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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido para discutir importante polémica sobre a Prescrigcdo da
Pretensdo Executdria, no tocante as repercussdes decorrentes do inicio da contagem do prazo
prescricional com o transito em julgado apenas para a acusa¢do. Para tanto, utiliza 0 método
dialético sob uma perspectiva critica do objeto de estudo, cujo objetivo é proporcionar uma
nova visdo da realidade existente a luz da Constituicdo Federal de 1988. Em consequéncia,
sobreveio a necessidade de harmonizar o disposto no art. 112, I, do Cddigo Penal, com o
ordenamento juridico vigente, diante do principio da presuncdo de inocéncia. Conclui, pois,
que a interpretacdo literal do diploma penal ndo se compatibiliza com a realidade atual, de
modo que o termo inicial da prescricdo da pretensdo executéria deve ocorrer somente com 0
transito em julgado para acusacdo e defesa, ocasido em que o Estado pode executar a pena
imposta ao condenado.

Palavras-chave: Prescricdo da pretensdo executdria. Termo Inicial. Constituicdo Federal.
Principio da presuncdo de inocéncia. Alteracdo legislativa.

PRESCRIPTION OF ENFORCEABLE CLAIM: Repercussions as to the validity of res
judicata for prosecution

ABSTRACT

This piece was developed to discuss an important and controversial aspect related to the
Prescription of Enforceable Claim, insofar as the repercussions resulting from the beggining
of the limitation period counting, with validity of the res judicata effect for only the
prosecution.In order to acchieve this goal, the dialectical method has been used to critically
review the object of study. Its purpose is providing a new perspective on the current reality
under the Federal Constitution of 1988. As a consequence, it has been necessary to adjust that
which is set forth in Article 112, I, of the Criminal Code, to the existing legal framework,
taking into account the presumption of innocence principle. Therefore, it can be concluded
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that the literal interpretation of the Criminal Code is not compatible with the current reality.
For that matter, the initial term of the Prescription of Enforceable Claim must only occur after
the res judicata effect takes place for both prosecution and defence, after which time the State
should carry out the penalty imposed upon the convicted.

Key words: Prescription of enforceable claim. Initial Term. Federal Constitution. Principle of
presumption of innocence.Legislativechange.

1 INTRODUCAO

O Cddigo Penal Brasileiro apresenta dois tipos de prescricdo: a Prescricdo da
Pretensao Punitiva (PPP), que é a perda do direito do Estado de punir, e a Prescri¢cdo da
Pretensdo Executoria (PPE), caracterizada pela perda do direito/dever do Estado de executar
uma pena imposta.

O presente estudo pretende analisar a PPE, no tocante as repercussdes que o transito
em julgado apenas para a acusacao pode causar, ja que o Codigo Penal (CP), em seu art. 112,
1,? relata que a PPE comeca a correr a partir dessa data, e ndo com o transito em julgado para
acusacao e defesa.

Para a abordagem proposta, o presente estudo encontra-se pautado no método
dialético, uma vez que interpreta a dindmica social e a confronta com as normas vigentes e 0s
estudos sobre a temética analisada. A pesquisa é bibliogréfica, na medida em que busca sua
base na doutrina e na jurisprudéncia, no Direito Penal, Direito Processual Penal e Direito
Constitucional, bem como em artigos e pesquisas sobre o tema. Tem carater descritivo, visto
gue o tema € conhecido e pode contribuir para uma nova visao sobre a realidade existente.

Nessa perspectiva cabe, aqui, um destaque: o CP data de 1940, ocasido em que era
possivel executar provisoriamente a pena, apds a sentenca condenatéria recorrivel. No
entanto, a partir de 2004, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a modificar seu

entendimento, diante do principio constitucional da presungdo de inocéncia, insculpido no art.

3 “Art. 112. No caso do art. 110 deste Cobdigo, a prescricdo comega a correr: (Redagdo dada pela Lei 7.209, de
11.07.1984)

| — do dia em que transita em julgado a sentenca condenatéria, para a acusagdo, ou a que revoga a
suspensdo condicional da pena ou do livramento condicional; (Redacdo dada pela Lei 7.209, de 11.07.1984)
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50, LVII, da Constituicio Federal (CF).* Em 2009, a execucdo provisoria da pena foi vetada
definitivamente com o julgamento do Habeas Corpus n° 84078/MG.> Assim, é preciso esgotar
0 ultimo recurso, embora eventualmente 0 processo possa comportar prisao cautelar.

A questdo que se coloca para andlise é: o Estado tem o direito/dever de punir e possui
um lapso temporal definido em lei para praticar esse direito, ja que, constitucionalmente, em
razdo do principio da dignidade da pessoa humana, ndo se pode estabelecer crimes
imprescritiveis, salvo raras excecdes.® Também em razdo do principio da presuncdo de
inocéncia ndo se pode executar provisoriamente a pena. Assim, é razoavel que a PPE comece
a contar do transito em julgado para o Ministério Publico ou para o querelante e, com isso,
permitir que a defesa intente agdes eminentemente protelatérias para ter a seu favor a extingéo
da punibilidade? N&o é o que a sociedade espera.

A PPE pressupde inércia do Estado; mas se o titulo ndo pode ser executado por uma
vedacdo constitucional decorrente do principio da presuncdo de inocéncia, e diante de recurso
da defesa, como pode existir desidia por parte do Estado?

E por que em um mesmo ordenamento juridico tem-se um Codigo Penal que trata a
PPE da forma nominada acima e um Cédigo Penal Militar que diz, em seu art. 126, §1°', que
a PPE s6 comeca a contar do dia do transito em julgado para acusacéo e defesa?

O assunto exposto ndo tem entendimento pacifico nos Tribunais Superiores, bem como
na doutrina e jurisprudéncia. A questdo no Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se encontra
pacificada, e seus membros aplicam a literalidade do art. 112, I, do CP. Ja no STF ocorrem
divergéncias entre Turmas e esse debate ainda deve perdurar por um bom tempo, apesar de o
tema est4 em discussdo no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n° 848107°, que teve
repercussdo geral unanimemente reconhecida pelo Plenario Virtual daquela Corte Suprema.

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

[..]

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;

3(HC 84078/MG, Rel.: Min. EROS GRAU. 5/2/2009, maioria. DJe 26 fev. 2010)
®Art. 5°, incisos XLII e XLIV, da Constituicdo Federal de 1988.
™ Art. 126. A prescricio da execucdo da pena privativa de liberdade ou a medida de seguranca que a substitui
(art. 113) regula-se pelo tempo fixado na sentenca e verifica-se nos mesmos prazos estabelecidos no art. 125, 0s
quais se aumentam de um terco, se o condenado €é criminoso habitual ou por tendéncia.

8§ 1° - Comeca a correr a prescrigao:

a) do dia em que passa em julgado a sentenca condenatéria ou a que revoga a suspensdo condicional da
pena ou o livramento condicional;

[.].
8Supremo Tribunal Federal. Plenario. ARE 848107/DF. Relator: Ministro Dias Toffoli. 11/12/2014. DJe 20 fev.
2015.



Quanto ao assunto, o Ministro Relator do processo, Dias Toffolli, destacou, em noticia
veiculada no site do Supremo, em 26 de dezembro de 2014, que o tema n#o est4 pacificado
no STF, uma vez que existem precedentes em ambos os sentidos e que, diante da densidade
constitucional elevada da matéria, aquela Corte precisa consolidar sua orientacéo.

Sob esse prisma, € necessario procurar respostas para outros questionamentos: 0
Projeto de Lei do Senado n° 236/2012," do Novo Cédigo Penal, ndo corrige tal divergéncia
(marco inicial da PPE), apesar de a Lei Federal n°® 12.234/2010 ter alterado o sistema
prescricional em favor do oOrgdo responsavel pela persecucdo penal, ao proibir que a
prescricdo retroativa ocorra entre a data do fato e o recebimento da dendncia ou queixa.'* E
qual a influéncia dessa lei para a questdo? O legislador corrigiu em parte quando deveria ter
corrigido no todo? O ideal seria reinterpretar o art. 112, I, do CP (“adequacdo hermenéutica”)
ou promover a devida alteracdo legislativa?

E preciso ter em mente 0 tempo que 0s processos aguardam julgamento nos tribunais,
consagrando, em muitos casos, a impunidade, visto que € humanamente impossivel dar vazdo
aos processos que adentram nas Cortes Superiores diuturnamente, muitos dos quais sdo, por
vezes, recursos desnecessarios interpostos pela acusacdo, apenas com o objetivo de ndo ver
reconhecida a prescricdo, e da defesa com o fim de consuma-la.

Assim, o objetivo do presente trabalho, portanto, € mostrar que o termo inicial da PPE
ndo se coaduna com a realidade atual. Para tanto, sera inicialmente abordado o conceito de
prescricdo e suas espécies, com énfase no estudo da PPE e seus efeitos. Posteriormente, sera
discutido o momento histérico em que foi concebido o Codigo Penal de 1940, ocasido em que
era possivel, como mencionado, a execucdo provisoria da pena. Acrescente-se a isso a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe o principio da presuncdo de
inocéncia e, com ele, a impossibilidade de manter o réu preso antes do julgamento do Gltimo

recurso da defesa.

% STF — Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=282553&caixaBusca=N>. Acesso em 24
ago. 2015.
1%Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso em 23 out. 2015.
1-Art. 110. A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatéria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um tergo, se o condenado é
reincidente. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° A prescricéo, depois da sentenga condenatdria com transito em julgado para a acusacéo ou depois
de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial
data anterior a da dendncia ou queixa. (Redagdo dada pela Lei n® 12.234, de 2010).
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Na sequéncia, um breve paralelo entre o codigo vigente e o Codigo Penal Militar para,
no momento posterior, adentrar na discussao que impera no STF acerca da temaética discutida,
e seus reflexos na sociedade brasileira.

Por fim, sdo tecidas as consideracdes finais em que se encontra a abordagem acerca

das concluses a que chega o estudo ora proposto.

2 DAPRESCRICAO

Ocorrido um fato delituoso, nasce para o Estado-Juiz a possibilidade de exercer 0 ius
puniendi, que é o direito de punir o responsavel pela pratica de um ilicito penal, dentro de um
determinado espaco de tempo, e que varia de acordo com o tipo de crime e segundo critérios
do méximo de pena cominado em abstrato de pena privativa de liberdade. Transcorrido esse
periodo estabelecido em lei, ocorre a perda desse direito constitucional, e acontece a extin¢do
da punibilidade, prevista no art. 107, 1V, do Cédigo Penal.*?

A prescricdo pode ser definida como a perda do direito de punir do Estado, em razédo
do seu ndo exercicio dentro de certo lapso temporal. Destaque-se que a regra geral da
prescritibilidade das infragfes penais ndo é absoluta, uma vez que a Constituicdo Federal de
1988 declara serem imprescritiveis a pratica do crime de racismo e a a¢do de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, esculpido em seu
art. 5°, XLIl e XLIV (MASSON, 2013).

Para o imortal mestre do Direito Civil (BEVILAQUIA, p. 268 apud DOTTI, 2012, p.
791), "A prescricdo é a perda de acdo atribuida a um direito e de toda a sua capacidade
defensiva, em consequéncia do ndo uso delas, durante um determinado espago de tempo.

Jesus (2011), enfatiza que o instituto da prescri¢do tem triplice fundamento: o decurso
do tempo (teoria do esquecimento do fato), a correcdo do condenado; e, a negligéncia da
autoridade. Pela primeira razéo, considera-se o desinteresse estatal de apurar um fato ocorrido
ha anos. Sob o segundo aspecto, a pratica de novo delito demonstra a incorrecdo do
condenado; e, por fim, tem-se a inércia da autoridade publica como um castigo a sua

negligéncia.

'>"Art. 107. Extingue-se a punibilidade:
[...]

IV — pela prescrigao, decadéncia ou perempgao;
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Do exposto, tem-se que um dos principais motivos do instituto da prescrigéo baseia-se
na seguranca juridica ao responsavel pela infragdo penal, visto que o Estado deve atuar com
zelo e celeridade, conforme estabelece o art. 37, caput, da Carta Magna.*®

Com isso, ndo parece razoavel que o infrator permaneca o resto da vida com uma faca
no pescocgo aguardando que o Estado venha a cumprir seu papel. No mais, a pena deve ser
aplicada o mais préximo possivel da data do delito, pois, assim, tanto mais justa e Util sera
(BECCARIA, 2005).

Por tratar-se de instituto de direito material, incide o limite da legalidade, motivo pelo
qual alguns doutrinadores enfatizam que ndo ha espaco para interpretacdo diversa, por mais
que ndo haja concordancia unanime. E lei, e lei penal.

Para o ordenamento juridico brasileiro, a prescricdo é matéria de ordem publica,
devendo, a despeito do art. 61 do Cddigo de Processo Penal (CPP),* ser declarada de oficio
pelo juiz em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, ou por meiode requerimento de qualquer
das partes (Ministério Publico, querelante, ou réu).

S&o duas as espécies de prescricao da atual legislacdo penal: a prescricdo da pretenséo
punitiva (PPP) e a Prescricdo da Pretensdo Executdria (PPE). Interessa-nos, neste estudo,
mais especificamente, a PPE, contudo, faz-se pertinente discorrer sobre ambas a fim de

propiciar uma melhor compreenséo sobre o tema ora abordado.
2.1 DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

Hipotese prevista no art. 109 do Cédigo Penal,*® a prescricdo da pretensdo punitiva
ocorre sempre antes de transitar em julgado a sentenca penal condenatéria, uma vez que 0
lapso prescricional esta diretamente vinculado a pena méxima cominada em abstrato. Assim,

praticado o crime, surge o conflito entre o direito do Estado de punir e o direito de liberdade

3" Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]".
¥ Art. 61. Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo de
oficio.

Pardgrafo Gnico. No caso de requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do réu, o juiz
mandara autua-lo em apartado, ouvira a parte contraria e, se o julgar conveniente, concedera o prazo de cinco
dias para a prova, proferindo a decisdo dentro de cinco dias ou reservando-se para apreciar a matéria na sentenca
final.
> Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no §1° do art. 110 deste
Cadigo, regula-se pelo maximo de pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: (Redagdo
dada pela Lei n° 12.234, de 2010).

[..]".



do individuo. Se houver morosidade no processo, o Estado-Juiz podera perder o direito de
condenar o agente, mesmo diante do cometimento de um fato tipico, ilicito e culpavel
(BITENCOURT, 2014).

Ressalte-se que ocorrendo a prescri¢do da pretensdo punitiva, o agente tem a seu favor
a eliminagdo de todos os efeitos do crime. E como se o ilicito nunca tivesse existido, uma vez

que é preservada a primariedade do réu.

2.2 DAPRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

O foco principal deste estudo é a PPE, no tocante as repercussdes que esse instituto
pode produzir no processo penal.

Inicialmente, esse tipo de prescricdo ocorre ap6ds o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria e regula-se pela pena aplicada em concreto, conforme disposto no art. 110

do Cédigo Penal.*

Aqui, cabe destacar que a interpretacdo do caput desse artigo devera ser
conjugada com o seu § 1°, apos a redacgdo dada pela Lei n® 12.234/2010. Com isso, no caso de
ambas as partes recorrerem, Ministério Pablico e defesa, a sentenca ainda ndo transitara em
julgado, uma vez que podera haver modificacdo na parte dispositiva, elevando-se, com isso, a
pena aplicada e possivelmente o prazo prescricional. Contrariamente, caso o Ministério
Publico esteja satisfeito com a pena imposta e ndo recorra, ou mesmo tendo seu recurso
improvido, a contagem do prazo prescricional pode ser iniciada com base na pena concreta
imposta na sentenca (GRECO, 2013). E nesse momento que acontecem as grandes discussdes
sobre os contornos da PPE.

Condenado o réu, o Estado tem um prazo para iniciar a execucdo da pena, em caso de
ndo ter havido recurso, como mencionado, por parte da acusa¢do. O art. 112, I, do CP,
conceitua, em sua primeira parte, que a prescricdo apds a sentenca condenatoria irrecorrivel
comega a correr do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria para a acusacao.

Aqui se percebe claramente que, pela literalidade do inciso | desse diploma, ndo é necessario

18 Art. 110. A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatdria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se o condenado é
reincidente. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984)

§ 1° A prescricéo, depois da sentenga condenatdria com transito em julgado para a acusagdo ou depois
de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipdtese, ter por termo inicial
data anterior a da dendncia ou queixa. (Redagdo dada pela Lei n® 12.234, de 2010).

L.



haver o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ou seja, para acusagdo e defesa
(MIRABETE; FABBRINI, 2014).
Para o doutrinador Jesus (2011, p. 121):

A jurisprudéncia, apreciando o texto do primitivo CP de 1940, decidiu que a
expressdo “do dia em que passa em julgado a sentenca condenatéria” se referia a
acusacdo, prescindindo-se até de intimacdo ao réu. Dai a reforma penal de 1984
haver acrescentado ao texto a expressdo “para a acusacdo’.

Fazendo uma breve analise, como pode correr a prescricdo se nao houve inércia por
parte do Estado? O 6rgdo estatal estd impedido de agir; ndo houve negligéncia, partindo-se da
premissa de que ainda ndo existe o titulo executivo judicial, que é formado com o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

A questdo controversa surge exatamente nos casos em que a defesa recorre da
condenacdo, estando a acusacdo satisfeita com a pena imposta. Com isso, 0 prazo da
prescricdo comeca a correr para o Estado. E por este motivo que se discute no STF a questdo
acerca de que momento se conta o marco inicial da PPE. A divergéncia levou essa Corte
Suprema a reconhecer a repercussao geral no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n°
848107, como sera visto adiante.

No Estado Democrético de Direito, € dever do Estado dar eficiéncia ao Direito Penal.
Para tanto, o 6rgdo estatal deve dar ao réu o direito de ser julgado num prazo razoavel.
Igualmente, este direito fundamental, de obter o resultado do julgamento de forma que a tutela
penal ndo se torne vazia, também deve ser conferido a sociedade.

Constata-se, assim, que a situacdo € de desigualdade entre as partes, visto que, no
conflito entre o jus puniendi pertencente ao Estado e o jus libertatis pertencente ao réu, ha
desconformidade do primeiro em relagcdo ao segundo,a luz do Principio da Igualdade (art. 5°,
CF), em que "todos sdo iguais perante a lei”. Ademais, as partes devem dispor das mesmas
oportunidades, e das mesmas armas. A igualdade e a paridade de armas constituem
pressupostos para a efetiva participacdo dos atores no processo.

A luz desse entendimento, vale transcrever o posicionamento de Nucci (2013, p. 611):

Termo inicial da prescricdo da pretensdo executdria: é a data do transito em
julgado da sentenca condenatdria, para a acusagdo. No entanto, € inconcebivel que
assim seja, pois o Estado, mesmo que a sentenca tenha transitado em julgado para a
acusacdo, nao pode executar a pena, devendo aguardar o transito em julgado para a
defesa. Ora, se ndo houve desinteresse do Estado, nem inépcia, para fazer o
condenado cumprir a pena, ndo deveria estar transcorrendo a prescricdo da pretensdo
executoria. (Grifo nosso).



Por conseguinte, resta evidenciado que o Estado pode ser impedido de executar a pena
por conta da extingdo da punibilidade pela prescricdo, mesmo ndo quedando inerte no seu

dever de punir.

30 CODIGO PENAL DE 1940

O Cddigo Penal Brasileiro data de 1940, durante o periodo republicano. O projeto
apresentado em 1937, por Alcantara Machado, para substituir o Cdédigo Penal de 1890
(bastante atrasado em relacdo a ciéncia do seu tempo) foi sancionado por Decreto como
Caodigo Penal, passando a vigorar desde 1942, até os dias atuais (PRADO; CARVALHO, E.
M.; CARVALHO, G. M., 2015).

Vferifica-se, assim, que se em 1940 o co6digo vigente a época, que era de 1890,
encontrava-se defasado para o seu tempo, imagine-se, entdo, um codigo que estd no
ordenamento juridico brasileiro h4 aproximadamente 73 (setenta e trés) anos? Como citam 0s
doutrinadores Mirabete e Fabbrini (2014), a reforma penal produzida na parte geral do codigo
em 1984 ndo modificou o marco inicial da PPE. Ao contrario, a exposi¢do de motivos dessa
lei deixa muito claro que a PPE tem como termo inicial o dia do transito em julgado para a
acusacdo, apenas. Assim, passada em julgado para o Ministério Publico a sentenca
condenatdria, o tempo da pena ndo pode ser aumentado, em razdo da impossibilidade da
revisao pro societate.

O diploma citado, ao tratar do principio do estado de inocéncia, esclarecia que a pena
ndo podia ser executada enquanto ndo transitado em julgado a sentenca penal condenatdria.
Somente depois de tornar-se irrecorrivel, é que o Estado poderia agir. No entanto, mesmo
encontrando Obice na regra, executava-se provisoriamente a pena que, apesar de sua possivel
natureza cautelar (muito contestada por alguns doutrinadores), também possuia natureza de
execucao provisoria, visto que era permitida ao preso a progressdo de regime e demais
beneficios da execucéo.

Pacelli (2015), enfatiza que as prisdes decorrentes de sentenca recorrivel, na ordem
juridica precedente, ndo guardavam qualquer compromisso com a cautelaridade; eram
verdadeiras execucoes.

Apesar das dissidéncias nesse contexto antecedente, a regra do art. 112, I, do CP
estava ajustada aquela realidade, pois, apesar de o marco inicial da PPE ser o dia do transito

em julgado para o Ministério Publico, o Estado-Juiz podia fazer valer o seu direito e dar inicio



a execucgdo da pena, ndo quedando inerte no seu dever de punir o responsavel pela infracdo
penal.

Essa perspectiva comecou a mudar com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, também chamada constituicdo cidadd. Situada no topo do
ordenamento juridico brasileiro, serve de pardmetro de validade a todas as espécies
normativas.

A novel Carta trouxe grande discussao quanto a persisténcia da prisdo insculpida no
art. 594 do Cédigo de Processo Penal,'” decorrente da sentenca condenatéria. Boa parte dos
doutrinadores sustentava que essa espécie prisional estava em desacordo com a clausula
constitucional da presuncdo de néo culpabilidade, razéo pela qual defendiam que a CF havia
revogado esse tipo de prisdo.

Nunes (2012) conceitua que na prisdo preventiva ha apenas a plausibilidade da
afirmacdo contida na peca em relacdo a culpabilidade do acusado. J& a prisdo sujeita a
modificagdo por forga de recurso interposto pela defesa, nos termos do art. 594 do CPP,
amparava-se em juizo de certeza ndo apenas quanto a materialidade do ilicito, mas também
em relacdo a autoria e a culpabilidade. Com efeito, o incriminado era responsabilizado,
mesmo sabendo que o seu recurso poderia vir a ser acolhido.

Pois bem: o Principio da Presuncédo de Inocéncia aboliu a submissdo do réu a execucao
provisoria de pena, apesar de tanto o STJ quanto o STF, inicialmente, terem expressado,
mediante diversos pronunciamentos, que a medida ndo conflitava com esse dispositivo.

Interessante se faz registrar que o STJ publicou a Simula n® 9, em 1990, com a
seguinte redacdo: “A exigéncia de prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia.

Uma coisa é certa: a Lei n° 12.736/12, ao dar nova redacdo ao art. 387 do CPP,'®
deixou bastante claro que, com a prolacdo da sentenca, o juiz devera informar se é o caso de

prisdo preventiva ou outra medida cautelar, de forma fundamentada, em uma das hipéteses do

7 Art. 594 na redacdo da Lei 5.941, de 22 de novembro de 1973: “Art. 594. O réu ndo podera apelar sem
recolher-se & prisdo, ou prestar fianga, salvo se for primério e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenca condenatdria, ou condenado por crime de que se livre solto™.
18 Art. 387. O Juiz, ao proferir sentenca condenatoria:

[-]

§ 1° O juiz decidirg, fundamentalmente, sobre a manutencéo ou, se for o caso, a imposi¢do de priséo
preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelagdo que vier a ser interposta.
(Redag8o dada pela Lei n® 12.736/2012);

[.].



art. 312 do CPP.*Seja como for, o legislador, com a lei citada, revogou expressamente o art.
594 do CPP.

4 A EXECUQL&O PROVISQRIA DA PENA E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

A Carta Politica de 1988 foi precedida por constantes violacdes a direitos e garantias
fundamentais, e o instituto da execucdo proviséria da pena sempre foi muito controvertido em
face da garantia constitucional do principio da presuncao de inocéncia.

Como bem fundamentou Dotti (2012), desde 1992, no Brasil, vige a presuncdo de
inocéncia internalizada no Pacto de S&o José da Costa Rica (Decreto Federal n° 678, de 06 de
novembro de 1992). No entanto, transitada em julgado a sentenca condenatéria para a
acusacdo, o réu poderia ter decretada sua prisdo, principalmente, se 0 recurso interposto ndo
fosse dotado de efeito suspensivo, o que é o caso dos recursos especial e extraordinario,
conforme se deflui do art. 497, primeira parte, do Cédigo de Processo Civil (CPC).%°

A vista desse dispositivo, Assis (2014) preleciona que o art. 542, § 2°, do CPC,* s6
reforca a ideia da inexisténcia desse efeito aos recursos nominados. Desse modo, admitia-se a
execucdo provisoria, que ocorre antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
em razdo da impossibilidade de a quantidade de pena estabelecida nessa sentenca ser
reformada, ja que vedada a reformatio in pejus. No mais, em caso de ndo provimento do
recurso de defesa, o réu ja poderia usufruir do regime menos grave e da progressao de regime
antecipada.

Esse era o entendimento tanto do STF como do STJ. Para as Cortes Superiores, 0
principio da presuncdo de inocéncia ndo constituia obice a execugdo provisoria da sentenca.
Ademais, o STF manifestava-se no sentido de que o postulado ndo impedia a prisdo apés a

sentenca, pelo fato de o nome do réu nao ser langado no rol de culpados antes do transito em

"Art. 312. A prisdo preventiva poderé ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

[.].
20 Art. 497. O recurso extraordinario e o recurso especial ndo impedem a execugio da sentenca; a interposi¢io
do agravo de instrumento ndo obsta o andamento do processo, ressalvado o disposto no art. 558 desta Lei".
1 Art. 542. Recebida a peticio pela secretaria do tribunal, ser intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista, para
apresentar contra-razdes.

[...]

§ 2° Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo.

L]



julgado da sentenca penal condenatéria. Com isso, reconhecia a legitimidade da exigéncia do
recolhimento a pris&o para interposicéo de recurso que era desprovido de efeito suspensivo.

A CF de 1988 prevé, em seu art. 5°, LVII, dentre o rol de direitos e garantias
fundamentais, o principio da presuncdo de inocéncia, também chamado de principio do estado
de inocéncia ou da ndo-culpabilidade, com a garantia de que "ninguém ser& considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria”. Conforme se presume, 0s
principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais, postulado basilar
do Estado Democratico de Direito.

Segundo ensina Fernandes (2002), na evolucgéo individuo-estado houve necessidade de
ser fixada uma ordem processual-penal garantista, impondo ao Estado e a propria sociedade o
respeito aos direitos basicos dos individuos, de forma que o processo penal fosse interpretado
a luz da Constituicao da Republica.

Sob esse prisma, o ordenamento constitucional brasileiro deve conferir ao individuo
garantias que o protejam contra eventuais abusos do Estado, permitindo, com isso, que 0
sujeito possa defender-se em liberdade, s6 podendo ser tolhido em seu direito de ir e vir a
partir de um juizo de certeza. Para tanto, o investigado ou acusado nao pode ser considerado
culpado, e a garantia que 0 acompanha é a presuncgdo de inocéncia.

Nesse sentido, cita o doutrinador Pacelli (2006, p. 32), in verbis:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou estado ou
situacdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em
nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer restricbes fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, a
estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacdo. A defesa restaria apenas demonstrar
a eventual presenca de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade,
cuja presenca fosse por ela alegada.

Ainda com supedaneo nesse principio basilar, doutrinadores reforcaram a tese de que a
execugdo provisoria ndo se coadunava com 0s preceitos constitucionais de garantia a
liberdade do cidadéo, perdendo seu fundamento de validade. Nesse desiderato, o Estado nédo
teria legitimidade para encarcerar o individuo ainda ndo considerado culpado, para
cumprimento de uma pena que poderia ser cancelada.

Para Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 637), "0 cerceamento preventivo da liberdade
ndo pode constituir um castigo aquele que sequer possui uma condenacao definitiva contra si”,
no mais, relatam “que uma execugéo antecipada em matéria penal configuraria grave atentado

contra a prépria ideia de dignidade humana™.



A vista do exposto, é corrente o entendimento de que a Constituicio Cidada previu
hipoteses excepcionais de restricdo de liberdade por meio das prisdes cautelares, admissiveis
se pautadas no bindmio necessidade/fundamentacdo, ndo confrontando com o postulado da
presuncao de inocéncia.

Ademais, registre-se que a Lei n° 7.210/84 — Lei de Execucbes Penais — exige o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria e se sobrepde ao art. 637 do CPP,% que
admitia a execucdo provisoria da sentenca e que para a corrente majoritaria ndo foi
recepcionado pela Carta Magna.

Outrossim, o direito fundamental & ampla defesa abrange, além do direito do acusado
de se defender em liberdade, o de impugnar decisGes que lhes sdo desfavoraveis (direito ao
duplo grau de jurisdicéo).

Com efeito, o direito ao duplo grau restou positivado no ordenamento juridico
brasileiro em nivel supralegal com a ratificagdo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

De igual modo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Decreto n°® 592,
de 06 de julho de 1992) diz que "Qualquer pessoa declarada culpada de um delito tera o
direito de apelar da decisdo e depois para uma instancia superior, em conformidade com a lei”
(art. 14.5).

Percebe-se, claramente, que a interposi¢do de recurso condicionado ao recolhimento a
prisdo nega ao acusado o duplo grau de jurisdicdo. Com isso, tem-se que, enquanto pendente
recurso manejado pelo réu, ainda que sem efeito suspensivo, a liberdade sé pode ser
restringida se efetuada a titulo cautelar.

Sob esse norte, a antecipacdo da execucdo penal ndo se ajusta a regra constitucional
vigente, notadamente, o Principio da Presuncdo de Inocéncia. A luz do STF, desde 2004, com
0 julgamento do HC n° 84677/RS, em 23/11/04, essa tematica vinha sendo superada, e a
prisdio do condenado sO podia ser efetuada depois do julgamento do ultimo recurso.
Igualmente, o STJ uniformizou seu entendimento ao editar a Sumula n° 347, assim redigida:
“O conhecimento de recurso de apelacdo do réu independe de sua prisdo™.

Esse entendimento foi sedimentado pelo STF no julgamento histérico, pelo Pleno, do

HC n° 84078/MG, em 05/02/09, que se encontrava com o relator para julgamento desde 2004.

22 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenga’.
(STF — HC 84677/RS, Rel. Min. EROS GRAU, Rel. p/ac. Min. CEZAR PELUSO, DJ 8/4/2005, p.26)



Por sete votos a quatro, 0s ministros entenderam que a execucao provisoria da prisdo ndo
podia ser feita, enquanto houvesse recursos pendentes. Eis a ementa do julgado que foi um

marco da impossibilidade de execucdo provisoéria de pena no Brasil:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 50, LVI[, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1o, lll, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[0] recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execugdo da sentenga’. A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
senten¢a penal condenatoria’.

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

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

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

5. Prisdo temporéria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria
penal e punigdo exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos “crimes hediondos”
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: ‘Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente’.

6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados — ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que ‘ninguém mais sera
preso’. Eis 0 que poderia ser apontado como incitagdo a ‘jurisprudéncia defensiva’,
que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo 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 imp8e a reducdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcfes por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violacdo do disposto no inciso LVII do art. 50 da
Constituicdo do Brasil. I1sso porque — disse o relator — ‘a se admitir a reducéo da
remuneragdo dos servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacgdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsdo de
devolucédo das diferencas, em caso de absolvigdo’. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituico de 1.988, afirmando de modo un&nime a impossibilidade
de antecipacdo 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 ndo a deve negar quando se trate
da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites;
a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.



8. Nas democracias mesmo o0s criminosos sao sujeitos de direitos. N&do perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S&o pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1o,
11, da Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacédo de cada qual.

Ordem concedida.

(HC 84078/MG, Rel.: Min. EROS GRAU. 5/2/2009, maioria. DJe 26 fev. 2010)

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),** & época, divulgou nota acerca da deciso:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, de defender o principio da liberdade do
acusado até que a sentenca transite em julgado, é coerente com os fundamentos do
Estado democréatico de Direito. Mas imp8e ao Judiciario brasileiro um desafio
inadiavel: o de tornar mais céleres os julgamentos.

No quadro atual, em que 0s processos levam anos tramitando nas diversas
instancias, a sociedade teme os efeitos de tal decisdo. Ela est4 correta no mérito, pois
seria injusto atribuir o dnus da saturagdo estrutural do Judicidrio ao cidaddo,
impondo-lhe a prévia privacéo da liberdade — 0 bem mais precioso do ser humano —,
enquanto aguarda, por anos, o transito em julgado de seu processo.

O tema recoloca em pauta, com urgéncia maxima, a reforma do Judiciario, aprovada
apenas parcialmente ha quatro anos pelo Congresso. Ha bem mais a reformar.

E preciso dotar o Judiciario de meios materiais mais consistentes, de modo a
permitir que julgue com a agilidade que o principio da justica requer. ‘Justica
atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta’, j4 advertia Ruy
Barbosa.

Embora tenha nos ultimos anos edificados prédios luxuosos, o anacronismo
estrutural do Judiciario, com escassez de juizes e nimero insuficiente de servidores
concursados e equipamentos — h& comarcas que ainda usam maquinas de
datilografia e outras em que nem isso h4 —, retarda a aplicacdo da justica,
desgastando-a perante a sociedade. E sem justica, sabemos todos, ndo h4 democracia
digna desse nome.

50 DIREITO PENAL ESPECIAL - CODIGO PENAL MILITAR

A Justica Militar foi criada em 1808, com o nome de Conselho Supremo Militar, sendo
a mais antiga do Brasil. Divide-se atualmente em duas esferas: da Unido, com competéncia
para julgar militares das Forcas Armadas, e dos Estados, que julga integrantes das forcas
auxiliares: Policia Militar e Corpo de Bombeiros.

Para Dotti (2012, p. 88) “O Direito Penal especial é o que se aplica a uma classe ou
categoria de pessoas, em razdo da sua qualidade ou da situacdo especial em que se
encontram™. No ordenamento juridico brasileiro, o Direito Penal militar é lei especial, visto

que regula as hipoteses de crime militar em tempo de guerra ou de paz.

2 OAB — ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Conselho Federal. Nota do Presidente Cezar Britto.
Decisdo do STF liberando condenado exige julgamento rapido. Disponivel em:
<www.0ab.org.br/noticia.asp?id=15856>. Acesso em: 22 set. 2015.



http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=15856

O Cédigo de Processo Penal distingue o Direito Penal comum do Direito Penal
especial, baseado na natureza do 0Orgdo estatal encarregado de prestar a jurisdicdo. No
concurso entre uma e outra prevalece a jurisdicéo especial (art. 78, 1V).%

No tocante ao termo inicial da contagem do prazo da PPE, viu-se anteriormente que se
inicia no dia em que transita em julgado a sentenga condenatdria, para a acusacao. Tal
dispositivo ndo é aplicavel aos crimes militares para computo do termo inicial da prescricgéo,
uma vez que o Codigo Penal Militar, em seu art. 126, § 1° a, preceitua que a prescricao
comeca a correr “do dia em que passa em julgado a sentenca condenatdria ou a que revoga
a suspensao condicional da pena ou o livramento condicional . (Grifo nosso).

Ora, como pode um mesmo ordenamento juridico disciplinar o instituto da PPE,
guanto ao seu marco inicial, de maneiras distintas? O texto maximo da Republica dispde em
seu art. 5° caput, sobre o principio constitucional da igualdade, que prevé que a lei deve
garantir tratamento isondmico a todos os seres humanos, vedando diferencia¢des arbitrarias
ndo justificaveis pelos valores constitucionais.

Esse dispositivo constitucional atua em duas vertentes: igualdade perante a lei
(igualdade formal) e igualdade na lei (igualdade material). A primeira vertente diz que o
direito deve ser aplicado pelo juiz de maneira uniforme ao caso concreto, de modo igualitério.
O art. 125, I, do CPC,% expde que o juiz deve dirigir o processo e velar pela igualdade das
partes; por sua vez, a igualdade na lei significa que as normas ndo devem conhecer distingdes
arbitrarias de qualquer natureza, exceto as constitucionalmente autorizadas. Extrai-se, com
isso, que o direito a igualdade processual (formal e material) é o suporte do direito a paridade
de armas no processo.

A diretriz da igualdade deve limitar a atividade legislativa, de modo que o legislador
ndo edite normas de desequiparacGes abusivas entre as pessoas, colocando-as em situacfes
diferentes, de forma desigual. Vale destacar que o principio constitucional da igualdade,
exposto no art. 5° da Carta Magna, é norma de eficécia plena, cujo cumprimento independe de
qualquer norma regulamentadora, nesse sentido, ndo se pode tratar desigualmente os iguais,

no sentido daqueles que se encontram numa mesma situacgdo juridica.

%" Art. 78. Na determinagdo da competéncia por conexo ou continéncia, serdo observadas as seguintes regras:

[..]

IV — no concurso entre a jurisdicdo comum e a especial, prevalecera esta”.
%6 “Art. 125.0 juiz dirigirad o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, competindo-lhe:
| — assegurar as partes igualdade de tratamento;

L]



Conclui-se, no caso em tela, que o sujeito comum e o militar gozam de tratamento
diferenciado no tocante ao termo inicial da PPE, visto quepara o sujeito comum, a PPE
comeca a correr com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria para a acusagéao,
mesmo que a defesa interponha recurso com o objetivo de diminuir a quantidade de pena
imposta ou mesmo de fazer com que o réu seja declarado inocente. Registre-se que esse
recurso pode demorar anos para ser julgado, e que nesse tempo pode ocorrer a prescrigdo com
a consequente extin¢ao da punibilidade. Observa-se que tal situacdo ndo ocorre com 0 sujeito
militar, visto que a PPE s0 comeca a correr com o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, ou seja, para acusacao e defesa.

Nessa situacdo, se a defesa recorrer da sentencga, a prescricdo ndo se inicia enquanto
ndo for julgado o dltimo recurso. Nesse contexto, dificilmente o militar teria a seu favor a
extincdo da punibilidade pelo instituto da PPE, a ndo ser que o Estado ficasse inerte e ndo
exercesse 0 seu dever de punir.

Registre-se, com isso, que a desigualdade entre esses sujeitos perante o Estado
Constitucional ¢é flagrante. Conforme preleciona Marinoni e Mitidiero (2012, p. 641), "O
processo s6 pode ser considerado justo se as partes disporem das mesmas oportunidades e dos

mesmos meios para dele participar”.

6 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUANTO AO
TERMO INICIAL DA PPE

Como ja adiantado no item quatro deste trabalho, é pacifico na jurisprudéncia patria
gue a pena ndo pode ser executada antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, em razdo do principio constitucional da presuncéo de inocéncia. Questdo, essa,
ainda controversa, conforme visto no item antecedente, diz respeito ao termo inicial da PPE.

Destaca-se que esta em discussdo no STF relevante debate acerca da necessidade, ou
ndo, de redefini¢cdo do marco inicial da PPE. Trata-se de Recurso Extraordinario com Agravo
(ARE) n° 848107, interposto pelo Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios
(MPDFT) contra acorddo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
(TJDFT), que reconheceu como termo inicial da contagem da PPE o transito em julgado para
a acusacao, com base na literalidade do art. 112, |, do CP.

O MPDFT entende que, diante do dispositivo constitucional da presungdo de

inocéncia, € impossivel executar a pena antes do transito em julgado em definitivo. Com isso,



a discusséo gira em torno da contagem do prazo para a PPE, se deve comegar do transito em
julgado apenas para a acusagao, ou se para acusacao e defesa.

Diante da relevante questdo, o ARE n° 848107 teve repercussdo geral reconhecida, a
unanimidade, pelo Plenéario Virtual do Excelso STF, conforme se depreende do informativo
STF publicado em 26/12/14, e o recurso encontra-se com julgamento de mérito pendente
nessa Corte Suprema.

Necessario aqui fazer uma breve sintese do instituto da repercussdo geral. De
competéncia exclusiva do STF, tem por finalidade delimitar a competéncia desse Tribunal
Superior as questdes constitucionais com relevancia social, politica, econémica ou juridica,
que transcendam 0s interesses subjetivos da causa.

Para Assis (2013), a Emenda Constitucional n°® 45/04 incluiu a necessidade de a
questdo constitucional, trazida nos recursos extraordinarios, possuir repercussao geral, como
maneira de uniformizar a interpretagdo constitucional sem exigir que o STF decida varios
casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional. O objetivo principal do julgamento de
recursos em repercussdo geral é a padronizacdo de procedimentos no ambito do STF e demais
orgdos do Poder Judiciario, como meio de atender os objetivos da reforma constitucional e
garantir seguranca juridica aos problemas propostos pelos jurisdicionados.

Pois bem, apds breve consideracdo sobre o instituto da repercussdo geral, voltamos a
polémica questdo do marco inicial da PPE.

Atualmente, o STJ, legalista, possui jurisprudéncia sedimentada sobre o assunto, e
mantém a interpretacdo literal do dispositivo constante do art. 112, I, do CP, no sentido de que
a pretensdo executoria surge com o transito em julgado apenas para a acusacao. J& no STF a
questdo ndo se encontra pacificada, uma vez que temos julgados nos dois sentidos, assentando
0 inicio da PPE com o transito em julgado apenas para a acusagdo e outros com o transito em
julgado para acusacdo e defesa.

Analisaremos, adiante, as divergéncias entre Turmas dessa Corte, inicialmente com

julgamentos da Ministra Rosa Weber, da Primeira Turma:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. SUMULA 699/STF. AGRAVO INTEMPESTIVO. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. INOCORRENCIA.

[.-]

4. A pretensdo executéria surge somente com transito em julgado da
condenacdo criminal, conforme precedente do Plenario desta Suprema Corte no
HC 84.078 (Rel. Min. Eros Grau, Pleno do Supremo Tribunal Federal, por maioria,
j. 05.02.2009), ndo se iniciando o prazo prescricional respectivo antes deste termo,
consoante principio da actio nata (grifo nosso).

5. Agravo regimental conhecido e ndo provido.



(ARE 682013 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
11/12/12, ACORDAO ELETRONICO DJe-025 DIVULG 05-02-13 PUBLIC 06-02-
13)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. SUBSTITUTIVO DO
RECURSO CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIAELEITA.
PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA. TERMO INICIAL.

[-]

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 inconstitucional a
execucao provisoria da pena e condicionado o inicio da fase executiva ao transito em
julgado da condenac&o criminal.

3. Diante da amplitude conferida pela Suprema Corte ao principio da
presuncdo de inocéncia, ou da ndo culpabilidade, consagrado na Constituicéo
Federal de 1988, que inviabiliza a execucdo da pena antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, ndo enseja a concessdo da ordem de
oficio decisdo fundada em releitura do art. 112, inciso I, do Coédigo Penal, com
exegese, consentanea com aquele entendimento, no sentido de que o prazo
prescricional da pretensdo executoria somente passa a fluir ap6s o
encerramento definitivo da fase cognitiva do processo penal. (Grifos nosso).

4. Habeas corpus extinto sem resolucdo do mérito.

(HC 115269 Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
10/09/2013, ACORDAO ELETRONICO DJ-e 213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC
30-10-2014)

E na sequéncia, da Ministra Carmen Lucia, da Segunda Turma:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. FURTO
QUALIFICADO. ALEGACAO DE PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. TERMO INICIAL DA CONTAGEM DO PRAZO
PRESCRICIONAL: TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA PARAAACUSA(;AO. ORDEM CONCEDIDA. (Grifo nosso)
1. O Paciente foi condenado a um ano e quatro meses de reclusdo, sendo que, em
23.7.2007, a sentenca penal condenatdria transitou em julgado para a acusagdo; e,
em 30.9.2011, o Juizo da Execucdo Penal decretou a extin¢do da punibilidade. Entre
essas datas ndo houve qualquer causa impeditiva, interruptiva ou suspensiva da
prescricdo.

2. Segundo as regras vigentes nos arts. 109 e 110 do Cddigo Penal, a prescri¢do
executoria se regula pela pena aplicada depois de transitar em julgado a sentenca
condenatdria para a acusagdo, verificando-se em quatro anos, se 0 maximo da pena é
igual a um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois.

3. Ajurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal sedimentou-se no sentido de que
0 prazo prescricional da pretensdo executdria comega a fluir da data do transito em
julgado para a acusagdo. Precedentes.

4. Ordem concedida.

(HC 113715, Relator (a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em
16/04/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 27-05-2013 PUBLIC
28-05-2013)

Aqui, cabe o registro interessante do posicionamento, também da Ministra Carmen
Ldcia, agora no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca pelo Codigo Penal Militar

(trénsito em julgado para ambas as partes):



EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PENAL MILITAR. TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
CONDENATORIA PARA DEFESA E ACUSACAO. INCIDENCIA DO ART.
126, § 1°, DO CODIGO PENAL MILITAR COMO NORMA ESPECIAL EM VEZ
DO ART. 112, INC. I, DO CODIGO PENAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA RECONHECIDA. (Grifo nosso)

1. A prescricdo da pretensdo executdria tem como marco inicial o transito em
julgado para ambas as partes, nos termos do art. 126, § 1°, do Cédigo Penal Militar,
que, como lei especial, aplica-se, ndo tendo incidéncia, no caso, o art. 112, inc. I, do
Cadigo Penal. Precedentes.

2. Recurso ao qual se nega provimento.

(RMS 31834, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em
22/04/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-083 DIVULG 02-05-2014 PUBLIC
05-05-2014)

Percebe-se, claramente, a dissidéncia entre as Turmas do STF, e que o tema néo se
encontra pacificado na jurisprudéncia dessa Corte Suprema. De fato, deve-se acertadamente
aguardar o julgamento de mérito do ARE n° 848107, que teve reconhecida a existéncia de

repercussao geral, conforme abaixo transcrito:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
TERMO INICIAL PARA A CONTAGEM DA PRESCRICAO NA MODALIDADE
EXECUTORIA. TRANSITO EM JULGADO SOMENTE PARA A ACUSACAO.
ARTIGO 112, INCISO I, DO CODIGO PENAL. NECESSIDADE DE
HARMONIZACAO DO REFERIDO INSTITUTO PENAL COM O
ORDENAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL VIGENTE, DIANTE DOS
POSTULADOS DA ESTRITA LEGALIDADE E DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA (CF, ART.5°, INCISOS Il E LVII). QUESTAO EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL. MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS
PROCESSOS, A REPERCUTIR NA ESFERA DO INTERESSE PUBLICO. TEMA
COM REPERCUSSAO GERAL.

(ARE 848107, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Plenério, julgado em 11/12/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJ-e 033 DIVULG 19-02-2015 PUBLIC 20-02-2015)

E nessa perspectiva, segue ementa de Agravo Regimental em Habeas Corpus n°
107710 - SC, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgado em 09/06/2015:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. REITERACAO DE ARGUMENTOS DA INICIAL.
PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA. TRANSITO EM JULGADO
PARA AMBAS AS PARTES. (Grifo nosso)

1. Areiteracdo dos argumentos trazidos pelo agravante na inicial da impetracdo néo
sdo suficientes para modificar a decisdo ora agravada (HC 115.560-AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli).

2. A partir do julgamento pelo Plenrio desta Corte do HC n° 84.078, deixou-se de se
admitir a execucgdo provisoria da pena, na pendéncia do RE.

3. O principio da presun¢do de inocéncia ou da ndoculpabilidade, tal como
interpretado pelo STF, deve repercutir no marco inicial da contagem da prescri¢do
da pretenséo executéria, originariamente regulado pelo art. 112, | do Cddigo Penal.
4. Como consequéncia das premissas estabelecidas, o inicio da contagem do prazo
de prescricdo somente se da quando a pretensdo executéria pode ser exercida.



5. Agravo regimental desprovido.

(HC 107710, Relator (a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
09/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJ-e 128 DIVULG 30-06-2015 PUBLIC
01-07-2015)

Constata-se, pelo exposto, que desde que o STF entendeu inconstitucional a execucao
da pena antes de exauridas todas as instancias, no julgamento do HC n° 84078/MG, que a
aplicacdo literal do art. 112, I, do CP (termo inicial do transito em julgado para a acusacéo),
ndo se ajusta ao ordenamento juridico brasileiro, reforcado aqui pelo entendimento do
Procurador-Geral da Republica em parecer n® 156.095/2015 — AsJConst/SAJ/PGJ, exarado no
ARE n° 848107/DF:*’

CONSTITUCIONAL E PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA.
ART. 112, I, DO CODIGO PENAL. TERMO INICIAL DO TRANSITO EM
JULGADO PARA A ACUSA(;AO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE, DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA ISONOMIA
(PARIDADE DE ARMAS). PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
INTERPRETACAO DO HC 84.078/MG.

1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus 84.078/MG,
decidiu pela impossibilidade de execucdo de pena antes de exauridas todas as
instancias, inclusive a extraordinaria, sem prejuizo da possibilidade de prisdo
cautelar.

2. Aplicacdo literal do art. 112, I, do Cddigo Penal, em face da orientagdo
jurisprudencial atual do STF, acarreta contradigdo com a esséncia do conceito de
prescricdo, que decorre de inércia do titular do direito, e severo golpe contra a
eficacia do sistema de execucdo penal e contra o direito fundamental a seguranga,
pois o curso da prescricdo da pretensdo executdria se iniciaria sem que o Estado, por
meio do Ministério Publico, possa executar a decisdo condenatdria. Atinge-se assim,
também, de forma cruel, a expectativa legitima das vitimas de delito de os
perpetradores destes recebam a punicdo prevista na lei.

3. A Unica interpretacdo atualmente consistente e compativel com a Constitui¢do da
Republica acerca do termo inicial da prescricdo executdria é a que a define como o
transito em julgado da decisdo condenatdria para ambas as partes.

4. Parecer pelo provimento do recurso.

Ainda sobre a questdo, acertadamente proclamou o Ministro Jorge Mussi (2015, p.

253, 255), ao tratar da execucdo provisoria da pena em artigo publicado na revista do STJ:

Note-se que tais regras, por mais absurdas que possam parecer no atual estagio de
desenvolvimento da sociedade brasileira, estruturada sobre as bases de um Estado
Democratico de Direito, guardavam coeréncia com a disciplina da prescricdo da

2" Supremo Tribunal Federal. Manifestacdo do Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, no ARE n.°
848107. Parecer n°® 156.095-AsJConst/SAJ/PGR. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4661629>. Acesso em: 16 set.
2015.



pretensdo executoria contida no Cddigo Penal, cuja normatizacao, repise-se, remonta
ao ano de 1984, época na qual o principio da presuncdo de inocéncia, previsto no
artigo XI, 1, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, ndo havia sido
internalizado no ordenamento juridico pétrio.

Assim, a aplicacdo literal da norma contida no artigo 112, inciso I, do Cddigo Penal,
em consonancia com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, cria um
verdadeiro hiato no sistema prescricional estabelecido no ordenamento juridico
patrio [...].

Bem se V&, portanto, que o art. 112, I, do CP, deve ser interpretado, diante do principio
da presuncéo de inocéncia, de forma que a contagem do prazo da PPE ocorra somente com o
transito em julgado para ambas as partes, conforme o entendimento dos Excelentissimos
Senhores Ministros Rosa Weber e Roberto Barroso nos julgados ora referenciados, pois é
apenas nesse momento que o Estado pode fazer valer o seu direito-dever de punir aquele que
comete ilicito penal.

Ademais, pensar diferente seria retirar da vitima e da sociedade o direito de ver o autor
da infracdo pagar pelo crime cometido, uma vez que a interposi¢do de recursos com fins
prescricionais e meramente procrastinatérios visam tdo somente a impunidade dos
condenados.

Assinala-se, por fim, que em 2010 entrou em vigor a Lei n°® 12.234, que alterou o
sistema prescricional em favor dos 6rgaos responsaveis pela persecucdo penal (proibindo que
a prescricdo retroativa ocorra entre a data do fato e o recebimento da dendncia ou queixa),
mas o PLS n° 236/12, do Novo Cdédigo Penal, ndo corrige o marco inicial da PPE, como era

esperado.

CONCLUSAO

Pela analise do texto, depreende-se que o art. 112, I, do CP, ndo se compatibiliza com a
realidade atual, notadamente, ap6s o julgamento do Habeas Corpus n° 84078/MG (Tribunal
Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 05/02/09), em que o STF deixou de admitir a execucdo
provisoria da pena diante do principio constitucional da presungdo de inocéncia, mas sem
prejuizo da possibilidade de prisdo cautelar. Em razdo disso, a Unica interpretacdo compativel
com a Carta Magna € a de que o termo inicial da PPE s6 ocorre com o transito em julgado da
condenacéo, o que vale dizer preclusdo para acusacao e defesa, visto que € somente nessa
ocasido que surge o titulo penal passivel de ser executado pelo Estado.

De fato, & luz da Constituicdo Federal de 1988, a norma infraconstitucional analisada

teve seu sentido esvaziado em face do principio da presuncdo de inocéncia. Com isso, 0



processo s6 pode ser considerado justo se forem garantidas as partes as mesmas oportunidades
e as mesmas armas para dele participar, sob pena de tornarem-se infrutiferas as condenacées
no pais, fulminadas pela prescricao.

E forcoso admitir, pois, que ndo deva prevalecer a adequacdo hermenéutica do
dispositivo que estabelece o marco inicial da PPE, razéo pela qual se defende a néo recepcao
do art. 112, inciso I, do CP pela CF, e a consequente mudanca legislativa da norma penal.
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