dizendo, a depender do momento processual, obstara que o Estado exerca
o seu direito de punir ou impedird que execute uma pena ja imposta, o que serd visto no proximo
topico de forma aprofundada.

Note que o tempo desempenha um papel significativo em relagdo ao poder punitivo do
Estado. A execucdo de penas ao longo do tempo levanta questdes sobre a ressocializagao dos
condenados, a eficacia das punigdes e a propria fungdo da pena na sociedade.

O sistema prisional brasileiro, por exemplo, muitas vezes enfrenta desafios criticos em
relagdo a superlotacdo e a reincidéncia, o que demonstra como o tempo pode influenciar a
eficacia das medidas punitivas.

Em resumo, o impacto do transcurso do tempo no Direito Penal brasileiro e no poder
punitivo do Estado ¢ multifacetado e merece uma anélise aprofundada. A dindmica entre tempo,
justica, punic¢do e ressocializagdo ¢ essencial para a compreensao do funcionamento do sistema

legal e seu impacto na sociedade.

2.1 PRESCRICAO PENAL: CONCEITO, ESPECIES E CONSEQUENCIAS

Segundo Von Liszt,'** a prescri¢do surgiu no Direito Romano, aproximadamente em

737 a. C., quando foi fixado o prazo de cinco anos para os crimes de adultério e estupro e, logo

139 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 610.
10 ISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Allemio (tomo I). Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. 1899, p. 478.
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apos, o prazo de vinte anos para os crimes publicos, tratando como imprescritiveis o parricidio
e a apostasia (repudio total da f¢).

Entre os séculos XVI e XVII, o tema surgiu nos diplomas da Alemanha, Prussia e
Austria. No Cédigo austriaco, por exemplo, nio se admitia a prescri¢do nos crimes punidos sem
a pena de morte ou de prisdo perpétua.

Balestra'#! narra que a prescricio como causa de extingdo da punibilidade encontra
previsao na legislagdo francesa desde o final do século XVIII, que a época tinha por fundamento
o esquecimento do ilicito penal pelo transcurso do tempo e a inutilidade da pena como forma
de punir o injusto.

Diferentemente do que acontecia no Absolutismo — forma de governo que prezava pelo
poder absoluto do monarca, em que o Rei era o proprio Estado e, portanto, fazia suas proprias
leis —, foram criadas balizas no ordenamento juridico visando impedir o autoritarismo e o abuso
do poder estatal em face da sociedade.

Dessa forma, o direito de punir do Estado passou a ndo ser eterno, encontrando certos
limites temporais para poder ser exercido.

E tdo importante essa premissa, que a Constitui¢do Federal desde 1934 vetou as penas
de carater perpétuo, as quais foram reintroduzidas no periodo da ditadura militar de forma
breve, e posteriormente foram abolidas pela Emenda a Constituicao n° 11, editada em 1979.

Hoje, a vedagdo as penas de carater perpétuo integra o inciso XLVII, alinea b, do art.
5° da Constituigio Federal de 1988'*> como direito e garantia fundamental, inerente a todos os
seres humanos, sem distingdo de qualquer natureza.

Nao obstante tal garantia, o ordenamento juridico ressalvou o direito de punir do
Estado quando previu a imprescritibilidade de determinados tipos penais, face a sua gravidade
e afronta ao bem juridico tutelado, como a pratica de racismo e a agao de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, previstos, respectivamente,

nos incisos XLII e XLIV do art. 5 da Carta'®.
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Sobre a imprescritibilidade, Zaffaroni'** sustenta que ndo existe crime que, por mais
hediondo que seja, possa merecer a imprescritibilidade, pois as expectativas da comunidade ndo
sdo eternas.

Somado a regra da vedagdo a penas perpétuas previstas na Carta, vale destacar a
previsdo expressa no art. 75 do Cédigo Penal'*’, com redacio dada pela Lei n° 13.964 de 2019
(Pacote Anticrime), que preveé o limite temporal maximo para cumprimento de pena de quarenta
anos, deixando claro nos paragrafos que, na hipotese de condenagao superior a esse marco, deve
haver a unificag¢ao das penas a fim de atender a esse limite.

Além disso, o Codigo Penal trouxe no art. 107'4¢ algumas balizas que também
impedem o Estado de exercer seu ius puniendi, que sdo as chamadas causas de extin¢do da
punibilidade, como, por exemplo, a morte do agente, o indulto, o perddo judicial. E ¢ nesse rol,
no inciso IV, que esta a prescrigao.

O Estado ¢ o titular do direito de punir, sendo o Ministério Publico o 6rgdo incumbido,
entre outras fungdes, da defesa da ordem juridica, sendo, portanto, o responsavel pela
persecucdo penal e posterior ajuizamento da a¢do penal, por meio do oferecimento da denuincia,
na hipotese de crimes de agao penal publica incondicionada ou condicionada a representacao
da vitima.

Etimologicamente, Damasio, conceituando prescricao, dispde que significa preceito,
ordem expressa; no sentido juridico, significa perda de um direito em face de seu ndo exercicio
dentro de certo prazo.'#’

A prescricao penal, por sua vez, é o transcurso do tempo previsto em lei, seja entre a
pratica da conduta, isto €, da agdo ou omissado prevista em lei como fato tipico, ilicito e culpavel,
até o oferecimento da dentlincia, seja entre o recebimento da denlincia e a sentenga penal
condenatoria, ou apds a sentenca penal condenatdria transitada em julgado e o inicio da
execucdo da pena, que impede o Estado de exercer a sua pretensdo de punir ou de executar a
pena imposta.

Ao conceituar a prescrigdo penal, Carrara dispde que:

A prescri¢ao constitui um modo politico de extingdo da acgdo. Com efeito, ao
estabelecer determinado prazo para o exercicio da a¢do penal ou para a execu¢ao da

144 Z AFFARONI, Eugenio Ratil; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. parte geral.
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Acesso em: 05 jan. 2024.
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147 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 761.
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pena, o Estado julga, segundo o critério de politica criminal, que, excedido aquele
periodo de tempo, a pena tornar-se-a desnecessaria, por ndo mais servir a prevengao
geral € especial de comportamentos criminosos. '3

Enquanto Carrara fala da prescricdo pela desnecessidade da pena, Damasio explana
que o triplice fundamento desse instituto em face da legislagao penal vigente ¢: 1°) o decurso
do tempo (teoria do esquecimento do fato); 2°) a correcdo do condenado; e 3°) a negligéncia da
autoridade.'¥’

Quanto a natureza juridica da prescri¢ao, ha trés posicionamentos: o primeiro defende
ser um instituto de natureza material (penal), o segundo defende ter natureza processual,

enquanto um terceiro entende que teria natureza mista, tanto material quanto processual.

0 t151

Rogério Grecco'™® e Bittencourt'!, por exemplo, sustentam que o ordenamento
juridico brasileiro adota o posicionamento de que a prescrigdo possui natureza material.
Contudo, em uma abordagem mais técnica, ¢ majoritario na doutrina, como para os
autores Juarez Cirino dos Santos'> e Fernando Galvdo'>*, que a prescri¢do ¢ um instituto de
natureza mista, pois fulmina o direito de punir e também o proprio interesse de agir do Estado
na propositura da agdo penal.
Quanto ao prazo, tem-se que a contagem do prazo de prescri¢ao ¢ feita sempre sobre
a perspectiva penal, logo, conta-se do dia do inicio e exclui-se o ultimo dia. Para tanto, o
julgador deve-se ater ao maximo na pena privativa de liberdade em abstrato, aquela cominada
no tipo, ou na pena privativa de liberdade em concreto, aquela dosada na sentenca penal, e
observar os parametros fixados no art. 109 do Codigo Penal.
Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o disposto
no § 12 do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se: I - em vinte anos, se 0 maximo da pena € superior
adoze; II - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e ndo excede
a doze; III - em doze anos, se 0 maximo da pena ¢é superior a quatro anos e ndo excede

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

198 CARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito Criminal: parte geral (volume 2). S3o Paulo: Saraiva,
1957 apud QUEIROZ, Paulo, BARBOSA, Aldeleine Melhor. Termo inicial da prescricio da pretensio
executoria. Prescri¢do penal: Temas atuais e controvertidos: doutrina e jurisprudéncia. V. 3. Ney Fayet Junior
(coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 23-30.

199 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescri¢do penal. 20. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 22.

150 GRECCO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° ao 120 do Codigo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2023,
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151 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p.
813.

152 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edi¢des, 2014, p. 653.
153 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 769-770.
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ndo excede a dois; VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a 1 (um)
154
ano.

E importante ressaltar que, junto a esse artigo, deve-se ter em mente, além das causas
impeditivas e interruptivas da prescricdo, previstas, respectivamente, nos artigos 116 e 117, do
CP!3 as causas que fazem os prazos prescricionais serem reduzidos até a metade, previstas no
art. 115, CP'%, que consistem na hipodtese de o criminoso ser, ao tempo do crime, menor de
vinte e um anos ou, na data da sentenc¢a, maior de setenta anos.

Quanto as espécies, a prescri¢ao penal se desdobra em duas modalidades principais:
prescrigdo da pretensdo punitiva e prescricdo da pretensdo executoria. A primeira se relaciona
com a obtencdo de um decreto condenatdrio definitivo, enquanto a segunda se relaciona com o
interesse na execugao daquele comando condenatorio, a qual sera abordada em topico proprio.

Para o ministro Barroso:

A prescri¢do da pretensdo punitiva pode ser conceituada como o limite temporal para
o poder-dever estatal de aplicar uma sangdo penal em termos definitivos. Incide essa
modalidade de prescrigdo, em outras palavras, até a formagéo do transito em julgado
da sentenca condenatoria.'’’

O termo inicial da prescricdo da pretensdo punitiva, isto €, a prescricdo antes de
transitar em julgado a sentenga penal condenatéria, segundo art. 111 do Codigo Penal'*® inicia-
se: do dia em que o crime se consumou; do dia em que cessou a atividade criminosa, no caso
de crime tentado; do dia em que cessou a permanéncia, no caso de crime permanente; da data
em que o fato se tornou conhecido, nos crimes de bigamia e de falsificacdo ou alteracdo de
assentamento do registro civil; ou da data em que a vitima completar dezoito anos, na hipdtese
de nao haver sido proposta a agcdo penal, nos crimes contra a dignidade sexual ou que envolvam
violéncia contra crian¢a ou adolescente.

Também sdo espécies de prescri¢do a superveniente, também chamada de intercorrente

ou subsequente, a prescri¢ao retroativa e a prescri¢ao pela pena ideal ou virtual.

154 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 03 abr. 2024.
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Acesso em: 05 dez. 2023.
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A prescrigdo superveniente, intercorrente ou subsequente esta prevista no art. 110, §1°,
do Cédigo Penal'>®, que surgiu a partir da redacdo dada pela Lei n°® 7.209/84'%°, dispondo que a
prescri¢do, depois da sentenca condenatoria com transito em julgado para a acusacao, ou depois
de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

Por exemplo, o processo penal seguiu seu curso normal e, ao final, o réu foi condenado
a pena privativa de liberdade, mas o Ministério Publico ndo recorreu, havendo, portanto, o
“transito em julgado para a acusacdo”. Se a pena maxima em abstrato cominada ao crime era
de oito anos, € o juiz fixou na sentenga uma pena de dois anos, observa-se que, até a sentenca,
a prescrigdo era regulada pelo prazo de doze anos e, ap0Os a sentenga, a prescricao passou a ser
regulada pelo prazo de quatro.

Vale destacar que a prescricdo serd regulada por tal prazo, pois havendo recurso
exclusivo da defesa, ndo pode haver reformatio in pejus. Foi nesse contexto que o Supremo
Tribunal Federal editou a Simula n° 146'¢!, que dispde que a prescri¢io da a¢io penal regula-
se pela pena concretizada na sentenga, quando ndo ha recurso da acusagao.

A prescrigdo retroativa, por sua vez, tinha previsdo no §2° do art. 110 do Codigo
Penal'®?, também com redagdo dada pela Lei n° 7.209/84'%, que dizia em seu texto que a
prescri¢ao de que tratava o §1° poderia ter como termo inicial data anterior a do recebimento
da denuncia ou da queixa.

Ao ler o dispositivo e questionar qual seria a data anterior ao recebimento da denuncia
ou da queixa que poderia ter relevancia para fins de prescri¢ao, chega-se a conclusdo de que se
esta a falar da data do fato, isto €, da agdo ou omissao.

Nesta espécie, deve-se observar a pena em concreto, aquela fixada na sentenca penal
condenatoéria, a fim de verificar se o no lapso entre o fato e o recebimento da dentncia ou se
entre o recebimento da dentncia e a sentenga penal condenatoria ocorreu a prescricdo da

pretensdo punitiva.
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Posteriormente, com o advento da Lei n® 12.234/10'%4, o0 §2° foi revogado e o §1° foi
alterado, passando a prever que a prescri¢ao, depois da sentenga condenatoéria com transito em
julgado para a acusagao ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada (em
concreto), nao podendo, em nenhuma hipotese, ter como termo inicial data anterior a da
dentincia ou queixa.

Essa redagdo, inicialmente, teve como objetivo negar aquela trazida pelo §2, porém
deixou uma duvida: se nao se pode calcular a prescri¢do da pretensao punitiva no lapso entre o
fato e a denuncia, e a prescri¢ao da pretensao punitiva com base no lapso entre a dentincia e a
sentenca penal condenatéria?

Tanto a prescricdo intercorrente como a prescrigdo retroativa sdo modalidades de
prescri¢do da pretensdo punitiva que se verificam apos o transito em julgado para a acusagao.
A primeira, daquele momento em diante, e a segunda, entre o fato e o recebimento da denuincia,
ou entre o recebimento da dentncia e a sentenca condenatoria.

Ressalta-se que a prescri¢ao retroativa ainda € objeto de controvérsia quanto a sua
parcial subsisténcia. Embora ndo possa mais ser analisada no periodo entre a data do fato e o
recebimento da denuincia, apenas na perspectiva do maximo da pena em abstrato, aplica-se a
fato anterior a 2010.

Por outro lado, nao ha duvidas acerca da possibilidade ou nao de calcular a prescrigcao
da pretensdo punitiva retroativa no lapso entre o recebimento da dentncia e a sentenga penal
condenatéria, pois a Lei n® 12.234/10,'% ao revogar o §2° e alterar o §1° do art. 110, do Cédigo
Penal, deixou expresso no seu art. 1° que tinha por objetivo excluir a prescri¢do retroativa.

A prescricdo pela pena ideal, ou virtual, foi uma constru¢do sobre a prescri¢do
retroativa por meio da qual era feito um juizo hipotético da condenagdo, ja vislumbrando, de
forma antecipada, a prescrigao.

Contudo, essa tese foi afastada pelos Tribunais Superiores sob o argumento de nao
haver previsao legal de um juizo antecipado de condenacao, isto €, que haveria a necessidade
de o processo penal seguir seu curso e, assim, quando da condenagdo, poder calcular eventual

prescricao.
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8%, a qual dispde

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga editou a Sumula n® 43
que ¢ inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescrigdo da pretensdo punitiva com
fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal.

Isso exposto, ¢ certo que a tematica da prescricao, ha décadas, diverge opinides.
Bentham'®” sustenta em sua obra que a impunidade ap6s certo periodo de tempo a uma pessoa
culpada, assim reconhecida por condena¢do de um Tribunal, seria como se estivesse lhe
entregando um prémio a desobediéncia, a rebeldia ardilosa ou a fuga do carcere.

Para Carrara'®®, a prescri¢do da pretensdo punitiva (prescri¢io da a¢do) é toleravel,
uma vez que, na falta de um pronunciamento judicial, ndo hé certeza sobre a culpabilidade e a
cessagdo do interesse social da puni¢do. Contudo, quanto a prescrigdo da pretensdo executdria
(prescri¢do da pena), dispde que nao aplicar a pena apos o decreto judicial que ratifica o delito
e sua autoria significaria confessar a fraqueza da lei, seria um insulto a moral.

Nao obstante esse ultimo pensamento de Carrara, o melhor entendimento ¢ de que a

prescri¢ao nada mais € do que o fim da pena, quando a pratica do injusto e eventual condenacao

cairam no esquecimento, logo, a pena perdendo sua funcdo retributiva.

2.2.PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

Conforme exposto no topico anterior, a prescri¢ao da pretensao executdria se relaciona
com o interesse estatal na execu¢do do comando condenatorio. Ela consiste na perda do direito
do Estado de executar a san¢@o penal imposta na sentenga penal condenatdria ja transitada em
julgado.

Sobre essa espécie de prescrigdao, lembra Masson que “extingue somente a pena (efeito
principal), mantendo-se intocaveis todos os demais efeitos secundarios da condenagdo, penais

e extrapenais.”!®’.
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Segundo o art. 110, do Codigo Penal'”, a prescricio depois de transitar em julgado a
sentenc¢a condenatdria regula-se pela pena aplicada na sentenca, devendo verificar-se com base
nos prazos fixados nos incisos do art. 109.

Naredagao original do Cédigo Penal (1940), o art. 112, alinea a previa que a prescri¢ao
da pretensdo executéria comegaria a correr do dia em que passasse em julgado a sentenga
condenatdria ou a que revoga a suspensio condicional da pena ou o livramento condicional'’!.

Porém, esse texto tinha um problema. A partir da intimacao do Ministério Publico para
tomar ciéncia da sentenca condenatéria, € a nao localizagdao do réu para efetuar sua intimagao
pessoal, o processo ficava suspenso. E, ainda que o 6rgdo ministerial se conformasse com a
pena, como a sentenga ndo transitava em julgado, ndo poderia ter inicio a prescricdo da
pretensao executoria, assim, continuava a observar o prazo prescricional pelo maximo da pena
em abstrato.

Em razdo disso, a reforma do Codigo em 1984 alterou o art. 112, passando a constar
no inciso I a atual redagdo, de que a prescri¢do da pretensdo executdria comeca a correr do dia
em que transita em julgado a sentenca condenatdria, para a acusacdo, ou a que revoga a
suspensao condicional da pena ou o livramento condicional.

O Supremo Tribunal Federal, até 2006, entendia que ante a auséncia de interposi¢ao
de recurso por parte do 6rgdo ministerial, somando a possibilidade de execucdo provisoria da
pena, a prescricdo deveria ter como base a pena concretizada na sentenca, haja vista a
impossibilidade de reformatio in pejus quando s6 ha recurso da defesa.

Recentemente, houve um overruling na jurisprudéncia do Supremo ao julgar o Tema
n. 788 da repercussdo geral, em que o STF mudou sua posi¢do e passou a entender que, em
homenagem ao principio da presuncdo de inocéncia, o réu s6 pode ser considerado culpado
apos o transito em julgado definitivo, isto €, apds passar por todas as instancias e esgotar a
possibilidade de recurso. E, entdo, somente apds, poderia haver a execucdo da pena.

Junto a isso, questionando qual seria o termo inicial para o calculo da prescricao da
pretensdo executdria, se do transito em julgado para a acusagdo como prevé expressamente o
texto legal, ou para ambas as partes (acusacdo e defesa), ficou definido que deveria ser para

ambas as partes, ainda que o Ministério Publico ndo apresentasse recurso.
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A ministra Rosa Weber anteriormente havia manifestado que “é necessario
reinterpretar o art.112, I, do Codigo Penal, a luz do entendimento do Supremo Tribunal Federal,
adotado no HC 84.078, em relac¢do ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia.”!’?.
Prestigiando a proibi¢ao a analogia in malam partem, o ministro Nefi Cordeiro,

julgando um habeas corpus, proferiu seu voto nos seguintes termos:

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem se manifestando no sentido
de que, conforme disposto expressamente no art. 112, I, do Cdodigo Penal, o termo
inicial da contagem do prazo da prescri¢do executdria € a data do transito em julgado
para a acusagdo, e ndo para ambas as partes, prevalecendo a interpretacao literal mais
benéfica ao condenado.'”

E conflitante a tematica da lei penal no tempo em matéria de prescri¢io, se retroativa
ou com efeitos prospectivos. Inicialmente, deve-se pontuar que a prescri¢do possui uma
natureza tanto formal quanto material, o que significa dizer que, por um lado, tratando-se de lei
formal, retroagiria, mas, como lei material, seria irretroativa, ou seja, apenas teria efeito para o
futuro.

17

Todavia, Carrara'’* sustenta que, ante a natureza hibrida do instituto em discussdo, é

imperioso aplicar, das duas leis, sempre a mais favoravel ao acusado, quer seja a antiga, quer
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seja a mais recente, que alterou o termo da prescricao, seja da a¢do (pretensdo punitiva), seja

da pena (pretensao executoria).

3. ADECISAO DO STF NO TEMA 788 DA REPERCUSSAO GERAL

Conforme visto alhures, o art. 112, I, do Cédigo Penal'”

dispde expressamente que a
prescricao depois de transitada em julgado a sentenga penal condenatoria, ou seja, a prescri¢ao
da pretensdo executoria comeca a correr do dia em que a sentenga transita em julgado para a
acusagdo, tdo somente.

Contudo, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, apreciando o mérito do Recurso
Extraordinario 848.107'7%, em que se discute, a luz do art. 5°, incisos II e LVII, da Constituigio

Federal, a recepcao, ou ndo, pela Carta Magna de 1988 do supracitado artigo, o que levou ao

Tema de Repercussdo Geral 788, fixou a seguinte tese:

O prazo para a prescricdo da execugdo da pena concretamente aplicada somente
comega a correr do dia em que a sentenga condenatdria transita em julgado para ambas
as partes, momento em que nasce para o Estado a pretensdo executéria da pena,
conforme interpretagdo dada pelo Supremo Tribunal Federal ao principio da
presungdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal) nas ADC 43, 44
e 54.177

A partir dessa tese, serdo debatidas a seguir a eficécia, a aplicacdo e a modulagao de
efeitos da decisdo, explicitando o debate do tema nas visdes garantista e punitivista, com base

na andlise de alguns discursos anteriormente abragados pela Defensoria Publica e pelo

175 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo no Recurso Extraordinario 848.107.
Constitucional. Tema n°® 788. Repercussdo geral. Penal. Extingdo da punibilidade. Prazo prescricional. Termo
inicial. Pena concretamente fixada. Modalidade executoria. Artigo 112, inciso I, primeira parte, do Codigo Penal.
Literalidade. Aposto “para a acusagdo” apds a expressdo “transito em julgado”. Necessaria harmonizagao.
Presuncdo de inocéncia (CF, art. 5°, inciso LVII). Garantia de necessidade de transito em julgado em definitivo
para o inicio do cumprimento da pena. Inconstitucionalidade superveniente. ADC n°s 44, 53 E 54. Fluéncia de
prazo prescricional antes da constitui¢ao definitiva do titulo executivo. Impossibilidade. Necessario nascimento
da pretensdo e da inércia estatal. Retirada da locugdo “para a acusagdo” apds a expressdo “transito em julgado”.
Fixacdo de tese em consonancia com a leitura constitucional do dispositivo. Recurso extraordinario ao qual se da
provimento.  Relator  Min. Dias  Toffoli, 03 de julho de 2023. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ARE%20848107%?22&base=acordaos
&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSiz
e=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em: 05 dez. 2023.

177 Ibidem.
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Ministério Publico quando em sede de execugdo penal se pleiteava a extingao da punibilidade
do apenado, ante o reconhecimento da prescri¢do da pretensdo executoria.

E, ao final, serdo feitos alguns apontamentos necessarios quanto aos fundamentos
utilizados pela Suprema Corte, o proprio mérito do recurso ¢ a modulagdo de efeitos aplicada

pela Corte.

3.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO E A MODULACAO DE EFEITOS DAS DECISOES
PROFERIDAS PELO STF

O controle de constitucionalidade, de forma sintetizada, serve para a manutengao do
objetivo da Constituigdo: dar maxima efetividade aos direitos fundamentais e cumprir com os
objetivos previstos na Carta.

E possivel conceituar o controle de constitucionalidade como um mecanismo de
verificacdo da validade das normas primarias, isto €, normas infraconstitucionais que estao
abaixo da Constituicao.

Nas palavras de Flavio Martins'’®, consiste na verificagdo da compatibilidade das leis
e dos atos normativos com a Constitui¢cdo, o que decorre da sua supremacia formal.

A supremacia da Constitui¢io é trabalhada por Hans Kelsen!”’ em seu livro Teoria
Pura do Direito, no qual dispde o autor que a Constituicdo representa o escaldo de Direito
positivo mais elevado, ¢ a norma positiva por meio da qual ¢ regulada a producdo das normas
juridicas gerais.

Significa dizer que a Carta € o parametro de validade de outras leis, devendo estas ser
compativeis quanto a matéria e quanto a forma, sob pena de serem invalidadas, isto ¢, serem
tidas por inconstitucionais.

Ressalta-se que apenas as normas do Poder Constituinte originario sdo reconhecidas
como absolutamente constitucionais, enquanto as normas editadas pelo Poder Constituinte
derivado sdo presumidamente constitucionais, pois podem ser inconstitucionais, em alguma
medida.

Ao analisar uma lei ou ato normativo, observam-se trés pontos: a existéncia, a validade

e a eficacia. Quando se tem uma norma inconstitucional, o problema ndo est4 na existéncia ou

178 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 450.
179 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 155.
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na eficdcia, mas sim na validade, pois a norma que nao estiver de acordo com a Constitui¢ao, ¢
uma norma invalida.

E, pelo fato de o ordenamento juridico adotar a teoria da nulidade, entende-se que esta
¢ uma norma nula, o que seria sinonimo de norma inconstitucional.

A questdo que permanece ¢ 0 momento em que serd identificada a invalidade daquela
norma, uma vez que, em alguns casos, ¢ possivel utilizar essa métrica para dentro do processo
legislativo, mas nao € o que costuma acontecer.

Dito isto, se a norma existe e estd produzindo efeitos, ao verificar sua invalidade ¢
necessario desconstituir tudo aquilo que foi constituido na sua vigéncia, logo, em regra, fala-se
em efeito ex-tunc, pois retroagira para alcangar atos-fatos pretéritos.

Todavia, insta salientar que € possivel falar em modulagao de efeitos, o que também ¢
chamado de inconstitucionalidade pro futuro, declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade ou inconstitucionalidade prospectiva. Nessa hipdtese, a modulag¢ao dos
efeitos da decisdo, excepcionalmente, serd ex nunc, isto €, nao retroagira.

O parametro utilizado para realizar esse controle ¢ o bloco de constitucionalidade,

conforme mencionado pelo Ministro Celso de Mello na ADI 59580

, 0 qual seria composto pelas
normas do ordenamento juridico previstas na propria Constitui¢do, pelos atos de disposicao
transitoria (ADCT) e emendas a Constituicdo, pelos principios constitucionais implicitos e por
tratados internacionais de direitos humanos internalizados no ordenamento juridico pelo rito
qualificado previsto no art. 5°, §3°, da CRFB — aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros.

A inconstitucionalidade pode ser por acao ou por omissao. A primeira ocorre quando
uma lei (complementar, ordinaria ou delegada) ou ato normativo contraria a Constitui¢ao, ou
seja, a acdo decorre da propria existéncia dessa norma inconstitucional.

Para impugnar a norma inconstitucional, nessa hipotese, € possivel se valer de A¢ao

Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC),

Recurso Extraordinario e outras agdes autdbnomas inominadas.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 595. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade. Instrumento de afirmagdo da supremacia da ordem constitucional. O papel do Supremo
Tribunal Federal como legislador negativo. A nog@o de constitucionalidade/inconstitucionalidade como conceito
de relacdo. A questdo pertinente ao bloco de constitucionalidade. Posi¢des doutrindrias divergentes em torno do
seu conteudo. O significado do bloco de constitucionalidade como fator determinante do carater constitucional, ou
ndo, dos atos estatais. Necessidade da vigéncia atual, em sede de controle abstrato, do paradigma constitucional
alegadamente violado. Superveniente modificagao/supressiao do parametro de confronto. Prejudicialidade da Agao
Direta. Relator Min. Celso de Mello, 18 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho70710/false. Acesso em: 16 jan. 2024.
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A segunda, por sua vez, ocorre quando o que € inconstitucional € o ndo fazer do Poder
Legislativo, isto ¢, quando a Constituicdo determina a elaboracdo de determinada norma
infraconstitucional, mas o legislador queda-se silente.

Para impugnar essa omissao inconstitucional, ¢ possivel utilizar a via do Mandado de
Injung¢do (MI), da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) ou da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

A inconstitucionalidade pode ser vista também sob o aspecto material ou formal. A
inconstitucionalidade serd material quando na norma houver um vicio no conteudo, quando
estiver a desviar de como a norma constitucional deve ser interpretada ou quando for
desproporcional ao tratar daquela matéria.

Vale destacar que, nesse caso, a inconstitucionalidade nao precisa ser da norma inteira,
ela pode ser relativa, de parte da norma ou apenas da interpretagao conferida a ela.

Por outro lado, a inconstitucionalidade formal atinge a prépria forma da norma,
podendo versar sobre um vicio no processo legislativo (formal propriamente dita), um vicio na
iniciativa (formal-subjetiva) ou um vicio de (in)competéncia (formal organica).

Uma outra classificacdo que pode ser feita ¢ dividi-la em preventiva ou repressiva,
classificagdo esta que leva em consideragdo o momento de produgdo da norma.

O controle de constitucionalidade preventivo € aquele que ocorre antes do nascimento
da lei, isto €, analisa-se o projeto de lei de forma prévia a analise de validade no processo
legislativo. Aqui, quem fara essa analise, como regra, serdo os Poderes Legislativo e Executivo,
excepcionalmente, o Judiciario.

O Poder Legislativo a faz através da Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ), cuja
funcdo ¢ analisar o projeto e apresentar um parecer. O Poder Executivo a faz através de veto
devidamente justificado. E o Poder Judiciario apenas a fara quando for o autor do projeto de lei
cuja competéncia seja vinculada, pois, em regra, ndo deve intervir, visto que ndo participa do
processo legislativo.

O controle de constitucionalidade repressivo € aquele realizado quando a lei ou o ato
normativo ja ingressou no ordenamento juridico, portanto, ¢ hipotese de atuag¢do dos trés
Poderes.

Nesse caso, o Poder Legislativo realizara o controle suspendendo os atos do Executivo
que exorbitarem do seu poder regulamentar. O Poder Executivo, por sua vez, realizara o
controle por meio da propositura da a¢do judicial cabivel. E, por fim, o Poder Judiciario atuara
de forma principal, fazendo o controle por meio do sistema difuso ou do sistema concentrado,

0s quais serao vistos adiante.
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Importante ressaltar que o controle repressivo € essencialmente jurisdicional, pois seu
fundamento ¢ retirado da propria Constitui¢ao, conforme prevé os artigos 97 e 102, inciso I,
alinea a da Carta Magna'®!.

O art. 97, previsto no capitulo III, que trata do Poder Judiciario, dispde que somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros, ou dos membros do respectivo 6rgao especial,
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico'®?,

E o art. 102, I, a, dispde que compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal'®>.

Como mencionado alhures, no controle repressivo, o Poder Judiciario vai apreciar a
constitucionalidade de leis ou atos normativos por meio de dois sistemas: o controle difuso ¢ o
controle concentrado.

O controle de constitucionalidade difuso, também chamado de controle democratico
(pois ndo depende de um legitimado para propor a acdo cabivel), € o controle do caso concreto,
que pode ser exercido por qualquer juizo ou Tribunal.

J4 o controle de constitucionalidade concentrado, como o proprio nome ja diz, € aquele
que esta limitado a tdo somente alguns Tribunais, os quais detém competéncia constitucional
para fazé-lo, como ¢ o caso do Supremo.

Nao obstante existirem duas formas de realizar o controle de uma norma em face dos
ditames constitucionais, este trabalho vai dar enfoque ao controle de constitucionalidade difuso,
visto que o objeto desta pesquisa, qual seja, a decisdao do Supremo no Recurso Extraordinario

848.107'%, foi dada por meio desse sistema.

181 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.
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Conforme exposto, o controle difuso ¢ conhecido por ser o controle realizado ao
analisar um caso concreto, ou seja, 0 mérito da agdo ou recurso ndo pode versar propriamente
sobre a inconstitucionalidade da norma, esta precisa ser impugnada de forma incidental.

Vale destacar que a inconstitucionalidade sera julgada como prejudicial de mérito, ou
seja, antes da propria analise meritoria, uma vez que o entendimento do magistrado acerca da
constitucionalidade ou ndo da norma impugnada podera influir no dispositivo.

Trata-se de um corolario da atividade jurisdicional, como dispde Flavio Martins'®>, a
atividade de controle na modalidade difusa por qualquer juiz e tribunal. Reforga o autor que o
magistrado apenas podera exercer esse controle ao analisar o caso concreto, exemplificando
com a inconstitucionalidade utilizada como argumento para absolver um réu pela atipicidade
da conduta quando denunciado pelo crime de porte de drogas para consumo pessoal, previsto
no art. 28, da Lei n° 11.343/06.

Para tanto, ainda que seja dito que € o controle exercido por qualquer juiz ou tribunal,
ha um procedimento especifico que deve ser observado, conforme previsao no ja mencionado
art. 97 da Constituicao, ao qual se da o nome de clausula de reserva de plenario.

Pela clausula de reserva de plendrio, o Tribunal apenas podera declarar a
inconstitucionalidade de uma norma apds o voto favoravel da maioria absoluta dos seus
membros ou dos membros do o6rgdo especial, ndo podendo, portanto, um juiz,
monocraticamente, ou um 6rgao fraciondrio, declarar a inconstitucionalidade, pois, como visto
anteriormente no presente trabalho, deve-se observar o principio da presun¢do de
constitucionalidade das normas juridicas'®S,

Objetivando esclarecer de forma breve o paragrafo anterior, havendo o entendimento
pela inconstitucionalidade de uma norma por um o6rgdo fracionario, a matéria devera ser
submetida ao 6rgdo especial, em respeito a clausula de reserva de plenario e, apos o julgamento,
retornardo os autos aquele 6rgdo a fim de que seja aplicado o entendimento conferido ao
dispositivo impugnado lavrado em acordao, conforme dispde o artigo 948 e seguintes do

CPC',

&pesquisa_inteiro _teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSiz
e=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em: 05 dez. 2023.
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Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
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Vale lembrar-se da Stimula Vinculante n° 10 do Supremo Tribunal Federal'®®

, a qual
dispde que “viola a clausula de reserva de plenario a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal
que, embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo do
Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”. Violado esse enunciado, sera
cabivel reclamagio ao STF, segundo art. 103-A, §3°, CRFB'®’,

Conforme prevé o §3° do art. 950 do CPC!*°, considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes, o relator podera admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades, sendo isso uma forma de cooperacgao judiciaria.

E nessa hipotese que 6rgaos como a Defensoria Publica e o Ministério Publico, cada
um com sua missao constitucional, ingressam sendo como parte, como terceiro interessado ou
na posi¢ao de amicus curiae, quando do julgamento de uma matéria com grande repercussao
social ou relevante valor juridico, por exemplo, no caso da discussdo sobre qual seria o termo
inicial da prescrigdo da pretensao executoria, o que ora estd em discussao.

Ha de se pontuar que, em observancia ao principio da economia processual, existem
duas hipoteses em que, excepcionalmente, nao sera necessario aplicar a clausula de reserva de
plenario, afastando, portanto, o enunciado da Sumula Vinculante subscrita. Tais hipdteses estao
previstas no art. 949, paragrafo tinico, do CPC'®': quando j4 houver pronunciamento do plenério
ou orgao especial do respectivo tribunal; ou quando ja houver pronunciamento do plenario do
STF sobre a questao.

Na hipotese de ja existir pronunciamento de um desses 0rgaos, € possivel aplicar a tese
fixada de imediato, sendo desnecessario percorrer novamente todo aquele caminho.
Notadamente, isso ocorre para conferir maior seguranca juridica e garantir a isonomia no
julgamento de demandas repetitivas ou que guardam alguma semelhanca entre si.

Sem prejuizo, tratando-se de matéria pendente de andlise da constitucionalidade

perante uma das Turmas do Supremo, € pacifico o entendimento, segundo a jurisprudéncia ja

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisdo de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1216#:~:text=De%20acordo%20c
om%?20a%20S%C3%BAmula,cl%C3%A 1usula%20de%20reserva®%20de%20plen%C3%Alrio.. Acesso em: 23
abr. 2024.

189 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
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consolidada pela Corte, de que a clausula de reserva de plenario ¢ inaplicavel e de que € possivel
a Turma conhecer da constitucionalidade de uma norma em controle difuso, sendo facultada a
remessa dos autos para julgamento pelo Pleno.

Quanto aos efeitos, no controle difuso, em regra, a decisao terd eficacia apenas entre
as partes, ndo podendo alcancar terceiros que nao participaram daquela relacdo processual. E,
como Visto, tais efeitos serdo ex tunc, ou seja, vao retroagir.

Destaca-se, ainda, que essa declaragdo de inconstitucionalidade consiste num ato
declaratoério e, sendo assim, aquela norma sera considerada invalida desde a sua origem.

Entretanto, o Supremo admite a modulagdo de efeitos, uma vez que determinar a
retroacdo da declara¢do de inconstitucionalidade pode, casuisticamente, afetar a seguranga
juridica, o que é defeso, conforme art. 5, XXXVI, da CRFB'2.

O Poder Judicidrio, de forma excepcional, objetivando preservar a seguranga juridica
ou o interesse social, pode modular os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, segundo

Flavio Martins:

Determinando que a retroatividade ¢ limitada (em alguns meses, dias, semanas), que
a decis@o ndo retroage, produzindo efeitos apenas a partir da sua publicagdo (efeitos
ex nunc) ou fixando uma data futura a partir da qual a decisdo produzira seus efeitos
(efeitos prospectivos ou pro futuro).'>

Nao obstante a regra seja a declarac¢do de inconstitucionalidade ter efeitos inter partes,
a Constitui¢do preve a possibilidade de efeitos erga omnes, hipotese em que confere poderes ao
Senado Federal, privativamente, para suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo, nos termos do art. 52, X,
CRFB™*.

Todavia, Gilmar Mendes'*> teceu criticas a esse sistema no julgamento da Reclamagio
4.335/AC, afirmando que, ao suspender o ato normativo que teve a inconstitucionalidade
pronunciada pela Corte, ndo poderia o Senado revogar o ato anterior, ou seja, que deveria se
ater a extensao do julgado, uma vez que tal previsao trata-se apenas de ato politico, ndo tendo

competéncia para examinar o mérito da decisdo, seja para interpreta-la, para amplia-la ou
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restringi-la. Entendeu o ex-Ministro ser tal sistema inadequado para assegurar a eficacia geral
ou o efeito vinculante as decisdes da Corte que ndo declaram a inconstitucionalidade do ato,
limitando-se, apenas, a fixar a orientagdo constitucionalmente adequada ou correta ou, quando
¢ adotada uma interpretagdo conforme, restringindo o significado de certa expressdo ou
preenchendo uma lacuna.

Assim, concluiu que a remessa ao Senado seria apenas um ato de comunicagdo, uma
vez que a decisdo da Corte, ainda que em controle difuso, poderia produzir efeitos erga omnes,
posicdo esta que foi chamada de abstrativizacao do controle difuso, pois, na realidade, o que
sugere seria a aplicacdo dos efeitos do controle de constitucionalidade concentrado, realizado
abstratamente.

Para alguns doutrinadores, como Flavio Martins'*°, tal posi¢io tem como vantagem
pacificar a jurisprudéncia e diminuir o nimero de recursos com o mesmo fundamento, porém,
entendem que encontra obstaculo constitucional e viola a democracia, ante as ferramentas
previstas em sede de controle concentrado, como a participagdo da sociedade em audiéncias
publicas, intervencao de amicus curiae, entre outros.

E possivel observar a ideia da abstrativizagdo do controle difuso no caso objeto de
analise por esta pesquisa, pois, visando padronizar a jurisprudéncia, bem como pacificar a
divergéncia que rodeava o art. 112, I, CP'7 um recurso extraordindrio, que, em tese, teria efeito
inter partes, foi modulado para que alcangasse todos os demais processos cujo mérito versasse
sobre declaragdo de extingdo da punibilidade ante o reconhecimento da prescri¢do da pretensao
executoria, considerando o transito em julgado para a acusacao.

Além disso, ha de se ressaltar que com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015,
especialmente diante da previsdao do art. 927, I, que dispde que “os juizes e os tribunais
observardo: I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de

constitucionalidade” '*®

, a jurisprudéncia comecgou a adotar a teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes, pela qual, tanto o dispositivo da decisdo judicial como a fundamentagdo

proferida em sede de controle de constitucionalidade, vinculardo outros processos'®’.

19% MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 512 ¢
514.

197 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

198 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/L13105compilada.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.
19 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagfo, 2020p. 514 e 515.
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Ressalta-se que tal afirmacdo ficou em evidéncia com a manifestacio da Ministra
Carmem Lucia no julgamento da ADI 3406/RJ e ADI 3407/RJ**, quando afirmou que a Corte
esta caminhando para uma inovagdo da jurisprudéncia no sentido de ndo ser mais declarado
inconstitucional cada ato normativo, mas a propria matéria que nele se contém.

Por conseguinte, o CPC de 2015 trouxe a orientagdo no art. 926, caput, de que os
Tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, o que
leva a crer que o legislador teve o intuito de reafirmar a necessidade de seguranca juridica e
isonomia nas decisdes, podendo-se concluir pela possibilidade de conferir at¢é mesmo as
decisdes em controle difuso, eficicia erga omnes e caréter vinculante?!.

Dito isso, a seguir sera abordada com mais profundidade a ratio decidendi que levou
a fixacdo da tese no Tema n° 7882%% da repercussdo geral, no julgamento do mérito do ARE
848.107%%, bem como serd feita uma anélise critica da decisdo, em contraponto com as teses
apresentadas pela Defensoria Publica e pelo Ministério Publico em atuagdo nos processos de

execucao penal.

3.2.  ARELACAO DAPRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA COM A PRISAO
EM 22 INSTANCIA

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 886. Disponivel em:
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201 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/L13105compilada.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.
202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 788. Termo inicial para a contagem da prescri¢do da pretensdo
executoria do Estado: a partir do transito em julgado para a acusagdo ou a partir do transito em julgado para todas
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provimento. Relator Min. Dias Toffoli, 03 de julho de 2023. Disponivel em:
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Muito se debatia sobre qual seria o termo a quo da prescri¢ao da pretensdo executoria,
se do transito em julgado para a acusagdo, como preceitua expressamente o art. 112, I, CP?*,
ou se para ambas as partes.

A andlise que se fazia era no sentido de que esse tema guardava correlagdo com a
possibilidade, ou ndo, de execugdo provisoria da pena.

A execucao provisoria da pena € a possibilidade de o condenado iniciar o cumprimento
da pena privativa de liberdade apos a condenacao ser confirmada em segunda instancia, mesmo
que ainda caiba recurso aos tribunais superiores.

O Supremo Tribunal Federal, até 2009, por admitir a época a execugao provisoria da
pena, entendia que o marco inicial do prazo da prescricdo executdria seria contado do transito
em julgado para a acusacio.

I — Pena de 5 (cinco) meses de detencdo: prescricdo em 2 (dois) anos (CP, art. 109,
VI). A prescrigdo da pretensdo executoria iniciou-se na data do transito em julgado
para a acusagdo (28.02.94). Como ainda ndo teve inicio o cumprimento da pena — a

causa interruptiva (CP, art. 117, V) — ocorreu a prescri¢cdo da pretensdo executoria. 11
— HC deferido.?%

Posteriormente, no julgamento do HC 84.078/MG, houve uma virada jurisprudencial
quando a 1* Turma passou a defender a inconstitucionalidade da execugdo provisoria da pena,
consequentemente, compreendendo que apenas com o transito em julgado para ambas as partes
seria possivel a sua execucdo, logo, que o termo a quo da contagem do prazo prescricional

executorio deveria ser o transito definitivo.

1. A reiteracdo dos argumentos trazidos pelo agravante na inicial da impetragdo nao
sdo suficientes para modificar a decisdo ora agravada (HC 115.560-AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli). 2. A partir do julgamento pelo Plenario desta Corte do HC n® 84.078,
deixou-se de se admitir a execugdo provisoria da pena, na pendéncia do RE. 3. O
principio da presunc¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade, tal como interpretado
pelo STEF, deve repercutir no marco inicial da contagem da prescricdo da pretensdo
executoria, originariamente regulado pelo art. 112, I do Cddigo Penal. 4. Como
consequéncia das premissas estabelecidas, o inicio da contagem do prazo de
prescrigdo somente se da quando a pretensdo executoria pode ser exercida. 5. Agravo
regimental desprovido.2%
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Porém, ainda assim o tema ndo estava pacificado. Apenas no julgamento conjunto das
Agdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, em 2019, o Supremo decidiu
pela impossibilidade da execugdo provisoria, ou seja, a prisao apos condenagao em segunda
instancia, antes do transito em julgado da acao penal.

Surge constitucional o artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal, a condicionar o inicio
do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenga penal condenatoria,
considerado o alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo
Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso
na via da recorribilidade, prender, em execugdo da sangdo, a qual ndo admite forma
provisoria.?’?

Nessa decisdo prevaleceu o principio da presungdo de inocéncia, previsto no art. 5°,
LVII, da Constitui¢do Federal?8, o qual garante que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenga condenatoéria.

No caso, a execugao provisoria da pena implicaria na presun¢ao de culpabilidade do
individuo antes do esgotamento de todos os seus recursos, violando esse principio fundamental.
Além disso, executar a pena provisoriamente poderia gerar situagdes irreversiveis, caso a
condenacao fosse posteriormente revertida em instancias superiores.

Também, a possibilidade de prisdo apos condenagdo em segunda instdncia poderia
desestimular o uso dos recursos pelos condenados, receosos de iniciarem o cumprimento da
pena antes do julgamento final. Nesse sentido, entendeu o STF que o acesso a justi¢a e a ampla
defesa sdo pilares do Estado Democratico de Direito e devem ser preservados.

Pode-se dizer que a decisdo combateu a prisdo cautelar de longa duracdo, pois, em
regra, a prisdo cautelar prevista no art. 312 do CPP?* destina-se a garantir a ordem publica e a
aplicacdo da lei, ndo a punir o acusado, portanto, o uso frequente como forma de antecipagao
da pena violava a natureza excepcional da medida e gerava prisdes de longa duracdo sem
condenacdo definitiva.

O Supremo, fazendo uma interpretagao sistematica da Constitui¢do, considerou que a

Carta, ao estabelecer o transito em julgado como requisito para a exigibilidade da pena, nao

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade 43. PENA — EXECUCAO
PROVISORIA - IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE. Relator Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 07 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342. Acesso em: 23 jun. 2024.

208 BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

209 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
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admite excegOes genéricas e abrangentes. Desta forma, a execucdo provisoria so seria possivel
em casos especificos previstos expressamente na lei, por exemplo, na hipotese de crimes
hediondos com repercussao social (art. 312, §2°, CPP).

Contudo, a decisdo do Supremo nas ADCs 43, 44 ¢ 54%'° levou a seguinte discussio:
se a pena ndo pudesse ser executada provisoriamente, o Estado ficaria impossibilitado de iniciar
o cumprimento da pena no momento em que a prescricdo da pretensdo executdria comega a
correr, o que levaria a extingdo da punibilidade do condenado.

Em decorréncia disso, com a tese fixada no Tema 788! da repercussio geral, ficou
definido que o termo inicial da prescri¢ao da pretensdo executéria deve ser o transito em julgado
para ambas as partes, a fim de evitar a extingdo da punibilidade do condenado pela prescri¢ao
nos casos de impossibilidade de execugdo provisoria.

A decisdo, portanto, visou dar maior efetividade a justiga penal, evitando a impunidade
e assegurando ao Estado tempo habil para executar a pena ap6s o transito em julgado da
condenagdo para ambas as partes.

Embora a decisao tenha considerado direitos fundamentais do apenado, como o
principio da presunc¢do de inocéncia, entende-se que, por outro lado, violou direitos como a
seguranga juridica e a legalidade. Assim, no proximo capitulo sera feita uma analise critica da

decisdo em comento, sob a Otica desses pilares que se entende estarem sendo violados.

3.3. ANALISE CRITICA DA DECISAO DO STF

Antes de fazer uma analise propriamente da decisdo proferida no Tema n°® 788%!2, ¢
mister introduzir este capitulo com as abordagens técnicas por parte da Defensoria Publica e do
Ministério Publico, no exercicio de suas missdes constitucionais, dentro do processo de

execug¢do da pena.

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Declaratéria de Constitucionalidade 43. PENA — EXECUCAO
PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINC{PIO DA NAO CULPABILIDADE. Relator Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 07 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342. Acesso em: 23 jun. 2024.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 788. Termo inicial para a contagem da prescri¢do da pretensdo
executoria do Estado: a partir do transito em julgado para a acusagao ou a partir do transito em julgado para todas
as partes. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=466 1629 &numeroProc
ess0=848107&classeProcesso=ARE&numeroTema=788. Acesso em: 28 jun. 2024.

212 Ibidem.



68

Quando observado pela defesa o transcurso do tempo, com base nos prazos previstos
no art. 109, CP?!3, e o transito em julgado para a acusacdo, nos moldes do art. 112, I, CP?!4,
prontamente era requerida em sede de execugao penal a extingao da punibilidade em face do
reconhecimento da prescri¢io da pretensdo executdria, na forma do art. 107, IV, CP?°,

Contudo, as vezes esse pleito era indeferido sob o fundamento de que o prazo
prescricional deveria ter por inicio a data do transito em julgado definitivo da condenacao, nao
a data do transito em julgado para o Parquet.

Assim, a defesa recorria via agravo em execucdo,?!® a fim de obter a reforma pelo
Tribunal da sentenga proferida pelo Juizo da Execu¢do, entendendo que estaria em dissonancia
com o ordenamento vigente, uma vez que teria conferido interpretagdo in malam partem ao
dispositivo legal, qual seja, o art. 112, I, CP, que prevé expressamente que a prescri¢cao apds a
sentenca condenatoéria irrecorrivel tem por termo inicial o transito em julgado para a acusagao,
exclusivamente.

Em sua fundamentagao, citou os ensinamentos de Nucci:

Prescrigdo da pretensdo executoria: € a perda do direito de aplicar efetivamente a pena,
tendo em vista a pena em concreto, com transito para ambas as partes, mas com o

lapso percorrido entre a data do transito em julgado da decisdo condenatoria para a
acusacdo e o inicio do cumprimento da pena ou a ocorréncia de reincidéncia.?!’

Enfatizou também os apontamentos de Bittencourt:

O prazo comega a correr do dia em que transitar em julgado a sentenca condenatoria
para a acusagdo, mas o pressuposto basico para essa espécie de prescri¢ao é o transito
em julgado para acusacdo e defesa, pois, enquanto ndo transitar em julgado para a
defesa, a prescrigdo podera ser a intercorrente. Nesses termos, percebe-se, podem
correr paralelamente dois prazos prescricionais: o da intercorrente, enquanto nio
transitar definitivamente em julgado, e o da executoria, enquanto ndo for iniciado o
cumprimento da condenagdo, pois ambos iniciam na mesma data, qual seja, o transito
em julgado para a acusacdo.?!®

Ato continuo, afirmava que, enquanto nao julgado o recurso defensivo, seria possivel
a ocorréncia da prescrigdo punitiva intercorrente, aquela que decorre da pena em concreto,

fixada na sentenca condenatoria.
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Demais disso, em fevereiro de 2021, jurisprudéncia do STJ havia pacificado que,
enquanto ndo modificada a interpretagdo do art. 112, I, CP?!°, prevalecia o entendimento de
que, por expressa previsao legal, o termo inicial para contagem do prazo prescricional da

pretensao executoria seria o transito em julgado da sentenca condenatdria para a acusagao.

Extrai-se dos autos que o Juizo da Execucdo Penal indeferiu o pleito de
reconhecimento da prescricdo da pretensdo executdria. [...] O STF reputou
constitucional (Tema 788) o debate sobre o termo inicial para a contagem da
prescri¢do executdria e reconheceu a sua repercussdo geral. Entretanto, ndo houve
determinagdo de paralisacdo de processos sob tramitagdo ¢ o leading case (ARE n.
848.107/DF, da relatoria do Ministro Dias Toffoli) somente sera julgado em meados
de 2021. [...] A solugdo da controvérsia ndo ¢ unissona. Também ndo olvido que
perpassa sobre a perda do poder-dever do Estado de executar a sang@o imposta sem
que se possa reconhecer sua inércia, porquanto a condenacdo a pena restritiva de
direitos somente pode ser iniciada depois do transito em julgado para ambas as partes.
Entretanto, no Ambito infraconstitucional, enquanto ndo modificada a interpretacao do
art. 112, 1, do CP a luz do art. 5°, II e LVII, da CF, prevalece neste superior tribunal o
entendimento de que, por expressa previsao legal, o termo inicial para a contagem do
prazo prescricional da pretensdo executoria ¢ o transito em julgado da sentenga
condenatdria para a acusagio.??’

No mesmo julgado, consignou que:

Mesmo depois da Constituicdo Federal de 1988, o legislador optou por ndo fazer
mudancgas na redacdo do art. 112, I, do CP e a norma nio foi revogada por ndo
recepcdo ou declarada inconstitucional, razdo pela qual permanece sua vigéncia no
ordenamento juridico patrio. Assim, como em direito penal € incabivel a interpretagdo
da lei de forma contraria ao réu, prevalece nesta Corte a estrita observancia ao
principio da legalidade e a literalidade do art. 112 do CP.%!

Frise-se que a época o Tribunal levou em consideracdo que o legislador, apos a
Constituicao de 1988, poderia ter feito altera¢do no dispositivo em comento, contudo, a norma
nao foi revogada por ndo recep¢do nem declarada inconstitucional, permanecendo em plena
vigéncia. Logo, em atencdo a vedagdo a interpretacdo in malam partem, € em homenagem ao

principio da legalidade, deveria prevalecer a literalidade do art. 112, I, CP?%2,
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Assim, a defesa arguia que o indeferimento do pedido de reconhecimento da prescri¢cao
da pretensdo executoria traria inseguranga juridica, uma vez que o dispositivo ndo possuia
qualquer tipo de obscuridade, ressaltando a vedagao a analogia in malam partem e a prevaléncia
da interpretacao mais benéfica ao reeducando.

Por conseguinte, restou certo que a jurisprudéncia naquele momento se inclinou a
seguir a interpretacao literal do art. 112, I, CP, enquanto ndo houvesse o julgamento do Tema

n°® 788 pela Suprema Corte.

1. Segundo o art. 112, I, do CP, a prescri¢@o da pretensdo executoria comega a correr
"do dia em que transita em julgado a sentenga condenatoria para a acusagdo (...)",
regra clara, que ndo deixa espago para interpretacao diferente.

2. A previsdo legal do termo inicial do prazo de prescri¢do da pretensdo executoria,
estabelecida no art. 112, I, do CP, ndo apresenta inconstitucionalidade, tratando-se de
legitima op¢ao do legislador infraconstitucional, que pede prestigio ao Estado
Democratico de Direito a Separagdo de Poderes.??

Adotando o mesmo entendimento, as Camaras Criminais do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro determinaram a reforma de decisdes que indeferiram o pedido de
extin¢ao da punibilidade, em face da prescri¢ao da pretensao executoria.
Observe-se o entendimento da 7* Camara Criminal do TJRJ:
Segundo dispde o art. 112, I, do Cddigo Penal, o termo inicial do prazo da prescrigdo
da pretensdo executéria € a data do transito em julgado para a acusagdo, e ndo para
ambas as partes, e nesse raciocinio deve prevalecer a interpretagdo literal mais
benéfica ao condenado. Certo ainda, que acérddo confirmatorio da condenagdo ndo
interrompe a prescricdo. Precedentes do STJ e desta Eg. Camara criminal. (...) Ordem
Concedida (...) para reconhecer a extin¢ao da punibilidade do paciente, pela prescri¢ao

da pretensdo executoria, nos termos do art. 109, VI, c/c os arts. 110, § 1°, e 112, I,
todos do Cédigo Penal.??*

No sentido de ser possivel o reconhecimento pelo Tribunal na hipotese de ndo
reconhecimento da prescri¢cdo da pretensdo executéria pelo Juizo da Execugdo, a 3* Camara

Criminal do TJRJ arguiu que:

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 430.131/RS. Penal.
Agravo regimental no agravo em recurso especial. Prescricdo da pretensdo executdria. Termo inicial. Art. 112, 1,
do CP. Transito em julgado para a acusacdo. Inconstitucionalidade. Auséncia. Estado Democratico de Direito.
Separagao de poderes. Precedente vinculante do STF. Inexisténcia. Extingdo da punibilidade. Agravo ndo provido.
Relator Min. Ribeiro Dantas. Julgado em 09 dez. 2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=87536887&nu
m_registro=201303781493 &data=20180914&tipo=0. Acesso em: 18 maio 2024.

224 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus 0022924-68.2021.8.19.0000.
Habeas corpus. VEP. Paciente condenado a 03 meses de detencdo. Lesdo corporal no ambito da violéncia
doméstica. Reconhecimento da prescrigdo da pretensdo executdria. Pedido indeferido pelo juizo da VEP.
Interpretagdo in malam partem descartada. Termo inicial. Transito em julgado para acusagao. Inteligéncia do art.
112, 1, do Cédigo Penal. Relator Des. Joaquim Domingos de Almeida Neto. 7* Camara Criminal. Julgado em 24
de junho de 2021. Disponivel em:
https://www3.tj1j.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004DA977F4FAE0A725B78C40D5708
54CB75C50F15640309. Acesso em: 18 maio 2024.
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O Superior Tribunal de Justiga consolidou o entendimento de que "eventual
ocorréncia da prescricdo da pretensdo executoéria deve ser avaliada, primeiro, pelo
Juizo das execugdes, dadas as peculiaridades que envolvem o instituto" (AgRg nos
EREsp n. 1030490/DF), porque sua ocorréncia esta condicionada a verificagdo de
diversas informagdes além do transito em julgado e do inicio da execucdo da pena.
Assim, incumbe a proclamagao da prescrigdo da pretensdo executdria de condenagdo
imposta ao Paciente a douta autoridade apontada coatora, mas, em carater
excepcional, tendo em vista a apresentacdo da prova pré-constituida pelo Impetrante,
cumpre reconhecer que eventual cumprimento de mandado de prisdo, com efeitos
danosos irreparaveis, apresentaria manifesta ilegalidade. Ordem concedida.?®

A 4* Camara Criminal do TJRJ, julgando um Agravo em Execucdo interposto pelo
Ministério Publico que impugnava o reconhecimento da prescricdo da pretensdo executdria e a
consequéncia da extingdo da punibilidade pelo Juizo da Execucdo Penal, entendeu pela
aplicagdo literal do art. 112, I, do CP, julgando desprovido o recurso ministerial:

O Ministério Publico alega que o termo a quo para a contagem do prazo prescricional
¢ a data do transito em julgado para ambas as partes, ¢ ndo sb para a acusagao.
Inteligéncia do art. 112, 1, do cp. O termo a quo para a contagem do prazo prescricional

¢ o dia em que a sentenga condenatdria transitar em julgado para a acusagio.
Precedente do STJ. Recurso Ministerial DESPROVIDO.??¢

Em conclusdo, a defesa defendia que a prescrigdo € instituto que corre em favor do
acusado, pois se opera o verdadeiro mecanismo limitador do poder de punir do Estado, cujo
objetivo consiste na prevengao do exercicio abusivo do poder de império. Logo, a adog¢dao do
entendimento em sentido contrario faz com que a inércia do Estado se reverta em prejuizo,
perfazendo-se em interpretacio contra legem, ferindo direitos e garantias fundamentais®*’.

Em contraponto as manifestagdes defensivas, o 6rgio ministerial®*®

argumentava que
era necessario fazer uma interpretagdo evolutiva para compreensao plena do texto legislativo,
assim, entendia que, em razao do entendimento consolidado pelo STF no tocante a presuncao

de inocéncia e consequente impossibilidade de execu¢do provisoria da pena, s6 poderia ter o

225 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus 0037961-38.2021.8.19.0000.
Habeas corpus preventivo. Prescrigdo da pretensdo executoria. Expedic¢ao de salvo-conduto. Relator Des. Suimei
Meira Cavalieri. 3* Céamara Criminal. Julgado em 17 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://www3.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004DFCE5242EF47D6E7CAAA2837E6
0243F2C50F45394E34. Acesso em: 18 maio 2024.

226 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Agravo em Execug¢io 0020239-22.2020.8.19.0001.
EXECUCAO PENAL. Relator Des. Marcia Perrini Bodart. 4* Camara Criminal. Julgado em 05 de maio de 2020.
Disponivel em: https://www?3.tj1j.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2020.076.00071. Acesso em: 18 maio
2024.

227 RIO DE JANEIRO. Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo em Execu¢io 5001381-
05.2023.8.19.0500. Defensora Publica Sandra Maria Barros e Residente Juridico Amanda Guedes de Lima. Em
28 de marc¢o de 2023.

228 R1IO DE JANEIRO. Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Execucio 5001381-05.2023.8.19.0500.
Promotora Cristiane da Rocha Correia. Assinado em 03 de abril de 2023.



72

cumprimento de pena iniciado ap6s o transito em julgado definitivo, isto ¢, para a acusacdo e
para a defesa.

Assim, entendeu que, havendo recurso da defesa, o Estado ndo inicia o cumprimento
da pena ndo por desinteresse, mas por observancia ao principio da presun¢ao de inocéncia, nao
havendo que se falar em prescri¢do. Dessa forma, concluiu que a prescrigdo da pretensao
executoria, na realidade, tem por termo inicial o transito em julgado definitivo.

Nao obstante o entendimento ministerial, vale destacar que o STJ, num primeiro
momento, chegou a acolher os fundamentos da defesa, conforme julgado de 2013, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio Bellizze, em que entendeu que deveriam ser aplicados os termos do
art. 112, I, CP, porém que, na realidade, tratar-se-ia de prescri¢do da pretensdo punitiva, pois a
prescri¢do da pretensdo executdria surgiria apenas com o transito em julgado da condenagdo
para ambas as partes.

A possibilidade de ocorréncia da prescrigdo da pretensdo executdria surge somente
com o transito em julgado da condenagdo para ambas as partes. Isso porque o titulo
penal executdrio surge a partir da sentenca condenatoria definitiva, isto ¢, com o
transito em julgado para acusagdo e defesa, quando também surgira a possibilidade de
ocorréncia da prescricdo executéria. Antes do transito em julgado para ambas as
partes, eventual prescricao sera da pretensdo punitiva. Todavia, esse entendimento ndo
altera o termo inicial da contagem do lapso prescricional, o qual comeca da data em
que a condenagdo transitou em julgado para a acusacdo, conforme dispde
expressamente o art. 112, I, do CP.??°

Na oportunidade, o ministro lembrou que a redacao original do art. 112, I, CP nao
previa a expressao “para a acusagao”, o que muito foi discutido pela doutrina e jurisprudéncia,
até prevalecer o entendimento de que a contagem do prazo para a prescri¢do executdria deveria

ser a partir do transito em julgado para a acusac¢do, uma vez que a pena nao poderia mais ser

aumentada quando apenas a defesa tivesse recorrido, em atenc¢do a vedagdo a reformatio in

pejus.

229 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 254.080/SC. Habeas corpus impetrado em substitui¢do ao recurso
previsto no ordenamento juridico. 1. Nao cabimento. Modificacdo de entendimento jurisprudencial. Restri¢cao do
remédio constitucional. Exame excepcional que visa privilegiar a ampla defesa e o devido processo legal. 2. Crime
ambiental. Prescricdo da pretensdo punitiva. Nao ocorréncia. Lapso de 4 (quatro) anos ndo transcorrido entre os
marcos interruptivos. 3.condenacgdo definitiva. Prescri¢do da pretensdo executoria. Termo inicial. Transito em
julgado para a acusagdo. Expressa previsdo legal (art. 112, inciso I, do Codigo Penal). Ilegalidade flagrante
verificada. 4. Ordem ndo conhecida. Habeas corpus concedido de oficio. Relator Min. Marco Aurélio Bellizze. 5*
Turma, Julgado em 15 de outubro de 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201201927347&dt _publicacao=21/10/20
13. Acesso em: 19 maio 2024.
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Além disso, entendeu que ndo seria razoavel a interpretacao desse dispositivo a luz do
art. 5°, LVII?**, da Constitui¢do (que diz que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria”), pois seria totalmente desfavoravel ao réu e
ofenderia a propria norma constitucional, no que tange ao principio da legalidade.

Assim, concluiu que ndo seria possivel fazer uma adequacao hermenéutica ao texto
legal, sendo imprescindivel uma alteragdo legislativa. No mais, arguiu que o art. 112, I, CP, ¢

compativel com a norma constitucional, e que teria sido recepcionado pela Carta de 1988.

E necessério ressaltar que a interpretagido do referido dispositivo em conformidade
com o art. 5°, LVII, da CF —no sentido de que deve prevalecer, para efeito de contagem
do prazo da prescrigdo da pretensdo executoria, o transito em julgado para ambas as
partes, ante a impossibilidade de o Estado dar inicio a execu¢do da pena antes da
sentenca condenatoria definitiva — ndo se mostra razoavel, pois estaria utilizando
dispositivo da CF para respaldar “interpretacdo” totalmente desfavoravel ao réu e
contra expressa disposi¢ao legal. Na verdade, caso prevalega o aludido entendimento,
haveria ofensa a propria norma constitucional, maxime ao principio da legalidade.
Ademais, exigir o transito em julgado para ambas as partes como termo inicial da
contagem do lapso da prescrigdo da pretensdo executoria, ao contrario do texto
expresso da lei, seria inaugurar novo marco interruptivo da prescri¢ao ndo previsto no
rol taxativo do art. 117 do CP, situacdo que também afrontaria o principio da reserva
legal. Assim, somente com a devida alteracdo legislativa é que seria possivel
modificar o termo inicial da prescri¢do da pretensdo executdria, e ndo por meio de
"adequacao hermenéutica". Vale ressaltar que o art. 112, I, do CP é compativel com a
norma constitucional, ndo sendo o caso, portanto, de sua ndo recepgdo.?’!

Em outro julgado, ainda em 2013, o Ministro Bellizze proferiu voto brilhante ao
destacar que seria mais favoravel ao réu obter o reconhecimento da extin¢do da punibilidade
com fundamento na prescri¢do da pretensdo punitiva, pois teria efeito mais abrangente, como,

por exemplo, elidiria a reincidéncia e impediria o reconhecimento de maus antecedentes.

Deve ser reconhecida a extingdo da punibilidade com fundamento na prescri¢cao da
pretensdo punitiva, e ndo com base na prescrigdo da pretensdo executoria, na hipdtese
em que os prazos correspondentes a ambas as espécies de prescri¢do tiverem decorrido
quando ainda pendente de julgamento agravo interposto tempestivamente em face de
decisdo que tenha negado, na origem, seguimento a recurso especial ou extraordinario.
De inicio, cumpre esclarecer que se mostra mais interessante para o réu obter o
reconhecimento da extingdo da punibilidade com fundamento na prescri¢gdo da

230 BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 254.080/SC. Habeas corpus impetrado em substitui¢do
ao recurso previsto no ordenamento juridico. 1. Ndo cabimento. Modificagdo de entendimento jurisprudencial.
Restri¢ao do remédio constitucional. Exame excepcional que visa privilegiar a ampla defesa e o devido processo
legal. 2. Crime ambiental. Prescricdo da pretensdo punitiva. Nao ocorréncia. Lapso de 4 (quatro) anos nao
transcorrido entre os marcos interruptivos. 3.Condenac¢do definitiva. Prescri¢do da pretensdo executéria. Termo
inicial. Transito em julgado para a acusagdo. Expressa previsdo legal (art. 112, inciso I, do Coédigo Penal).
Ilegalidade flagrante verificada. 4. Ordem ndo conhecida. Habeas corpus concedido de oficio. Relator Min. Marco
Aurélio  Bellizze. 5* Turma, Julgado em 15 de outubro de 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201201927347 &dt_publicacao=21/10/20

13. Acesso em: 19 maio 2024.
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pretensdo punitiva, pois, ainda que ambas possam ter se implementado, tem-se que os
efeitos da primeira sdo mais abrangentes, elidindo a reincidéncia e impedindo o
reconhecimento de maus antecedentes. A prescricdo da pretensdo executoria s6 pode
ser reconhecida ap6s o transito em julgado para ambas as partes, ainda que o seu lapso
tenha inicio com o transito em julgado para a acusagdo, nos termos do que dispde o
art. 112, I, do CP. Nesse contexto, havendo interposi¢do tempestiva de agravo contra
decisdo de inadmissibilidade do recurso especial ou extraordinario (art. 544 do CPC
eart. 28 da Lei 8.038/1990), ndo se operaria a coisa julgada, pois a decisdao do Tribunal
de origem ¢ reversivel. Ademais, mostra-se temerario considerar que o controle
inicial, realizado pela instancia recorrida, prevalece para fins de transito em julgado
sobre o exame proferido pela propria Corte competente. Posto isso, enquanto nado
houver o transito em julgado para ambas as partes da decisdo condenatoria, ndo ha
que se falar em prescri¢do da pretensdo executoria, eis que ainda em curso o prazo da
prescrigdo da pretensdo punitiva, de forma intercorrente. Entretanto, se o agravo for
manejado intempestivamente, sua interposi¢do nao impedira o implemento do transito
em julgado, o qual pode ser de pronto identificado, haja vista se tratar de evento
objetivamente aferivel, sem necessidade de adentrar o proprio mérito do recurso.
Nesse caso, ainda que submetido ao duplo juizo de admissibilidade, inevitavel o
reconhecimento da intempestividade.?3?

Em 2021, ainda pendente o julgamento do tema em comento, os ministros do Supremo
j& caminhavam para uma dire¢do oposta, superando os entendimentos supracitados, o que fica
evidente no julgamento do Al 794.971-AgR/RJ?***, quando o Plenério definiu que o termo inicial
para a contagem da prescri¢ao da pretensdo executoria € o transito em julgado para ambas as
partes.
A partir disso, o Superior Tribunal de Justica comecou a adotar o posicionamento das
reiteradas decisdes monocraticas proferidas no &mbito da Suprema Corte nesse sentido.
2. O Tribunal Pleno fixou a orientagdo de que “[a] prescri¢do da pretensdo executoria,
no que pressupde quadro a revelar a possibilidade de execucdo da pena, tem como
marco inicial o transito em julgado, para ambas as partes, da condenag@o”. Logo,
“enquanto ndo proclamada a inadmissdo de recurso de natureza excepcional, tem-se

o curso da prescrigdo da pretensdo punitiva, e ndo a da pretensdo executoria” (Al n.
794.971/RJ-AgR, red. do ac. Min. Marco Aurélio, DJe de 28/6/21).2%*

232 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.255.240/DF. Penal e processo penal. Recurso
Especial. 1. Extingdo da punibilidade. Reconhecimento da prescri¢gdo da pretensdo executéria. Negativa de
vigéncia ao art. 110, § 1°, do CP. Prescrigdo da pretensdo punitiva. Modalidade intercorrente. Interesse recursal.
Efeitos diversos. 2. Momento em que ocorre a coisa julgada. Decurso de prazo ou interposi¢do intempestiva de
recurso. 3. Violacdo aos arts. 6°, § 3°, da LINDB e 467 do CPC. Segundo juizo de admissibilidade que ratifica a
negativa de seguimento aos recursos excepcionais. Transito em julgado que retroage ao primeiro juizo.
Inviabilidade. 4. Principal atributo da coisa julgada. Imutabilidade da decisdo. Nao verificagdo. 5. Agravo cabivel
e tempestivo. Expressa previsdo legal. Arts. 544 do CPC e 28 da Lei 8.038/1990. Efeitos dos recursos. Impedir a
formacdo da coisa julgada. 6. Execugdo da pena. Principio da ndo culpabilidade. Transito em julgado que depende
do exaurimento da via recursal. 7. Recurso especial a que se da provimento. Relator Min. Marco Aurélio Bellizze.
5* Turma. Julgado em 19 de setembro de 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101278582&dt publicacao=26/09/20
13. Acesso em: 19 maio 2024.

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 794.971/RJ. Prescri¢ao
— Pretensdo executéria — Termo inicial. A prescricdo da pretensdo executoria, no que pressupde quadro a revelar a
possibilidade de execugdo da pena, tem como marco inicial o trinsito em julgado, para ambas as partes, da
condenacgdo. Relator Min. Roberto Barroso, Plenario, julgado em 19 de abril de 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756283665. Acesso em: 19 maio 2024.

234 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial 1.983.259/PR. Agravo
regimental em recurso especial. Art. 112, I, do CP. Prescri¢éo da pretensdo executoria. Termo inicial. Transito em
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Sendo esse o embate que persistiu por longos anos, enfim a Suprema Corte resolveu o
imbroglio ao fixar a seguinte tese:

O prazo para a prescricdo da execucdo da pena concretamente aplicada somente
comega a correr do dia em que a sentenga condenatdria transita em julgado para ambas
as partes, momento em que nasce para o Estado a pretensdo executéria da pena,
conforme interpretagdo dada pelo Supremo Tribunal Federal ao principio da
presungdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal) nas ADC 43, 44
€ 54.2%

Nao obstante o entendimento pacificado pela Suprema Corte, ndo restam duvidas de
que nao foi tdo favoravel a defesa como parece, ainda que tenha sido utilizado como
fundamento o principio da presuncdo de inocéncia ante a impossibilidade de prisao apos a
condenacdo em segunda instincia, pois se entende que a decisdo proferida violou direitos
fundamentais, como a seguranga juridica e a legalidade.

O Supremo modulou os efeitos da decisdo a fim de que o entendimento firmado apenas
fosse aplicado aos casos cujo transito em julgado para acusagdo tenha ocorrido apds o dia
12/11/2020, ou seja, se o transito em julgado para o Ministério Publico fosse anterior aquela
data, deveria aplicar a literalidade do art. 112, I, do CP*,

Critica-se esse marco, pois o transito em julgado da decisdo que fixou a tese apenas
ocorreu em 25/08/2023, logo, entende-se que a modulagdo ndo deveria ter efeito ex func, mas
sim ex nunc, isto ¢, ndo deveria retroagir.

Além disso, critica-se o fato de ndo ter sido realizada qualquer alteracao legislativa
superveniente pelo Congresso Nacional no dispositivo legal, permanecendo no inciso I do art.
112, do CP que o termo inicial da prescricao da pretensdo executdria ¢ do transito em julgado
exclusivamente para a acusacao.

O principio da legalidade impde o estrito cumprimento das normas e evita, sobretudo,

a aplicagdo arbitraria da lei penal.

julgado para ambas as partes. Entendimento sufragado pelo STF. Relator Min. Sebastido Reis Junior. Julgado em
26 de outubro de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202200257782&dt_publicacao=03/11
/2022. Acesso em: 19 maio 2024.

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 788. Termo inicial para a contagem da prescri¢do da pretensdo
executoria do Estado: a partir do transito em julgado para a acusagao ou a partir do transito em julgado para todas
as partes. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4661629&numeroProc
ess0=848107&classeProcesso=ARE&numeroTema=788. Acesso em: 28 jun. 2024.

236 BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 28 jun. 2024.
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Embora o Supremo tenha como missdo constitucional interpretar a lei e adapta-la
conforme a realidade social e as demandas que se seguirem, fixando teses vinculantes, isto €,
que sdo de observancia obrigatdria, conforme art. 927, 111, CPC?*7, faz-se necessario adequar o
texto legal a sua interpretacdo a fim de evitar discrepancias entre a lei e a jurisprudéncia,
garantindo maior seguranga juridica.

Questiona-se como seguir uma decisdo em sentido contrario do expresso na legislagao.
E de causar tamanha estranheza que um 6rgdo do Poder Judiciario tenha poder para ditar o que
o Legislativo deixou expresso. No minimo, estaria a violar gravemente a separacdo e a
autonomia dos Poderes, estando o Supremo, em linhas breves, a legislar.

Demais disso, ainda que o Supremo tenha poder para modular os efeitos das suas
decisoes, determinando a aplicagdo retroativa ou prospectiva, e ditar a eficacia da decisdo, se
entre as partes do processo ou para todos, nao poderia ter determinado a modulacao dos efeitos
da decisdo no Tema 788 para alcancar fatos pretéritos, ocorridos ap6s 12/11/2020, se o transito
em julgado da decisdo ocorreu apenas em 25/08/2023.

Em regra, as decisdes jurisprudenciais ndo se submetem a retroatividade ou
irretroatividade, por motivos que envolvem a sua natureza juridica, a seguranca juridica e o
principio da ndo surpresa.

A jurisprudéncia € a interpretacdao das normas juridicas pelos tribunais superiores, nao
se configurando como uma regra geral e abstrata. Portanto, a aplicacdo retroativa de decisdes
jurisprudenciais pode gerar inseguranga juridica, visto que as pessoas teriam que se basear em
regras que ainda ndo existiam no momento em que os fatos ocorreram, e isso levaria a
imprevisibilidade do direito e a violagao do principio da confianca legitima.

De igual forma também estaria a violar o principio da ndo surpresa, o qual assegura
que ninguém seja punido ou prejudicado por leis ou normas que ndo existiam em determinado
momento no passado.

Excepcionalmente, quando a decisdo jurisprudencial visa proteger direitos
fundamentais ou corrigir erros graves do sistema judiciario, a retroatividade pode ser admitida,
desde que devidamente fundamentada. Assim, visando ajustar a compreensao do disposto no

art. 112, I, do CP*®  a luz do entendimento proferido nas ADCs 43, 44 e 54%° o Supremo

237 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/L13105compilada.htm. Acesso em: 05 jan. 2024.
238 BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 05 jan. 2024.

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratoria de Constitucionalidade 43. Pena — Execugéo
provisoria — Impossibilidade — Principio da ndo culpabilidade. Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
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modulou seus efeitos no tempo e no espago para retroagir a data em que foi publicado o acérdao
das A¢oes Declaratorias, em 12/11/2020.

Contudo, tratando de lei penal que, em tese, ¢ mais gravosa para o condenado, pois
estaria inviabilizando a extin¢ao de sua punibilidade face ao reconhecimento da prescrigao da
pretensdo executoria, deveria observar a irretroatividade da lei para, mutatis mutandis,
compreender a irretroatividade da sua interpretagdo, concluindo que a decisdo proferida pela
Corte deveria ter seus efeitos aplicados a partir do transito em julgado em 25/08/2023, sem
qualquer modulagdo de efeitos, justamente para conferir maior seguranca juridica na aplicacao

da norma.

julgado em 07 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342. Acesso em: 23 jun. 2024.
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CONCLUSAO

A prescricao, causa de extingdo da punibilidade, consiste na perda pelo Estado do
poder punitivo, seja para o exercicio da acao penal (prescri¢ao da pretensao punitiva), seja para
executar a pena imposta na sentenga penal condenatoria (prescricdo da pretensdo executoria).

Originalmente, o Codigo Penal, ao tratar dessa tltima, dispds no art. 112, inciso I, que
a prescricdo comeca a correr do dia em que transita em julgado a sentenga penal condenatoria
para a acusacao.

Nao obstante a literalidade do dispositivo, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o
Recurso Extraordinario 848.107, julgado sob o Tema n° 788 da Repercussdo Geral, fixou a tese
de que o termo inicial da prescri¢do da pretensdo executoria € o dia em que transita em julgado
a sentenca para as duas partes, isto €, tanto para a acusagao quanto para a defesa.

Ou seja, se apenas a defesa recorrer da sentenca penal condenatoria, o que importa na
impossibilidade de reforma em prejuizo do réu (vedacdo a reformatio in pejus), € a sentenga
fizer coisa julgada material para o Ministério Plblico, que deixou de recorrer, o sentenciado
jamais poderia se beneficiar de eventual inércia do 6rgao ministerial em executar aquela pena.

Sabidamente isso se deu ap6s a interpretagdo dada pelo Supremo Tribunal Federal ao
principio da presun¢do de inocéncia nas ADCs 43, 44 e 54, que, ao analisar a possibilidade de
prisdo apds segunda instincia, isto €, a (im)possibilidade de execucdo proviséria da pena
privativa de liberdade sem que haja decisdo condenatoria transitada em julgado, entendeu que
seria possivel a execugdo provisoria da pena, exclusivamente, na hipotese em que fosse
decretada a prisdo preventiva na forma do art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

A contrario sensu, seria vedada, em razao da presun¢do da inocéncia, a execucao
provisoria tdo somente com fundamento no acérddo em segunda instancia que confirma a
sentenc¢a condenatoria, isto €, sem a demonstra¢ao dos elementos permissivos da decretagdo da
preventiva: garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao
criminal, para assegurar a aplicacdo da lei penal, perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado ou descumprimento de medidas cautelares diversas da prisdo.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos da decisdo a fim de que
o entendimento firmado fosse aplicado aos casos cujo transito em julgado para a acusagao
tivesse ocorrido apds o dia 12/11/2020; em outras palavras, antes daquela data deveria se aplicar
a literalidade do art. 112, inciso I, do Codigo Penal.

Sendo esse o imbroglio que o presente trabalho visou solucionar, ou a0 menos criticar,

ainda que a Corte tenha como missao constitucional conferir a adequada interpretagdo e
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adaptacdo da lei naquilo que for necessario para se amoldar a realidade social, ¢ notdrio o fato
de que, embora tenha se debrugado sobre a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia,
nao foi uma decisao garantista.

A luz dos principios da legalidade, da taxatividade, da irretroatividade da lei penal
maléfica e da seguranga juridica, infere-se se que o entendimento fixado diverso daquele
previsto na norma sem qualquer alteragdo pelo Poder Legislativo ndo apenas traz uma
inseguranca na aplicagdo, como um sentimento de usurpacdo, de violagdo ao principio da
separacao de Poderes, uma vez que, por mera liberalidade, a Suprema Corte fez retroagir o
entendimento inobservando o principio da ndo surpresa, pois, ndo obstante possa retroagir os
efeitos de sua decisdo, notadamente se em prejuizo do sentenciado, deveria obrigatoriamente
ter efeitos prospectivos, tdo somente.

Sendo assim, acredita-se que deve haver uma norma que regule a atuac¢do da Corte, de
forma que, em conjunto com o Poder Legislativo, suas decisdes sejam positivadas no
ordenamento juridico, a fim de conferir maior seguranca juridica aos destinatarios da norma e,
caso seja realizada a modulacdo de efeitos de forma retroativa, a sua vedagao nos casos em que

acarrete verdadeiro prejuizo aquele privado de liberdade.
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