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Opiniao: A novainterpretacédo da prescricao da pretensao executoria

A prescricdo da pretensdo executdria ocorre apos o transito em julgado da sentenca condenatoria,
impedindo a execucdo da pena e a consequente realizacao do titulo executivo estatal j& concretizado.
Operando sobre a pena, extinguindo a punibilidade quanto a esta, ndo impede que a sentenca
condenatdria transitada em julgado produza os seus demais efeitos penais e extrapenais.

O termo a quo da prescricdo da pretensdo executoria estatal € determinado pelo artigo 112, I, primeira
parte, do Cédigo Penal, nos seguintes termos: “Do dia em que transita em julgado a sentenca
condenatoria para acusacdo” Apesar da constitucional previsdo da presuncéo de inocéncia e das
determinacdes da Lei de Execucéo Penal da necessidade do transito em julgado para a execucdo da pena,
o legislador de 1984 fixou o inicio do prazo prescricional da pretensdo executoria ndo no final do
processo, mas no momento em que a sentenca ndo pode mais ser modificada em desfavor do réu
(término in albis do prazo recursal da acusacéo).

Ocorre que o entendimento anterior, que era dominante a época de entrada em vigor da parte geral do
Caodigo Penal, era de que ainterposicao de recurso especial e extraordindrio ndo impedia aimediata
expedicdo do mandado de prisdo (artigo 637 do Codigo de Processo Penal). Neste sentido, portanto,
havia | 6gica na previsdo de que a prescric¢éo poderiainiciar-se antes do trénsito em julgado.

Entretanto, a jurisprudéncia recente do STF modificou esse entendimento e, resolvendo a questéo em
Plenério, estabel eceu que a execucdo da pena somente pode se iniciar apds o transito em julgado da
sentenca condenatoria, segjaem relacdo as penas privativas de liberdade, seja em relacéo as penas
restritivas de direito ou de multa, possuindo natureza cautelar qualquer restricdo de liberdade antes do
término do processo, que deve ser devidamente fundamentada, ante a presuncdo de ndo-cul pabilidade
(artigo 5°, LVII, da Constitui¢&o).

A priori, asseverava-se que, apos a confirmacdo da condenagdo em segundainstancia, 0s recursos que
ainda restavam pendentes n&o eram dotados de efeito suspensivo, o que viabilizava a execucao
provisoria da pena confirmada pel o colegiado de segundainstancia.

Com isso, por setratar de decisdo com efeito erga omnes, demanda-se aimediata suspensao da execugéo
provisorias em curso. Ndo obstante, também resta necessaria a suspensao da prescri¢ao da pretensao
executoria, haja vista que esta pressupde ainércia do titular do direito de punir, situacdo que ndo se mais
se verifica, enquanto ndo encerrado 0 processo.

Até o julgamento das referidas ADCs 43, 44 e 54, era autorizada a execugdo provisoria da pena.
Portanto, se agora o titular do direito de punir se encontraimpossibilitado de exercé-lo, ndo resta
configurada qual quer tipo de desidia ou inércia, inerentes ao instituto da prescricao.

Portanto, descabe admitir o inicio da contagem do prazo da prescricao executoria enquanto ndo puder ser
exercida a pretensdo estatal, ou seja, 0 simples transito em julgado da sentenca condenatéria paraa
acusacao ndo pode ter 0 automatico efeito deiniciar 0 curso da prescri¢ao executoria, pois, até o transito
em julgado para ambas as partes inimeros recursos podem ser manejados pela defesa no intuito de
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protelar a decisdo final, ndo se tratando de situacéo de inércia estatal.

A partir de umainterpretacéo conforme a constitui¢éo do artigo 112, |, do Codigo Penal, o termoinicial
da pretensdo executoria deve se da com o transito em julgado da condenac&o para ambas as partes. Este
entendimento foi adotado pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 107.710-
AgR, em 9 de junho de 2015, e do HC 115.269, darelatoria da ministra Rosa Weber, sesséo de 10 de
setembro de 2013, assim ementado:

“[...] 2. Com o julgamento do HC 84.078/MG pelo Plenério deste Supremo Tribunal
Federal, Rel. Ministro Eros Grau, DJe 26.2.2010, foi reputada inconstituciona a execucéo
provisoria da pena e condicionado o inicio da fase executiva ao trénsito em julgado da
condenacdo criminal. 3. Diante da amplitude conferida pela Suprema Corte ao principio da
presuncdo de inocéncia, ou da ndo culpabilidade, consagrado na Constituicao Federal de
1988, que inviabiliza a execucéo da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, ndo ensegja a concessao da ordem de oficio decisdo fundada em releitura do
artigo 112, inciso |, do Codigo Penal, com exegese, consenténea com aguel e entendi mento,
no sentido de que o prazo prescricional da pretensdo executoria somente passa afluir apos o
encerramento definitivo da fase cognitiva do processo penal. 4. Habeas corpus extinto sem
resolucdo do mérito.”

Nesse ponto, importa esclarecer que, ndo obstante o dispositivo legal, previsto no artigo 112, |, do
Caodigo Penal, fagca mencgdo ao inicio da prescri¢do no “diaem que transita em julgado a sentenca
condenatéria, paraaacusacdo”, trata-se de verdadeira atecnia legislativa. Isto porgque o conceito de
transito em julgado deriva do conceito de coisa julgada, cuja definicéo possui sede legal, previstanalLei
de Introduc&o das Normas de Direito Brasileiro.

Art. 6° A Lel em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisajulgada.

(...)
8§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que jando caiba recurso.

N&o se deve confundir o conceito de transito em julgado (e, consequentemente, o de coisa julgada), com
o de precluséo da faculdade processual de recurso conferida ao parquet. Isto porgque, enquanto néo
houver o transito em julgado, ainda é possivel ao Ministério Publico recorrer, mesmo junto asinstancias
superiores, como na hipétese de reforma da sentenca condenatoria em beneficio do réu. Por esse motivo,
o trénsito em julgado para a acusacdo se confunde com o da propria acdo, e ndo com a preclusio recursal
de apelar da sentenca condenatoria.

Nesta linha de raciocinio, esta pendente de julgamento no Plenario do STF o ARE 848.107, com
repercussao geral admitida (tema 788), que discute 0 “termo inicial para a contagem da prescricao da
pretensdo executéria do Estado: a partir do transito em julgado para a acusagéo ou a partir do trénsito em
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julgado paratodas as partes’.

Ocorre que, com fundamento no principio da presuncéo de inocéncia, que militaem favor do réu, até o
trénsito em julgado da sentenca penal condenatéria sd pode haver pretensdo punitiva, momento a partir
do qual se estabelece 0 termo a quo da contagem do prazo prescricional de sua pretensdo executéria.

Assim, em que pesem os precedentes anteriores ao julgamento das ADCs 43, 44 e 54, se 0 Supremo
Tribuna Federal ndo mais permite a execucao apds decisdo do colegiado, evidentemente o prazo de
prescricao ndo pode comegar a correr, sob pena de contradicéo |6gica do sistema constitucional .

Esse foi 0 posicionamento do ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no RE 696.533, ao ndo admitir
0 decurso do prazo prescricional da pretensdo executdria durante o periodo em que o STF ndo permitiaa
execucao provisoriada pena, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. PRERROGATIVA DE FORO. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.
TERMO INICIAL. DEMAIS TESES RECURSAIS REJEITADAS. IMEDIATA
EXECUCAO DA PENA. |. TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA 1. A prescricso da pretensio executoria pressupde a inércia do titular do
direito de punir. Se 0 seu titular se encontrava impossibilitado de exercé-lo em razéo do
entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal que vedava a execugdo provisoria da
pena, ndo hafaar-se em inércia do titular da pretensio executoria. 2. O entendimento
defensivo de que a prescricdo da pretensdo executoria se inicia com o transito em julgado
para a acusagao viola o direito fundamental ainafastabilidade dajurisdi¢éo, que pressupde a
existéncia de umatutelajurisdicional efetiva, ou melhor, umajustica efetiva. 3. A
verificagdo, em concreto, de manobras procrastinatorias, como sucessiva 0posiGao de
embargos de declaracéo e a rendncia do recorrente ao cargo de prefeito que ocupava, apenas
reforca aideia de que é absolutamente desarrazoada a tese de que o inicio da contagem do
prazo prescricional deve se dar a partir do transito em julgado para a acusacéo. Em verdade,
tal entendimento apenas fomenta a interposicéo de recursos com fim meramente
procrastinatorio, frustrando a efetividade da jurisdicéo penal. 4. Desse modo, se ndo houve
ainda o transito em julgado para ambas as partes, ndo ha falar-se em prescri¢cao da pretenséo
executoria...”

Observe-se que os precedentes do STF em outros temas apontam para a mesma solugéo.

No exame do HC 81.611, relatado pelo ministro Sepulveda Pertence, em que foi estabelecido que os
crimes contra a ordem tribuéria somente podem ser objeto de persecucéo penal apos o langamento
definitivo pela autoridade fazendaria (hoje consolidado na Simula vinculante 24), o Supremo Tribunal
Federal determinou que a prescri¢éo ndo poderia correr enquanto este evento ndo se compl etasse.

EMENTA: I. Crime material contraaordem tributéria (Lel 8137/90, artigo 1°) : lancamento
do tributo pendente de deciséo definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para
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aacdo penal, suspenso, porém, o curso da prescricdo enquanto obstada a sua propositura pela
falta do lancamento definitivo.

(..)

3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo administrativo
suspende o curso da prescricdo da acdo penal por crime contra a ordem tributaria que
dependa de langcamento definitivo.

O raciocinio da corte, embora aplicado ao processo de conhecimento (e ndo o de execucdo, como ora
apresentamos) é exatamente igual. Ve a-se o trecho destacado do voto do relator:

“(...) De qualquer modo, aos que atudo antepdem o temor da prescricao, € preciso observar
gue ele é menor do que, a primeira vista, pode parecer. Estou em gque enquanto dure o
processo administrativo fiscal por iniciativa do contribuinte, aceito o decorrente empecilho a
instauracéo do processo penal, a prescricao tera suspenso 0 seu curso.”

O posicionamento do STF em relacéo ao antigo sistema de imunidade parlamentar (anterior a EC 35/01

e apos a EC 22/82) exigiu da corte a mesma interpretacéo sistematica:

(...) resolvendo questéo de ordem e interpretando o parégrafo 2° do artigo 53 da Constituicdo
Federal, em considerar, como termo inicial da suspensdo do curso do prazo prescricional, a
data do despacho do relator solicitando autorizacdo a Camara dos Deputados para o processo-
crime contra o parlamentar, e, por unanimidade de votos, em considerar apenas alterado o
fundamento da suspensdo, se alicencafor indeferida pela Camara. (INQ 457-QO, plenario,
relator ministro Sepulveda Pertence, julgado em 10 de fevereiro de 1993)

E, além de reconhecer que a suspensdo do prazo prescricional se dava desde a solicitacéo dalicenca ao

parlamento, o STF reafirmou sua exegese anterior a carta de 1988, como se vé no historico voto do
ministro Paulo Brossard:

Muito antes de a Constitui¢cao haver enunciado a norma segundo a qual "o indeferimento do
pedido ou a auséncia da deliberacdo suspende a prescri¢do enquanto durar o mandato”,
parégrafo 2° do artigo 53, a doutrina jafixara esse entendimento, que poderia ser assim
EXPresso: nao ocorre nem pode correr a prescricao se existe impedimento legal que obste o
inicio ou a continuacdo do processo penal contra parlamentar, custodiado pela prerrogativa
daimunidade.

E concluiu citando Duguit (o maior dos constitucionalistas franceses, segundo Rui Barbosa): “O sbio
professor de Bordéus mostra que razdes de equidade e de |6gicaimpdem a solucéo segundo a qual, se ha

um obstaculo legal do processo, h& de ocorrer a suspensdo da prescricao, pois seriainiquo que a
prescricdo atingisse a acdo de quem estéaimpedido de agir.”
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Mais recentemente, o STF voltou a empregar a mesma técnica: quando aplicada a suspensao dos
processos para 0s casos de reconhecimento de repercussdo geral em recursos extraordinarios de matéria
penal, seu plenério determinou a suspensdo do curso do prazo prescricional, mesmo sem previsao
expressa legal, por questéo de harmonia constitucional .

“1. A repercusséo geral que implica o sobrestamento de agbes penais, quando determinado
este pelo relator com fundamento no artigo 1.035, paragrafo 5°, do CPC, susta o curso da
prescricao da pretensdo punitiva dos crimes objeto dos processos suspensos, 0 que perdura
até o julgamento definitivo do recurso extraordinario paradigma pelo Supremo Tribunal
Federal.

(..)

6. O sobrestamento de processo criminal, sem previsdo legal de suspensdo do prazo
prescricional, impede o exercicio da pretensdo punitiva pelo Ministério Publico e gera
desequilibrio entre as partes, ferindo prerrogativa institucional do parquet e o postulado da
paridade de armas, violando os principios do contraditorio e do due process of law.

(..)

11. Questdo de ordem acol hida ante a necessidade de manutencdo da harmonia e
sistematicidade do ordenamento juridico penal. (STF, Plenario, RE 966.177 RG-QO/RS, rel.
ministro Luiz Fux, julgado em 7 de junho de 2017)

Diante de um quadro juridico penal em que coexistem as garantias da sociedade e do réu, a solucéo da
Suprema Corte, ao impedir a execucdo das penas antes do transito em julgado, obsta afluénciade
gualquer prazo prescricional relacionado com a pretenséo executoria estatal, antes deste momento,
devendo ser conferida uma nova interpretacdo conforme a constituicéo ao artigo 112, |, do Codigo Penal.
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