RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 848.107 DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
I — DELIMITACAO DO TEMA:

A questao que se quer dirimir é se o art. 112, inciso I, do Cdédigo
Penal foi recepcionado pelo ordenamento juridico, a luz do art. 5% incisos
IT e LVII, da Constitui¢ao da Republica.

O dispositivo em foco possui a seguinte redacao:

“Art. 112 - No caso do art. 110 deste Codigo, a prescrigcao
comega a correr: (Redacgao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - do dia em que transita em julgado a sentenca
condenatoria, para a acusacdo, ou a que revoga a suspensao
condicional da pena ou o livramento condicional”.

Os parametros constitucionais, por sua vez, sao os seguintes:

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

IT — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenga penal condenatdria”.

Tendo em vista esses dispositivos e, em especial, o entendimento
recém-manifesto por esta Suprema Corte de que o transito em julgado
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para ambas as partes é condigao para a execugao da pena (ADC 43, 44 e
54), restabeleceu-se a controvérsia acerca de qual € o termo inicial para a
contagem da pretensdo executdria do Estado: se o transito em julgado
para a acusagao (literalidade do inciso I do art. 112 do Cddigo Penal
supracitado) ou o transito em julgado para a acusacao e a defesa.

Desse modo, a constitucionalidade ou nao do inciso I do art. 112 do
Codigo Penal estaria diretamente relacionada com a recente interpretagao
do Supremo Tribunal Federal de que o Estado ndao pode determinar a
execucao da pena contra condenado com base em titulo executivo nao
definitivo, em razao da prevaléncia do principio da presuncao de
inocéncia (insculpido no art. 5%, LVII, CRFB).

No que tange a quando a execugao da pena pode ser iniciada, ha de
se recordar que esta Suprema Corte ja oscilou entre dois entendimentos
sobre isso: i) apenas depois do transito em julgado para ambas as partes
(titulo judicial definitivo) ou ii) j& no esgotamento das instancias
jurisdicionais ordindrias (titulo judicial provisorio).

E oportuno, por isso, fazer um breve histéricos dessas duas
vertentes.

II - EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DA SUPREMA CORTE — PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA — ART. 5¢, INCISO LVII, DA CRFB:

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 e a inclusao da
presuncao de inocéncia no rol de direitos e garantias fundamentais
(inciso LVII do art. 5°), esta Corte Constitucional discutiu o possivel
conflito entre esse artigo e a execucdo provisoria da pena pela primeira
vez em Plenario no HC 68.726/DF, em 28 de junho de 1991, o qual foi
relatado pelo Ministro Néri da Silveira. Naquela assentada, por
unanimidade, o Tribunal entendeu “nao conflitar com o art. 5% inciso
LVII, da Constituicao” a expedicao de mandado de prisao para o inicio da
execugao provisoria da pena.

Por muitos anos esse entendimento vigorou, sendo ilustrativos o HC
n? 69.964/R], Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de 1%/7/93, e o HC n® 72.102/MG,
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Rel. Min. Celso de Mello, D] de 20/4/95, de onde se extraem trechos
marcantes assim vazados:

“[O] principio constitucional da nao-culpabilidade dos
réus, fundado no art. 5, LVII, da Carta Politica, ndo se qualifica
como obstaculo juridico a imediata decretacao da prisdao do
acusado, ainda que se revele passivel de impugnagao, pela via
do recurso especial (STJ) ou do recurso extraordinario (STF), o
acérdao de Tribunal inferior que impds condenagao penal ao
paciente”.

“[O] direito de recorrer em liberdade — que pode ser
eventualmente reconhecido em sede de apelagao criminal — nao
se estende aos recursos de indole extraordindria, posto que nao
dispoem estes, nos termos da lei, consoante ja ressaltado, de
efeito suspensivo das conseqiiéncias juridicas que decorrem do
acordao veiculador da condenagao penal”.

Por ser exemplar, registro passagem de outro julgado da Primeira
Turma, também de relatoria do Ministro Celso de Mello:

“[O] Pacto de Sao José da Costa Rica, que instituiu a
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos, nao impede —
em tema de protecao ao status libertatis do réu (Artigo 72 n. 2)
-, que se ordene a privacdo antecipada da liberdade do
indiciado, do acusado ou do condenado, desde que esse ato de
constricdo pessoal se ajuste as hipoteses previstas no
ordenamento doméstico de cada Estado signatario desse
documento internacional. O sistema juridico brasileiro, além
das diversas modalidades de prisao cautelar, também admite
aquela decorrente de sentenca condenatdria meramente
recorrivel. Precedente: HC n? 72.366-SP, Rel. Min. NERI DA
SILVEIRA” (grifo nosso).

No entanto, com o julgamento do HC n° 84.078/MG relatado pelo
Ministro Eros Grau, em 5 de fevereiro de 2009, operou-se verdadeiro giro

hermenéutico no Pleno desta Casa, que, por sete votos a quatro, passou a
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exigir, para a execugao da pena, o transito em julgado da condenacao
para a acusacao e para a defesa, assentando que, antes dele, a prisao
somente pode ser decretada ou mantida a titulo cautelar. A decisao foi

assim ementada:

“HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°,
LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ART. 1% III, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso
extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarao a
primeira instancia para a execugdo da sentenca’. A Lei de
Execucao Penal condicionou a execugao da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A
Constituicao do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5% inciso
LVII, que ‘ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria’.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84,
além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdoem-
se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacao
somente pode ser decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndao se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucdao da
sentenca apds o julgamento do recurso de apelacao significa,
também, restricio do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

5. Prisdo tempordria, restricao dos efeitos da interposigao
de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem
qualquer contemplacdao, nos ‘crimes hediondos’ exprimem
muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na
seguinte assertiva: ‘Na realidade, quem estd desejando punir
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demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se
equipara um pouco ao proprio delinqtiente’.

6. A antecipagdo da execucao penal, ademais de
incompativel com o texto da Constitui¢ao, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- nao
do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se ST] e STF] serdao inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subseqiientes agravos e
embargos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis o que
poderia ser apontado como incitagcdo a ‘jurisprudéncia
defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF nao pode ser
lograda a esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski,
quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei
estadual mineira que impde a redugao de vencimentos de
servidores publicos afastados de suas fungdes por responderem
a processo penal em razao da suposta pratica de crime
funcional [art. 22 da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagao a Lei
n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito
implica flagrante violacdo do disposto no inciso LVII do art. 5°
da Constitui¢ao do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se
admitir a reducdao da remuneracao dos servidores em tais
hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagao de
pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo
legal, e antes mesmo de qualquer condenagdo, nada
importando que haja previsdao de devolucao das diferencas, em
caso de absolvigao". Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicao de 1.988, afirmando
de modo unanime a impossibilidade de antecipacao de
qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu
transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o
disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade nao a deve negar quando se trate da garantia da
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liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as
elites; a ameaca as liberdades alcanga de modo efetivo as classes
subalternas.

8. Nas democracias mesmo o0s criminosos sao sujeitos de
direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem
em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade
(art. 1% III, da Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infragao penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacao de cada qual Ordem concedida. (HC
84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de 5/2/09).

Por sete anos, a compreensao supracitada foi mantida. Durante esse
interregno, registraram-se decisoes de Ministros desta Corte — ainda que
em processos subjetivos-, afastando a literalidade do art. 112, inciso I, do
Codigo Penal. Nessas oportunidades, por meio de interpretacao
sistematica, assentou-se a necessidade de transito em julgado para ambas
as partes como marco inicial da prescri¢ao da pretensao executdria.

Sao exemplos desse entendimento o HC n® 115.269 (DJe de 19/9/13)
e o ARE n® 682.013/SP (DJe de 6/2/13), ambos de relatoria da Ministra
Rosa Weber e com decisao unanime da Primeira Turma desta Suprema

Corte. O voto condutor desse tltimo julgamento consignou o seguinte:

“Quanto a pretensao executodria, estando condicionada ao
transito em julgado da condenacdo criminal, conforme
precedente do Plendrio desta Suprema Corte no HC 84.078 (Rel.
Min. Eros Grau, Pleno do Supremo Tribunal Federal, por
maioria, j. 05.02.2009), o prazo iniciou o seu curso, pelo
principio da actio nata, somente em abril de 2011.

Vedada a execucdo provisoria da pena nao é suficiente,
para o inicio do prazo da pretensdo executoria, o transito em
julgado para a Acusacao.

E necessario reinterpretar o art. 112, I, do Codigo Penal, a
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luz do entendimento do Supremo Tribunal Federal, adotado
no HC 84.078, em relacio ao principio constitucional da
presuncado de inocéncia.”

Paralelamente, ainda em 2011, o Congresso Nacional editou a Lei n®
12.403/2011, a qual conferiu nova redagao ao art. 283 do Cddigo de

Processo Penal, in verbis:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria

transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do

processo, em virtude de prisao tempordria ou prisao

preventiva.”

Nao obstante a alteragao supracitada, no julgamento do HC n®
126.292/SP, relatado pelo Ministro Teori Zavascki, em 17/5/16, retomou-
se o entendimento segundo o qual a possibilidade de execucao
provisoria da pena nao confrontaria com o principio da presuncao de

inocéncia. O acérdao do processo foi assim ementado:

“CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF,
ART. 5%, LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUGCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugdo provisdria de acérdao penal condenatdrio
proferido em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presungao de inocéncia afirmado pelo artigo
5% inciso LVII da Constitui¢ao Federal.

2. Habeas corpus denegado. (HC 126.292/SP, Rel. Min.
Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe de 17/5/16).

Todavia, o tema voltou a cena nas ADC n°% 43, 44 e 54, cuja
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controvérsia repousava na constitucionalidade do novo texto do art. 283
do Codigo de Processo Penal trazido pela Lei n® 12.403/2011, tendo como
parametro constitucional de contraste o mesmo inciso LVII do art. 5° da
Constitui¢ao da Republica.

Nos termos do voto de seu relator e por maioria, entendeu-se
constitucional o artigo, e restabeleceu-se como condicdo para o inicio do
cumprimento da pena o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria (para ambas as partes, portanto). Vide a ementa pertinente:

“PENA - EXECUCAO PROVISORIA -
IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE.
Surge constitucional o artigo 283 do Coddigo de Processo
Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao
transito em julgado da sentenca penal condenatoria,

considerado o alcance da garantia versada no artigo 5% inciso

LVII, da Constituicao Federal, no que direciona a apurar para,
selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da
recorribilidade, prender, em execuc¢dao da sangao, a qual nao
admite forma provisoria” (ADC 43, Rel. Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, DJe 11.11.2020).

A partir desse contexto, ou seja, consolidado o entendimento de
que a pretensao executoria da pena imposta pelo Estado nasce apenas a
partir do transito em julgado da acao condenatéria que a impde, passa-
se a analisar a recep¢do do art. 112, inciso I, do Cédigo Penal. Para tanto,

faco exame do instituto da prescri¢ao em nosso ordenamento.
IIT - A PRESCRICAO NO DIREITO BRASILEIRO:

A prescrigao criminal é um instituto juridico criado com o intuito de
limitar, dentro de um lapso temporal, o exercicio do direito de punir do
Estado. Ele nao € novo na seara criminal, tendo aparecido pela primeira
vez no Direito Romano no ano de 18 a.C., mais especificamente na Lex

Julia.



ARE 848107 / DF

Todavia, a prescricio da pretensao executoria somente surgiu na
Franca, com a promulgacao de seu Cédigo Penal de 1791.

No Brasil, a prescricao da pretensao executoria foi inicialmente
prevista no Codigo Penal de 1890. Nas palavras do professor Cezar
Roberto Bitencourt:

“No Brasil, somente a partir do Cddigo Penal de 1890
passou-se a adotar a prescricdo da condenacao (art. 72), sendo
que a prescricao da agao penal ja foi adotada a partir do Codigo
Criminal de 1830. Na realidade, o art. 65 do Codigo Criminal do
Império (16-12-1830) declarava: “As penas impostas aos réus
ndo prescreverao em tempo algum”. Em outras palavras, as

penas aplicadas eram imprescritiveis.”

Em sua primeira apari¢ao, no Cédigo Penal de 1890, a prescrigao da
condenagao comegava a correr do dia em que passasse em julgado a
sentenca’.

Na redacao original do Cdédigo Penal de 1940, estabelecia-se, no art.
112, alinea a, o mesmo critério do antigo Codigo, ressalvadas as excegdes
de revogacdo da suspensao condicional ou do livramento condicional®.

Com a redacao dada pela Lei n® 7.209/1984 ao art. 112, seu inciso I
passou a estabelecer que a prescri¢ao posterior ao transito em julgado da
sentenca condenatdria (CP, art. 110) comeca a correr do dia em que
transita em julgado a sentenca condenatdria para a acusacao.

Para identificar, como dito, se a literalidade desse dispositivo
acomoda-se ao instituto da prescricao (pressupostos e finalidades), ¢é

imprescindivel compreendé-lo.

1 “Art. 80. A prescrip¢ao da condemnagao comega a correr do dia em que passar em
julgado a sentenca, ou daquelle em que for interrompido, por qualquer modo, a execugao ja
comecada. Interrompe-se pela prisdo do condemnado”.

2 “Art. 112. No caso do art. 110, a prescricdo comega a correr:

a) do dia em que passa em julgado a sentenca condenatdria ou a que revoga a suspensao
condicional da pena ou o livramento condicional;
b) do dia em que se interrompe a execucdo, salvo quando o tempo da interrupgao deva

computar-se na pena.”
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Nesse intento, inicio valendo-me de trechos selecionados ou
resumidos do Tomo VI do Tratado de direito privado’ de Pontes de
Miranda, dedicado ao estudo do tema. Nele, o mestre assenta que

“[o]s prazos prescricionais servem a paz social e a
seguranc¢a juridica. Nao destroem o direito, que é; nao
cancelam, nao apagam as pretensOes; apenas, encobrindo a
eficacia da pretensdo, atendem a conveniéncia de que nao
perdure por demasiado tempo a exigibilidade ou a
acionabilidade. Qual seja essa duracado, tolerada, da eficacia
pretensional, ou simplesmente acional, cada momento da
civilizagao o determina (...).

O exercicio da pretensdao, ou da agdo, ¢ limitavel, no
tempo, pela prescricao; porque, sendo excecao, essa encobre a
eficacia da pretensao e, pois, do direito. E defesa do presente

contra o passado, no dizer de Papiniano (...)".

Em passagem mais adiante, sao sistematizados os trés elementos que
compoOem o suporte fatico da prescricao, a saber:

(i) a possibilidade da pretensao;

(ii) a prescritibilidade da pretensao;

(iii) o transcurso do prazo prescricional.*

O grande professor e jurista alagoano ainda tratou de evidenciar o
elemento temporal que precisa estar aliado a inércia de quem ja tinha

pretensao ou agao:

“Elemento-tempo. No suporte fatico da regra juridica
sobre prescricdo ha de haver a pretensao, ou a afirmagao de
existir, e o tempo, de cujo decurso depende a incidéncia da

regra juridica. (...)

3 Tratado de direito privado. Parte Geral: Tomo VI. Exceg¢des. Direitos mutilados,
Exercicio dos Direitos, pretensdes, agdes e excegdes. Prescricao. Atualizado por ALVES,
Vilson Rodrigues. Campinas: Bookseller, 2000.

4 Ibidem, § 665, parte 1. p. 146

10
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Certamente, é preciso que exista a pretensao para que se
dé a prescricao. O que prescreve € a pretensao, ou a a¢ao; se nao
existe uma, nem outra, nada ha que prescreva. (...)

A prescricao inicia-se ao nascer a pretensao; portanto,
desde que o titular do direito pode exigir o ato, ou a

5174

omissao’”’.

A proposito, a inércia marca o comego, em regra, da contagem do
prazo prescricional. Enquanto a pretensao nao € exercitavel, pois nao
nascida, ndo hé inércia, nao havendo de se contar prazo. Faz-se necessario
saber, assim, quando se inicia a contagem do prazo. Sobre isso também

leciona Pontes de Miranda:

“Inicio do prazo. A regra é que a prescricao se inicia com

0 nascimento da pretensdo, ou da acdo. A pretensdo nasce
quando ja se pode exigir de alguém ato ou omissao; a acao,
quando ja pode ser intentada, ou ja se podem praticar os atos
necessarios a sua intentacao (propositura).

(...)

Sabe-se qual o momento de que se ha de contar o prazo
prescricional, verificando-se quando nasceu a pretensao, ou
acao. Nao se pode chegar a qualquer resultado seguro sem se
conhecer:

a) qual o suporte fatico que entrou no mundo juridico;

b) qual a espécie de fato juridico que se produziu (fato
juridico stricto sensu, ato ilicito, ato-fato juridico, ato juridico
stricto sensu, negocio juridico);

c) qual o direito que dele se irradiou;

d) qual a pretensdao (ou qual a agao) que se irradiou do
direito.’

Assentadas essas premissas, € importante ainda considerar que a
prescricao possui finalidade de estabilidade da ordem juridica, como

5 Ibidem, § b665. parte 7. p. 149
6 Ibidem, § 699, parte 2. p. 332-4.

11
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alertou Pontes de Miranda em vdrias passagens da obra multicitada,
independentemente do ramo do Direito, seja ele privado ou publico’.
Segundo o autor, a prescri¢ao sanciona a inércia (de quem podia ou devia
agir e ndao age por determinado lapso de tempo) e é instrumento de
concretizagao da seguranca juridica e da protecao da confianga.

Justamente por isso, nao ¢ influenciavel por externalidades diversas
dos elementos que a compdem em seu suporte fatico ou em sua
finalidade, como propoe o recorrido ao aduzir que condicionar o inicio de
sua contagem a implementacdo dos pressupostos de nascimento da
pretensao equivaleria a dar interpretacao desfavoravel ao condenado; o
que seria vedado em nosso ordenamento.

Vide, a propdsito, que o mestre alagoano tratou de situagao analoga
em sua obra, ao demonstrar que fatores exogenos nao influenciam na

estrutura do instituto (prescri¢ao).

“Nem no direito privado, nem no direito publico, a
prescricao tem como ratio legis a dificuldade de se provar,
depois de transcorrido algum tempo, divida ou crime.

Nem os prazos prescricionais, em matéria penal, nem os
prazos prescricionais, em matéria privatistica e nos outros
ramos do direito publico que o penal, atendem as diferencas de
possibilidade da prova.

A prescricio funda-se em que ndo houve, da parte do
Estado ou do que poderia queixar-se, o interesse no exercicio
da pretensio punitiva, ou da pretensio a execucdo
mandamental da pena®.

Volto, entao, a maxima de que, para que se possa constatar a inércia

7 Alias, quanto a esse topico, alerta que “se a prescri¢do fosse, para o civilista e o
comercialista algo diferente do que é para o penalista, ter-se-ia, em boa légica, de recorrer a
nomes diferentes. Porém, ao se aplicar, num e noutro ramo do direito, 0 mesmo método
cientifico, teve-se de atentar no que ha de comum entre a prescricao de direito privado e a

prescricdo de direito publico, inclusive penal” (ibidem, § 722. parte 1. p. 481).

8 Ibidem, § 722, partes 2 e 3. p. 481-3.
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do Estado, é necessario que esteja presente a possibilidade de ele
exercer sua pretensao.

Esses esclarecimentos sdo de vital importancia, como dito, para que
nao se caia em armadilhas, em argumentos falaciosos: a natureza juridica
do instituto e suas consequéncias nada tém a ver (ou em nada dependem)
de interpretacao a favor ou contra o condenado.

A constatacao da possibilidade de exercicio da pretensao ¢, em
verdade, da esséncia do instituto, da condi¢cao de seu nascimento.

Em razao dos motivos ja externados — que sdao coroldrio da atual
leitura da Carta Politica efetivada pela Suprema Corte — nao ha que se
cogitar sobre interpretacdo in malam partem.

Ao se reconhecer a necessidade de duplice condicionante (transito
em julgado para ambas as partes) para a execugao da pena, estabelece-se,
ipso facto, que apenas apds a ocorréncia dela nasce a pretensdao
executoria para o Estado.

Admitir que a prescri¢ao dessa pretensao pudesse fluir antes de o
Ministério Publico ter capacidade de postular execu¢ao da condenacao
fere a esséncia da ideia de prescricio, que repousa sobre a nogao de
inércia do titular do direito.

A proposito dessa conclusao, Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas
Fischer, com a objetividade e perspicacia que lhes é peculiar, ja sob a
égide do entendimento esposado pela Corte no HC n® 84.078, afirmavam:

“Além disso, em se tratando de prescricao executoria (o
mesmo raciocinio se aplica para a intercorrente) a leitura do art.
112, I, do CP, inarredavelmente necessita ser harmonizado
com a novel compreensdo sobre a execucao das penas nao
definitivas em graus recursais extraordinarios.

E preciso dizer de modo bem claro que a questdo nao gira
em torno de se buscar uma interpretagao que seria mais ou
menos favordvel a esta ou aquela pretensdo no processo
(acusacao e defesa). Nao se cuida, com efeito, de leitura menos
ou mais favoravel, na linha do in dubio pro reo. Nada disso.
Cuida-se, muito ao contrdrio, de harmonizar as disposicoes

13



ARE 848107 / DF

legais do Codigo Penal que determinaram as escolhas do
processo penal, o que exige a contextualizacao histdrica dos
aludidos Codigos. Nao se esta criando nova causa de suspensao
da prescricaio, e sim conferindo (também) uma (nova)
interpretacdo da expressao transito em julgado da sentenca
condenatdria para a acusagao constante do artigo 112, inciso I,
do Cddigo Penal.

Em sintese, a questdo nao deixa de ser decorrente da
logica da melhor compreensao sistémica vigente se a execugao
somente pode ser feita apos o julgamento de todos os recursos
(porque antes nao hd nada que possa ser executado), a
prescri¢ao, inexoravelmente, somente comecard a correr do
transito em julgado para ambas as partes. Do contrdrio,
teriamos a situagao (esdruxula, para dizer o menos) de prazo
prescricional fluindo de titulo que sequer seja exequivel.
(Comentarios ao Coédigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 1363-6, grifos
NOSSO0S).

Também para o penalista Guilherme de Souza Nucci,

“seria inconcebivel considerar o transito em julgado da
condenacgao para acusagao como termo inicial da prescricao da
pretensdo executoria, pois o Estado: nao pode executar a pena,
devendo aguardar o transito em julgado para a defesa. Ora, se
nao houve desinteresse do Estado, nem inércia, para fazer o
condenado cumprir a pena, nao deveria estar transcorrendo a
prescrigao da pretensao executoria” (Codigo Penal comentado,
11. ed. Sao Paulo: RT, 2012. p. 604/605).

Com efeito, a partir do espectro reconhecido por este Supremo
Tribunal Federal ao caput do art. 283 do CPP e ao principio da presuncao
de inocéncia, previsto no art. 5% inciso LVII, da Constituicao, inviabilizou-
se o inicio da execug¢ao da pena antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, como consta na literalidade do dispositivo em foco.

A constituicao definitiva do titulo judicial condenatério passou,
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portanto, a condi¢ao de exercicio da pretensao executoria do Estado. Em
virtude disso e da exigéncia logica da higidez do sistema, a tnica leitura
do inciso I do art. 112 do Codigo Penal consentanea com esse
entendimento é que se reconheca que o prazo prescricional s comega a
fluir com a constituicao definitiva do decreto condenatorio, mediante seu
transito em julgado, eliminando-se do dispositivo a locucao “para a
acusacao”.

O entendimento diverso, ou seja, aquele em que se aplica a
literalidade do artigo, além de ser contrdrio a ordem juridico-normativa,
teria o efeito pratico de levar a acusagao a recorrer de todas as decisoes
como forma de postergar, artificialmente, para o mais proximo possivel
do verdadeiro marco inicial, o inicio da fluéncia de seu prazo, como ja
observou a doutrina especializada’.

E imperioso, portanto, reconhecer a necessidade de reducio de
texto do inciso I do artigo 112 do Codigo Penal (diante de sua nao
recepgao em razao do novo parametro dado ao inciso LVII do art. 5°da
CRFB), de modo que o marco inicial da prescricio da pretensao
executdria prevista na legislacao ordinaria se acomode a extensao que o
Supremo Tribunal Federal conferiu a presuncao de inocéncia (art. 5°
inciso LVII, da CRFB), quando estabeleceu o transito em julgado para a
acusacao e para a defesa como condicao para o inicio da execucao da
pena pelo Estado.

A exegese, aqui, insisto, encontra eco na harmonica interpretagao da
Constituicao da Republica, levando a Corte Constitucional a declarar a
nao recep¢ao pela Constituicao da locucdo “para a acusacao” contida na
primeira parte do inciso I do art. 112 do Codigo Penal, conferindo, no
entanto, a ela interpretacio conforme a Constituicdo, de forma a se
entender que a prescri¢io comeca a correr do dia em que transita em
julgado a sentenca condenatdria para ambas as partes.

9 Cf. QUEIROZ, Paulo; BARBOSA, Aldeleine Melhor. Termo inicial da prescricao da
pretensdao executdria. In: FAYET JUNIOR, Ney (coord.). Prescri¢io penal: temas atuais
controvertidos, doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. v. 3, p.

23-30.
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IV - TESE:

O prazo para a prescricao da execuc¢do 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 pretensao executoria da pena, conforme interpretacao dada pelo
Supremo Tribunal Federal ao principio da presuncao de inocéncia (art. 5%,
inciso LVII, da Constituicao Federal) nas ADC 43, 44 e 54.
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