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RESUMO

O reconhecimento da repercussao geral sobre o termo inicial da prescricao
executéria pelo Supremo Tribunal Federal demonstra a divergéncia com
entendimento o Superior Tribunal de Justica e, consequentemente, inseguranca
juridica. O artigo analisa o entendimento mais adequado para o tema,
especialmente a interpretacao conforme a Constituicdo em desfavor de
normativa penal benéfica ao réu a partir de pesquisa bibliografica, legislacao,
direito comparado e jurisprudéncia. Aborda-se também a necessidade de se
adotar interpretacao sistematica e evolutiva do direito, realcando também o
direito comparado. Conclui-se que é imperativo interpretar o artigo 112, inciso
| do Cddigo Penal, conforme a Constituicao Federal, em razao da vedacao da
protecdao deficiente, da necessidade de coeréncia do direito brasileiro e da
justica efetiva, considerando-se como o termo inicial o transito em julgado.

Palavras-chave: Prescricao Executdria. Interpretacao Conforme a Constituicao.
Transito em Julgado. Justica Efetiva.

ABSTRACT

The recognition of the general repercussion about the initial term of the
enforceable prescription by the Supreme Federal Court demonstrates the
divergence with the understanding of the Superior Tribunal of Justice and,
consequently, legal uncertainty. The article analizes the most appropriate
understanding for the topic, especially the interpretation according to the
constitution instead of beneficial interpretation to the defendant with
bibliographic research, related legislation, comparative law and jurisprudence. It
also addresses the need to adopt a systematic and evolutionary interpretation of
law, also emphasizing comparative law. It concluded that is imperative to
interpret the article 112, item | of the Penal Code, according to the Federal
Constitution, due to the prohibition on poor protection, the need for coherence
of Brazilian law and effective law enforcement system, considering the final
judgment of the sentence as an initial landmark.

Keywords: Enforceable Prescription. Interpretation According to the
Constitution. Final Judgement. Effective Law Enforcement.
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1 INTRODUCAO

A primeira turma do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
do RE 696.533-SC (BRASIL, 2018b), entende que por conta da justica efetiva o
termo inicial da prescricao executodria devia ser alterado para a data em que se
pudesse exigir a sentenca condenatdria, ou seja, o transito em julgado para
ambas as partes.

De outro giro, pacificou-se no Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
AgRg no RHC 74.996-PB (BRASIL, 2017a), que a pretensao executoéria da pena se
inicia com o transito em julgado para a acusacao, ja que entendimento diverso
da disposicao legal causaria prejuizo ao réu, o que é vedado no ordenamento
patrio.

Desta forma, deflagrou-se na Suprema Corte tema a ser julgado em sede
de repercussao geral no afa de se decidir qual o termo inicial deve prevalecer.

Convém ressaltar que o tema é pertinente e atual, dada a importancia do
instituto para os estudos de direito penal, posto que os efeitos do julgamento da
repercussao geral refletirdo diretamente na efetividade da prestacao
jurisdicional e, por conseguinte, na impunidade, bem como para a seguranca
juridica, tendo em conta a divergéncia nos tribunais superiores.

Conforme consta no HC 152.752-PR (BRASIL, 2018a, p. 184),
aproximadamente mil prescricdes foram reconhecidas nos processos penais
pendentes de julgamento tanto no STF quanto no STJ ao longo de dois anos,
revelando a importancia pratica ou operacional do instituto, pois esta estatistica

reverbera na impunidade e credibilidade do sistema de justica brasileiro.
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O estudo explana sobre qual o marco inicial da prescricao executoéria da
pena mais adequado aos novos entendimentos sedimentados no Supremo
Tribunal Federal e também aos valores da Constituicao Federal, como a de uma
justica eficiente, corolario do combate a impunidade, através de fontes
bibliograficas, legais e jurisprudenciais.

No primeiro capitulo foi explicado a luz da doutrina e da legislacdo o
significado e a operabilidade da prescricao executdria no ordenamento juridico
brasileiro, em subcapitulo, discorreu-se sobre o dissidio jurisprudencial que
versa unicamente sobre o marco inicial deste instituto.

No ultimo capitulo, explanou-se sobre o entendimento sugerido para o
deslinde do supracitado dissidio, usando-se para tanto material doutrinario,
jurisprudencial e legal, permitindo-se concluir pela possibilidade de
interpretacao conforme do tema abordado.

Conclui-se que através de interpretacao conforme a Constituicao do
estudado enunciado normativo um novo marco inicial da prescricao da execugao
da pena sera fixado, adequando-se o instituto com os ditames constitucionais e
a protecao dos direitos humanos, uma vez que s6é assim é que a protecao

deficiente sera obstada do ordenamento juridico e havera efetivamente justica.

2 PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

No ordenamento juridico brasileiro, o monopdélio da punicao pertence ao
Estado, que é responsavel por aplicar e executar a lei penal, entretanto, nem
mesmo ele esta isento dos efeitos do tempo, ou seja, o jus cogens deve ser

exercitado em lapso temporal estipulado pelo legislador.




REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERID PUBLICO DE SAD PALILD, V. 19, 2021: 78-103

Parafraseando Cervantes (1998, p. 207): “[...] Tome cuidado vosmecé -
observou Sancho -, pois a justica, que é o proéprio rei, ndo faz violéncia, nem
agravo a tal gente, mas os castiga por causa dos seus crimes. [...]".

A prescrigdo constitui instituto de direito material atinente a perda da
pretensao de um direito que se pretende exercitar pelo decurso do tempo; no
direito penal, ha as pretensdes punitiva e executdria, sendo aquela a perda do
exercicio do jus puniendi e esta a perda do direito de aplicar efetivamente a
sang¢ao cominada ao réu ja condenado conforme o devido processo legal (JESUS,
2008, p. 17; MAYA, 2009, p. 131).

Na licdo de Damasio de Jesus (2008, p. 88) sé ha o direito de se impor a
sancdo de forma concreta a partir do transito em julgado da sentenca
condenatdria, momento em que surge o jus executionis, de modo que com o
decurso de certo lapso temporal estaria fulminado o poder-dever de executar a
pena, a chamada prescricao da pretensao executoéria.

No mesmo entendimento segue Luiz Regis Prado (2019, p. 389; 393), ao
ensinar que so6 se fala em prescricao da pretensao executoéria apods certificado o
transito em julgado, tanto é que a chama de prescricao da condenacgao, pois com
o decorrer do prazo desaparece o direito de executar a san¢gao imposta.

Feita a explanagao acerca do conceito de prescricao, importa esclarecer
gue o presente estudo tem como objeto apenas a sua incidéncia nas penas
privativas de liberdade, tendo em vista as diferengas de contagem para os outros
tipos de penas.

Por se tratar de instituto de direito material, a contagem é feita com a
inclusao do primeiro dia do seu transcurso e a exclusao do ultimo (art. 10, do
CP), levando-se em conta a san¢ao em concreto nos prazos dos incisos do artigo

109 do Codex Penal.
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Segundo o artigo 112 do Cédigo Penal, o prazo da prescricdao executoria
se inicia com a data do transito em julgado para a acusacao, de modo que mesmo
que a defesa continue a interpor recursos e seja inexigivel o cumprimento
definitivo da pena, o referido prazo continua seu curso.

Na doutrina ha divergéncia pela a aplicacdao do dispositivo em sua forma
literal (PRADO, 2019, p. 394) ou condicionada ao transito em julgado para a
defesa, para que o prazo pudesse se iniciar com o transito em julgado para a
acusacao (JESUS, 2008, p. 103).

A despeito das divergéncias doutrinarias, percebe-se, conforme sera
explicado no proximo capitulo, que a discussao ganhou novos contornos no
Poder Judiciario, que merecem ser analisados para um melhor aprofundamento

do tema.

2.1 Divergéncia Jurisprudencial

Apesar da clareza da redacdo do art. 112, inciso |, do CP, o termo inicial
da prescricao da pretensao executdria ndao era pacifico entre os juristas, tendo
em vista que sua literalidade é criticada como forma de impunidade, entretanto,
com as mudancas de entendimento nos tribunais superiores a partir da segunda
década do século XXI, a divergéncia ficou ainda maior.

Extrai-se das decisOes prolatadas que a discussdao feita para definir o
termo inicial da prescri¢dao levou em conta a vedagao da execugao provisdria da
pena e ainafastabilidade do Judiciario, mais bem ementado como justica efetiva.

O Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017) pacificou entendimento de
gue o dispositivo legal deve ser interpretado na sua literalidade, sob pena de que

outra hermenéutica acarrete prejuizo para o réu.
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PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA. NAO
REALIZADA AUDIENCIA ADMONITORIA PELO NAO
COMPARECIMENTO DO ACUSADO. DETERMINADA A EXPEDICAO
DE MANDADO DE PRISAO. NAO CUMPRIDO ATE A PRESENTE
DATA. MARCO INTERRUPTIVO. INOCORRENCIA. TERMO INICIAL.
TRANSITO EM JULGADO PARA A ACUSACAO. INTERPRETACAO
DO ART. 112, I, DO CODIGO PENAL. LAPSO PRESCRICIONAL
SUPERIOR A SEIS ANOS. PRESCRICAO EXECUTORIA.
OCORRENCIA. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A
designacao de audiéncia admonitdria, ndo realizada em razao da
auséncia do acusado, com determinacdo da expedicao de
mandado de prisao, ainda ndao cumprido, ndao constitui marco
interruptivo da prescrigao. 2. Nos termos do art. 112, |, do Cddigo
Penal, o termo inicial da contagem do prazo da prescricao
executoria é a data do transito em julgado para a acusacao, e nao
para ambas as partes, prevalecendo a interpretacao literal mais
benéfica ao condenado. 3. Agravo regimental improvido.

O Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015 e BRASIL, 2018), em julgamento
na primeira turma, continua entendendo que a presunc¢ao de inocéncia lastreada
na Constituicao Federal deve refletir no marco inicial da prescricao da pretensao

executoria.

Penal e Processo Penal. Agravo Regimental em Habeas Corpus.
Reiteragcao de Argumentos da Inicial. Prescricao da Pretensao
Executéria. Transito em Julgado para Ambas as Partes. 1. A
reiteracdo dos argumentos trazidos pelo agravante na inicial da
impetragao nao sao suficientes para modificar a decisao ora
agravada (HC 115.560-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli). 2. A partir do
julgamento pelo Plenario desta Corte do HC n2 84.078, deixou-se
de se admitir a execugdo proviséria da pena, na pendéncia do RE.
3. O principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo-
culpabilidade, tal como interpretado pelo STF, deve repercutir no
marco inicial da contagem da prescricdao da pretensao
executdria, originariamente regulado pelo art. 112, | do Cdédigo
Penal. 4. Como consequéncia das premissas estabelecidas, o
inicio da contagem do prazo de prescricdao somente se da quando
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a pretensdo executdria pode ser exercida. 5. Agravo regimental
desprovido.

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 prescri¢do da
pretensao executdria pressupde a inércia do titular do direito de
punir. Se o seu titular se encontrava impossibilitado de exercé-lo
em razao do entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal
que vedava a execug¢ao proviséria da pena, nao ha falar-se em
inércia do titular da pretensao executodria. 2. O entendimento
defensivo de que a prescricao da pretensao executodria se inicia
com o transito em julgado para a acusag¢do viola o direito
fundamental a inafastabilidade da jurisdicao, que pressupde a
existéncia de uma tutela jurisdicional efetiva, ou melhor, uma
justica efetiva. 3. A verificacdo, em concreto, de manobras
procrastinatdrias, como sucessiva oposicdo de embargos de
declaracao e a renuncia do recorrente ao cargo de prefeito que
ocupava, apenas reforca a ideia 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
acusacao. Em verdade, tal entendimento apenas fomenta a
interposicao de recursos com fim meramente procrastinatdrio,
frustrando a efetividade da jurisdicao penal. 4. Desse modo, se
ndo houve ainda o transito em julgado para ambas as partes, ndo
ha falar-se em prescricio da pretensdao executéria. [...] Il
CONCLUSAO 8. Recurso especial ndo conhecido. Determinagdo
de imediata execucao da pena imposta pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, a quem delegada a execuc¢ao da pena.
Expedicao de mandado de prisao.

Inferem-se das decisdes supracitadas que a primeira turma do STF
entende que o marco inicial é a data do transito em julgado para ambas as partes
no processo penal, o que é reforcado em virtude da inexigibilidade da
condenagao na pendéncia de recursos, especialmente depois de ser declarada a

constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo Penal na ADC 43 (BRASIL, 2019a).
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Ante a aparente inseguranca juridica aventada, o Ministro Dias Toffoli
declarou que a matéria possui repercussao geral, registrada sob o n° 788, nao

sendo ainda julgada no mérito.

CONSTITUCIONAL. PENAL. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. TERMO
INICIAL PARA A CONTAGEM DA PRESCRICAO NA MODALIDADE
EXECUTORIA. TRANSITO EM JULGADO SOMENTE PARA A
ACUSACAO. ARTIGO 112, INCISO |, 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. 52, 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. (BRASIL, 2014).

Tamanha é a divergéncia que o Dizer o Direito (CAVALCANTE, 2018)
publicou matéria abordando de forma técnica os diversos entendimentos
adotados pelos tribunais, sem, contudo, chegar a uma conclusao una,
demonstrando ao final a divergéncia do entendimento pacifico do STJ e do
isolado do STF.

O amago da questao é que, conforme as divergéncias dos tribunais sobre
a melhor forma de interpretacao do artigo 112, do CP, os efeitos sdao sentidos na
praxe forense sob a forma da inseguranca juridica, havendo a necessidade de

pacificacao do entendimento.

3 ENTENDIMENTO SUGERIDO

a7




A INTERPRETAGAD CONFORME A CONSTITUIGAD DO ARTIGO 112, INCISO | DO CODIGD PENAL
MARID COIMBRA E WELLINGTON NLNES FRANCO

DispOe o artigo 52 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
gue cabe o juiz observar os fins sociais a que o ato normativo se destina e as
exigéncias do bem comum quando da aplicagao da lei.

O que se extrai é que o magistrado, que é o interprete da lei, deve buscar
do enunciado normativo algum sentido contemporaneo, ou seja, em
conformidade com o prdprio contexto da sociedade em que vige, de modo a
evitar o anacronismo normativo, uma vez que os valores sociais mudam mais
rapido que a atividade legislativa.

Luis Roberto Barroso (2018, p. 385/388) ensina que a argumentagado
juridica para casos complexos deve usar fatos, valores, escolhas e precedentes
para induzir uma solucao légica, legitima e universal, cabendo ao intérprete
observar a coeréncia com a ordem juridica, de modo que a historia, as
sinalizagOes pretéritas e as expectativas legitimas dos jurisdicionados nao
possam ser ignoradas.

No mesmo sentido corrobora o ensinamento de Eduardo Bittar (2017, p.
401), ao declarar que a coeréncia do discurso cientifico estd calcada também na
possibilidade de abertura de sentido dos textos analisados, além das hipdteses
supracitadas.

De outro giro, na seara penal vigem axiomas protetivos do réu, de modo
gue nao cabe qualquer tipo de interpretacao, até mesmo a literal se for o caso;
€ mister destacar o principio do favor rei, como sendo a garantia do réu a melhor
interpretacdo da norma penal em caso de interpretagdes antagonicas (RANGEL,
2019, p. 37).

Nesta senda, o ponto controvertido é a possibilidade de se aceitar um
entendimento que acarrete prejuizo ao réu, mesmo que em nome da
conformidade com a Constituicao Federal.

Sobre o tema ja se manifestou Rocha Junior (2010, p. 83):
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E de se consignar igualmente, que n3o cabe, contra os
mecanismos da interpretacao conforme e declara¢ao parcial de
inconstitucionalidade sem reducao de texto, a critica de que
desvirtuaria o sentido do texto legal. O debate, nessa quadra,
torna-se tao estéril quanto indcuo, pois resta absolutamente
superado pelo principio da supremacia da Constituicao.

Da mesma forma entende Humberto Fabretti (2019, p. 81-82, 95) que o
direito penal esta inserto num sistema de prote¢ao da sociedade, constituindo o
principal bem juridico a ser tutelado, de modo que o Estado, por ser detentor da
punicao, é quem ira criar e executar as normas penais, limitado, entretanto, pela
Constituicao Federal e, parafraseando Claus Roxin, quando ndao houver protecao
do bem juridico ha que se considerar a norma nula.

Corroborando, Gunter Jakobs (2011, p. 9) ensina que:

A contribuicdo que o Direito Penal presta a manutencdo da
configuracao da sociedade e do Estado é a garantia de normas.
Esta reside no fato de as expectativas indispensaveis ao
funcionamento da vida social, na forma dada e na forma exigida
legalmente, nao precisarem ser abandonadas em caso de
decepcao.

Sendo assim, a ciéncia penal deve ser operada em conformidade com os
ditames constitucionais, sem, contudo, prejudicar o seu principal fundamento
gue é a preservacao da sociedade, tornando-se relevante nesta fase do estudo
o correto uso da hermenéutica juridica.

O processo de produgdao do Direito continua na obra do drgao
jurisdicional, o qual, em lugar de valorar em termos gerais ou genéricos, fa-lo em
termos concretos, valorando provas, fatos e circunstancias das causas. Por isso

sua funcao é criadora, pois se alimenta de um rico complexo de valoragcdes
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particulares. O fetichismo da norma abstrata aniquila a realidade da vida (COSTA,
2005, p. 96).
Guilherme Nucci (2019, p. 174) ensina sobre os métodos interpretativo

teleoldgico e o evolutivo:

O critério teleoldgico é muito importante, tendo em vista a busca
da finalidade do legislador para editar certa norma,
especialmente quando incriminadora. Se ocorre duvida quanto
aos seus termos ou expressdes, nada mais razoavel do que
verificar o motivo pelo qual ela foi criada. [...] Sob o ponto de
vista evolutivo, diz-se do método de interpretacao que, diante de
certo termo de significado extremamente subjetivo e atrelado a
uma determinada época do tempo, pode ser avaliado de maneira
diversa conforme os anos passam. Desse modo, a lei permanece
a mesma, mas determinado termo que lhe é insito ganha novos
parametros, ou seja, evolui.

Tendo em vista que a legislacao penal é anterior a Constituicdo Federal e
os argumentos contrarios suscitados, imperioso se faz analisar a intencdao do
legislador a época no afa de verificar a compatibilidade com a Carta Magna, o
que pode ser feito através da interpretacdao teleolégica e até mesmo
evolucionista do direto.

Pois bem, tanto na exposicao de motivos do Ministro Roberto Campos
em 1940 quanto na de 1983 pelo Ministro Ibrahim Abi-Ackel ndao se verifica
qualquer consideragao feita que explique o real motivo pelo qual a prescrigao da
execucao da pena se inicie com o transito em julgado para a acusacao.

Ocorre que apds a devida regulamentacdo, incorreu em manifesta
impropriedade o legislador ao indicar como o termo inicial da pretensao
executdria o mesmo marco usado para fixar o seu respectivo prazo, ja que se

trata de situagdes distintas e nem mesmo houve qualquer justificativa plausivel
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gue indicasse correto o transito em julgado para a acusacdao como termo inicial
para o inicio do cumprimento.

Em relagdo as opinides contrarias, que sao a maioria, prepondera o fato
de nao poder ser contado o prazo prescricional antes do transito em julgado,
posto que inexiste ainda titulo judicial a ser executado, de modo que nao haveria

sentido a fluicao do prazo.

Termo inicial da prescricdao da pretensao executoria: é a data do
transito em julgado da sentenca condenatéria, para a acusacao.
No entanto, é inconcebivel que assim seja, pois o Estado, mesmo
que a sentenca tenha transitado em julgado para a acusagao, ndao
pode executar a pena, devendo aguardar o transito em julgado
para a defesa. Ora, se ndao houve desinteresse do Estado, nem
inépcia, para fazer o condenado cumprir a pena, ndao deveria
estar transcorrendo a prescricdo da pretensdo executdria
(NUCCI, 2013, p. 611).

Em parecer de lavra de Rodrigo Janot (BARROS, 2015, p. 11) bem discorre
qgue: “Sem possibilidade de exercicio do direito ndao ha actio nata, isto é, acao
possivel de seu titular, de modo que tampouco se pode cogitar de inicio de prazo
l.”.

prescriciona

No mesmo sentido ensina André Maya (2009, p. 133):

O artigo 112, inciso |, do Cddigo Penal, entretanto, determina que
o inicio do seu prazo sera, via de regra, a data do transito em
julgado da senteng¢a para a acusagao, estabelecendo uma
aparente contradi¢cao para com o artigo 110 do mesmo diploma
legal [...].

Além disso, os argumentos usados a favor e contra exigibilidade da
sentenca condenatdria antes do transito em julgado, podem por bem acrescer a

presente discussdo, conforme se depreende do ementario abaixo (BRASIL, 2007):
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HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECU(;AO ANTECIPADA DA PENA". ART. 59, LVIl, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que
"[o] recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execuc¢ao da sentenga". A Lei
de Execugdo Penal condicionou a execuc¢ao da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A
Constituicao do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 52, inciso LVII,
que "ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria". 2. Dai a conclusao de
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.
Disso resulta que a prisao antes do transito em julgado da
condenagao 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 execucdo da sentenca apds o
julgamento do recurso de apelacao significa, também, restricao
do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de
elidir essa pretensao. [...].

Em seu voto, o entdo Ministro Francisco Rezek (BRASIL, 1997) esclarece

O que me pareceu, desde o inicio, € que uma interpretagao
radical do preceito atinente a presuncdo de inocéncia faria
sentido se pudéssemos combind-la, dentro de certa ordem
juridica, com alguma parcimonia, com alguma compostura, com
alguma compostura legislativa na determinagao das regras do
processo. Isso faria sentido num pais onde nao fosse tao longa a
trilha recursiva possivel no processo comum; onde, esgotadas as
instancias ordinarias, o processo pudesse dar-se por findo, ndao
se abrindo valvulas especiais ou extraordinarias de recurso.
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Extrai-se dos trechos acima que antes se permitia a execucao provisoria
da pena, mitigando a garantia da presuncao de inocéncia, em nome da
efetividade da prestacao jurisdicional, ja que caso contrario fosse, a interposicao
de inUmeros recursos atrasaria a efetiva prestagao jurisdicional, sem prejuizo da
possibilidade de prescricao.

Por outro lado, a corrente que veda a execuc¢ao provisoria da pena traz
como argumento a incompatibilidade de norma processual penal com a
superveniéncia da Constituicao Federal, bem como o desequilibrio entre a ampla
defesa do réu até o julgamento final e a pretensao estatal de aplicar a pena.

Desta feita, sob os mesmos argumentos abre-se a possibilidade, no caso
da prescricdao executoria da pena, de definir como marco inicial a data do transito
em julgado definitivo, ja que a pretensao almejada nao pode ser operada antes
da referida data e reconhecer o marco legal instituido, sem justificativa plausivel,
pelo legislador seria desequilibrar a pretensao estatal (justica efetiva) em
detrimento de suposto direito absoluto do réu.

Sem prejuizo do entendimento da doutrina nacional, é possivel também
se valer do ordenamento estrangeiro, ja que o direito comparado tem como
funcdes o incremento do ordenamento patrio feito através do direito alienigena
(HORBACH, p. 56).

Em leituras do direito comparado, preconiza o artigo 122, 2, do Cddigo
Penal Portugués (PORTUGAL, 1995): “O prazo de prescricdo comeca a correr no
dia em que transitar em julgado a decisao que tiver aplicado a pena.”

J4 na Espanha (1995), o artigo 134, 1 do Cddigo Penal Espanhol trata da
matéria de forma idéntica: “El tiempo de la prescripcion de la pena se computard
desde la fecha de la sentencia firme, o desde el quebrantamiento de la condena,

si ésta hubiese comenzado a cumplirse.”
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Segundo o Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto no RE 1.055.941-
SP, conforme consta do Informativo 960 do STF (BRASIL, 2019b), entendeu que
o direito constitucional patrio e o direito comparado nao permitem que direitos
fundamentais se tornem escudos para a proteger a pratica de atividades ilicitas
e criminosas, ja que nao foram erigidos para este fim.

A interpretacdo constitucional feita com base na Teoria dos Didlogos
Institucionais nao prioriza aquela feita apenas por um dos poderes, mas sim a
integracao dos argumentos usados pelo legislador e pelo julgador a fim de
alcancar um denominador comum sobre a questao (FONTELES, 2019, p. 50).

O Oobice ocorre quando se esta diante de um legislativo que nao
acompanha a velocidade das mudancgas necessarias para o avan¢o nao s6 do
sistema juridico, mas também institucional e, portanto, democratico.

Por isso, muito além de desejavel, mas elementar a interpretacao feita
pelos tribunais em ultima ratio, até mesmo sob a forma do ativismo judicial, para
gue sejam efetivamente implementados os avangos necessarios.

Melhor elucidando, nos dizeres do saudoso Ministro Teori Zavascki
(BRASIL, 2007), como o exercicio de interpretar o enunciado cabe ao julgador, o
seu conteudo é apenas aquele que o Poder Judicidrio diz que é.

Tudo isso para que a leitura literal do enunciado nao revisto pelo
legislador ndao acometa a seriedade das instituicdes e muito menos retire o
direito de se aplicar a justica efetiva (jus puniendi).

Canotilho (1998, p. 1149) leciona que: “considerar a Constituicdo na sua
globalidade e procurar harmonizar os espacgos de tensao existentes entre as
normas constitucionais a concretizar”.

Gilmar Mendes (2017, p. 92) discorre acerca dos principios da

hermenéutica:
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Para que o principio da unidade, expressao da racionalidade do
legislador constituinte, seja confirmado na atividade
interpretativa, o intérprete estara legitimado a lancar mao de
variados recursos argumentativos, como o da descoberta de
lacunas axioldgicas, tendo em vista a necessidade de confirmar o
esforco coerente do constituinte de promover um ordenamento
uniformemente justo.

Corroborando, o referido magistrado explica que o método de
interpretacdao hermenéutico-concretizador faz com que o intérprete seja um
mediador entre o enunciado da norma e o contexto histérico em que ela é
aplicada (MENDES, 2017, p. 90).

Por isso inconcebivel qualquer interpretacao da carta constitucional que
va de encontro aos interesses da sociedade brasileira e das instituicdes
democraticas, em suma, nao se pode legitimar o locupletamento ilicito e a ma-
fé sob o manto do garantismo.

Cabe consignar também a diferenca entre a execugao no processo civil e
no processo penal, pois naquele so se inicia o prazo prescricional executivo a
partir da definitividade do titulo executivo judicial, ou seja, da data do transito
em julgado definitivo, ja que antes disso impedida esta a expropriacao de bens
do devedor em sede de cumprimento provisorio de sentenca.

Ja dizia o Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 1997):

Nem mesmo na esfera patrimonial subsiste execucao definitiva
antes do transito em julgado da sentenca. Os atos de forca
correspondente a execu¢ao esbarram na garantia do juizo pela
penhora, nao sofrendo o devedor, tal como reconhecido no titulo
executivo judicial, diminuicao patrimonial. Pendente recurso, os
atos a ela concernentes cessam com a penhora, nao chegando,
portanto, a haver a expropriagao.
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Respeitadas as diferencas entre ambas as searas do direito, acertado
estado o disposto no Processo Civil, pois s6 com o transito em julgado é que se
pode exigir a tutela perquirida e nunca antes disso.

Impende ressaltar que a Suprema Corte ja decidiu caso analogo (BRASIL,
2019), vencendo a supremacia da Constituicao, dando interpretacdao conforme a
norma processual penal de modo a equilibrar tanto o exercicio da defesa pelo

réu quanto ao direito de punir do Estado.

1. A repercussao geral que implica o sobrestamento de acdes
penais, quando determinado este pelo relator com fundamento
no art. 1.035, §52, do CPC, susta o curso da prescriciao da
pretensao punitiva dos crimes objeto dos processos suspensos, o
que perdura até o julgamento definitivo do recurso
extraordinario paradigma pelo Supremo Tribunal Federal. 2. A
suspensao de processamento prevista no §52 do art. 1.035 do
CPC n3o é consequéncia automatica e necessdria do
reconhecimento da repercussdo geral realizada com fulcro no
caput do mesmo dispositivo, sendo da discricionariedade do
relator do recurso extraordindrio paradigma determina-la ou
modula-la. 3. Aplica-se o §52 do art. 1.035 do CPC aos processos
penais, uma vez que O recurso  extraordinario,
independentemente da natureza do processo originario, possui
indole essencialmente constitucional, sendo esta, em
consequéncia, a natureza do instituto da repercussao geral
aquele aplicavel. 4. A suspensdao do prazo prescricional para
resolucao de questao externa prejudicial ao reconhecimento do
crime abrange a hipdtese de suspensao do prazo prescricional
Nos processos criminais com repercussao geral reconhecida. 5. A
interpretacdao conforme a Constituicdo do art. 116, |, do CP
funda-se nos postulados da unidade e concordancia pratica das
normas constitucionais, isso porque o legislador, ao impor a
suspensdao dos processos sem instituir, simultaneamente, a
suspensao dos prazos prescricionais, cria o risco de erigir sistema
processual que vulnera a eficacia normativa e aplicabilidade
imediata de principios constitucionais. 6. O sobrestamento de
processo criminal, sem previsao legal de suspensao do prazo
prescricional, impede o exercicio da pretensdao punitiva pelo
Ministério Publico e gera desequilibrio entre as partes, ferindo
prerrogativa institucional do Parquet e o postulado da paridade
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de armas, violando os principios do contraditério e do due
process of law. 7. O principio da proporcionalidade opera tanto
na esfera de protegao contra excessos estatais quanto na
proibicdo de protecao deficiente; in casu, flagrantemente violado
pelo obstaculo intransponivel a protecao de direitos
fundamentais da sociedade de impor a sua ordem penal. [...].

Desta forma, deve ser feita a interpretacao conforme a Constituicao do
art. 112, inc. |, do CP, relevando-se a higidez do ordenamento juridico, em
especial a lei penal, a inafastabilidade do Poder Judiciario e proibicao da
protecdo deficiente, no afa de que uma interpretacao literal do supracitado
dispositivo ndo acarrete a derrocada de todo o ordenamento em detrimento de

um direito exclusivo do réu.

4 CONCLUSAO

O estudo em comento abordou a interpretacao do marco inicial da
prescricao da pretensdao executdria mais coerente, tendo em vista que é um
tema controverso pelas divergéncias entre os tribunais superiores, bem como de
suma importancia para a academia e a seara pratica do direito, dado o impacto
na punicao dos delitos e soberania das leis.

Partindo da analise da prdpria prescricdo da execucao penal feita com
embasamento de fontes doutrindrias, foram debatidos o conceito, o
funcionamento, os prazos e os marcos iniciais sugeridos, amealhando-se as
diversas opinides existentes na doutrina.

Em seguida, com base em pesquisa jurisprudencial e, portanto,
pragmatica, discorreu-se sobre a divergéncia entre os entendimentos
sedimentados no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica

sobre o tema, que culminou com o reconhecimento de repercussao geral do
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tema, com o fito de contextualizar o assunto sobre a forma como é tratado na
pratica.

Passada esta fase, alcancou-se o amago da questao a ser tratada, que é
marco inicial da prescricdo executéria, sendo usado substrato tedrico e
jurisprudencial para demonstrar que é plausivel a possibilidade de se adotar pela
Corte Suprema entendimento conforme a Constituicdo, zelando pela
supremacia desta, em detrimento de disposicao legal que prevé vantagem
apenas para o réu, destacando-se ainda que através de interpretacao teleoldgica
nao foi possivel entender o real intento do legislador patrio ao regulamentar o
marco inicial consoante a redacdao do CP, de modo que esta incongruéncia
inexplicada ndo é apta a obstar ainterpretacao evolutiva do direito, que caminha
ou deve caminhar no sentido de garantir os valores essenciais da sociedade
brasileira, em especial a justica efetiva e um ordenamento juridico congruente.

Conclui-se pela possibilidade e necessidade de interpretacao sistematica
e, consequentemente, conforme aos valores inerentes a Carta Magna em
relacao a prescricao executoria, no sentido de se garantir o que se chama de
justica efetiva, que impde diretamente o marco inicial como sendo a data do

transito em julgado definitivo.
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