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RESUMO

Em um contexto de proeminéncia da atividade do Supremo Tribunal Federal em face dos demais
Poderes e da sociedade, aliado a tendéncia de mitigacdo dos direitos e garantias fundamentais dos
individuos, a presente pesquisa se propde, como objetivo geral, a elaborar um estudo sobre os limites
de atuagdo do 6rgdo de cupula do Poder Judicidrio quanto as normas concernentes ao termo inicial
da prescrigdo da pretensdo executédria penal, tema de grande controvérsia, cujo cerne envolve a
harmonizacao do art. 112, I, do Cddigo Penal, com o principio da presuncao de inocéncia. Em razao
disso, a pesquisa traz o seguinte questionamento: “O entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto ao termo inicial da prescricdo da pretensdo executoria, tendo como marco o transito em
julgado, constitui usurpacao do Poder Legislativo?”” Supde-se, como hipodtese basica, que o inicio da
contagem da prescricdo da pretensdo executdria condicionado ao transito em julgado da sentenca
condenatoria viola a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito penal. Para tanto, o
trabalho cientifico ¢ estruturado em trés partes. Na primeira parte serdo investigados os limites de
atuagdo do Poder Judiciario no ambito de um Estado Democratico de Direito, abordando-se a fungao
jurisdicional, jurisdicdo constitucional, ¢ o sistema de controle de constitucionalidade do
ordenamento juridico patrio, sob a perspectiva do Supremo Tribunal Federal. O segundo capitulo
examinara os fundamentos tedricos e normas que lastreiam o instituto da prescricdo, com a devida
diferenciagdo entre a prescricdo da pretensao punitiva e a executoria, com énfase no marco inicial da
prescricao da pretensdo executoria. Por fim, o terceiro capitulo se ocupard do exame da hermenéutica
juridica e constitucional e das diretrizes a interpretacdo e aplicagdo das normas penais, bem como da
andlise do contetido dos julgados penais proferidos pelo Supremo Tribunal Federal. Para cumprir seus
objetivos, o trabalho adotard o método de abordagem dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e
consulta as normas da ordem juridica brasileira, para ao final avaliar os precedentes proferidos pelo

Supremo Tribunal Federal, utilizando-se da técnica de andlise de conteudo.

Palavras-chave: Prescricdo Penal. Hermenéutica Juridica. Supremo Tribunal Federal. Hermenéutica

Constitucional.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa objetiva compreender os limites de atuacdo do Supremo Tribunal Federal
quanto a interpretacdo e aplicagdo das normas concernentes ao termo inicial da prescricdo da
pretensdo executoria.

Alvo de criticas e elogios, nunca antes na historia, o Supremo Tribunal Federal esteve
envolvido nas questdes mais controvertidas e delicadas que circundam o Estado, o Governo e a
sociedade brasileira. O 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, além de ser a ultima instancia judicial,
acumulando para si massiva competéncia para julgar casos concretos submetidos a sua apreciacao,
também exerce a funcdo cléssica de Corte Constitucional, isto ¢, de guarda da Constituigdo.

Dentro desse contexto, um dos topicos de direito penal de maior relevancia e discussdo no
ambito da jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal, suscitando inimeras discussdes sobre sua
natureza, espécies, fundamentos teoricos e aplicagdo, ¢ a prescricdo penal, especificamente o termo
inicial da prescri¢do da pretensdo executoria.

Isso porque, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia divergem incansavelmente sobre a
aplicacdo literal do art. 112, I, do Coédigo Penal, que estipula como termo inicial da prescri¢do da
pretensdo executoria o transito em julgado a acusagdo, ou a necessidade de harmonizar esse
dispositivo com o principio da presuncao de inocéncia, de modo que o marco inicial seria o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria.

Em razao dessa questdo ter chegado ao 6rgdo maximo da justiga brasileira, em relagao a qual
foi reconhecida a repercussido geral no Tema 788!, esta monografia faz a seguinte indagacdo: “O
entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto ao termo inicial da prescricdo da pretensdo
executoria, tendo como marco o transito em julgado da sentenca condenatodria, viola a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre direito penal?” Para responder a esta pergunta, supde-se que o
inicio da contagem da prescri¢do da pretensdo executdria condicionado ao transito em julgado da
sentenca condenatdria viola a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito penal.

Para tanto, o primeiro capitulo se ocupara da investiga¢do dos limites de atuagdo do Poder

Judiciario inserido em um Estado Democratico de Direito, abordando-se a fun¢do jurisdicional, a

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 788. Termo inicial para a contagem da prescrigdo da pretensdo executoria
do Estado: a partir do transito em julgado para a acusag@o ou a partir do transito em julgado para todas as partes. Recurso
extraordinario em que se discute, a luz do art. 5°, I e LVII, da Constitui¢do Federal, a recep¢ao, ou ndo, pela Carta Magna
de 1988 do art. 112, I, do Cédigo Penal, segundo o qual a prescrigdo da pretensdo executoria comega a correr do dia em
que transita em julgado a sentenca condenatoria para a acusagao.s
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jurisdi¢ao constitucional e o controle de constitucionalidade no ordenamento juridico péatrio, sob a
perspectiva do Supremo Tribunal Federal.

No segundo capitulo serdo examinados os fundamentos tedricos, regras e principios que
amparam o instituto da prescri¢do, diferenciando-se a prescri¢ao da pretensdo punitiva e a prescri¢ao
da pretensdo executoria, com enfoque no termo inicial da prescri¢cdo da pretensdo executoria.

No terceiro capitulo serdo abordadas a hermenéutica juridica, inter-relacionando-a com a
hermenéutica constitucional, e as diretrizes a interpretagdo e aplicagdo das normas penais, bem como
analisado o contetido dos julgados penais proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no que tange ao
marco inicial da prescri¢do da pretensdo executodria.

Para cumprir seus objetivos, o trabalho se utiliza do método de abordagem dedutivo,
mediante pesquisa bibliografica e consulta as normas do ordenamento juridico brasileiro, para, ao
final, avaliar os precedentes proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, pela técnica de anélise de

conteudo.
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2 O PODER JUDICIARIO NO AMBITO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Este capitulo objetiva examinar, inicialmente, o posicionamento e a importancia do Poder
Judiciario em um Estado Democratico de Direito, partindo-se da concepgao cléssica de jurisdicao,
para abordar, na sequéncia, a jurisdi¢cao constitucional, em cuja atividade a Constitui¢do serve como
parametro fundamental.

Ato continuo, a segunda parte se dedica a investigacdo do Supremo Tribunal Federal, ao
discorrer sobre suas consideracdes gerais, breve contextualizagdo histérica, composi¢do e
competéncias principais.

Finalmente, com foco na atividade do Supremo Tribunal Federal, a pesquisa abordara o
sistema de controle de constitucionalidade previsto na Constituicdo Federal de 1988, cotejando-o com
os diversos sistemas que exerceram influéncia sobre o Brasil, além de proceder a uma analise concisa
das espécies de inconstitucionalidade e os mecanismos jurisdicionais para acesso a jurisdi¢do

constitucional.

2.1 O DESENVOLVIMENTO DO ESTADO DE DIREITO

Pois bem, ¢ sabido que a garantia de todo cidaddo frente ao Estado ¢ a lei, cujos ditames
delimitam restritivamente o &mbito de atuag¢ao deste em relagdo aquele, isto €, constitui um limite ao
monopolio do poder estatal.

Fala-se, pois, em subordinacdo completa do Estado e dos cidadaos a lei, motivo pelo qual
todos os agentes publicos, desde que lhe ocupe a cuspide até o mais modesto deles, devem ser
instrumentos de fiel e docil realizagdo das finalidades normativas (MELLO, 1992, p. 57-58).

Isso traduz a nogao de Estado de Direito, o qual tem como caracteristicas fundamentais, em
sua acepg¢do liberal, a submissdo de todos ao império da lei, a divisdo, de forma independente e
harmonica, de poderes entre o Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a
producdo das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do Gltimo em face dos demais e
uma carta de enunciados e garantias dos direitos individuais (SILVA, 2014, p. 114-115).

Entretanto, a concepc¢do do Direito tdo somente como um conjunto de normas estabelecidas
pelo Legislativo, transforma o Estado de Direito em um Estado de Legalidade, ou Estado legislativo,
ou seja, uma notoria redu¢do deformante. Porquanto, se o principio da legalidade se mostra como um

elemento essencial de Estado de Direito, nele ndo se realiza completamente (SILVA, 2014, p. 116).
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Evidentemente, ndo existe, em sentido real, um Poder Legislativo guiado estritamente pela
razdo, verdade, interesse publico ou vontade geral, mas seres humanos que, como quaisquer outros,
sao falhos.

Em outras palavras, ainda que a Constituicdo Federal outorgue, com limitagdes,
competéncias ao Poder Legislativo constituido, esse podera extrapolar, fazer mal uso e até mesmo
contrariar as disposi¢des constitucionais.

Seja o mais elevado ou o mais humilde na hierarquia do processo de criacdo do direito,
individual ou coletivo, o representante ¢ humano em todo o sentido da palavra, suscetivel de abusar
de sua posicdo representativa e emitir regras que divergem largamente da verdade da ordem
(VOEGELIN, 1998, p. 117).

Essa tensdo entre a substancia da ordem e o abuso possivel do processo de criagdo do direito
constitui o fundamento central das salvaguardas institucionais contra o seu abuso potencial,
incluindo-se ai a separacdo de poderes, a carta de direitos fundamentais, a independéncia da
judicatura, o sufragio universal e a eleicdo dos representantes, os quais sao imperativos para reduzir
a possibilidade de abuso a um minimo (VOEGELIN, 1998, p. 117).

Precisa ¢ a licao de Gilberto Callado de Oliveira (2001, p. 278-279) sobre os efeitos malignos

de se compreender a lei, em um Estado de Direito, como fendmeno indiscutivel e absoluto:

Para organizar a vida social e realizar o bem comum, submete-se o Estado & ordem juridica,
pois s6 assim ele ird salvaguardar as liberdades e possibilitar a plena garantia da dignidade e
dos direitos fundamentais da pessoa humana. [...] Tais critérios regulativos, inseridos na base
do ordenamento, sempre sdo abstratos e se amoldam a qualquer norma, desde que elaborada
segundo a ordem positiva vigente ou consoante a fermentagdo ideoldgica do momento. Ora,
¢ preciso desmistificar esse Estado de direito legalista e formal, esse Estado de legalidade
que circunscreve o poder legal numa espécie de circulo vicioso. Se entendermos esse poder
democraticamente, a lei serd mera expressao da vontade popular, das representagdes juridicas
que predominem no imaginario coletivo. Aqui o mesmo circulo vicioso se forma, porque
nesses pressupostos aprioristicos bastam certas formalidades essenciais para ajustar a ordem,
pelo poder publico representado pelas “for¢as populares”, e todos estardo chamados ao dever
de obediéncia, ainda que as regras da natureza estejam corrompidas.

A necessidade de se reconstruir um sistema juridico a partir de um conteudo ético e garantista
mais solido exsurge, portanto, das consequéncias evidentemente nocivas dos totalitarismos, onde o
direito foi transfigurado em um mero mecanismo de organizag¢ao e imposic¢ao da forga.

Logo, esse novo ideal de ordenamento juridico sofreu um processo de substantivagdo do
direito constitucional, passando a legitimidade da produgdo legislativa, bem como da reforma da
Constituicdo, a ndo estarem somente vinculadas a realizacdo de um procedimento formal — que

atestaria sua validade —, mas antes a submissdo a um direito com conteudo ético, que intenta buscar
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fundamentos nos direitos humanos, direitos naturais e nos principios do Estado de Direito e da
separagdo dos poderes (VIEIRA, 1997, p. 58).

Dentro dessa otica, a legalidade extrapola a singela no¢ao de conceito formal de ato juridico
abstrato, geral, obrigatéorio e modificativo da ordem juridica, para assumir a fungdo de
regulamentacdo fundamental, produzida segundo um procedimento constitucional, visto que ¢ da
esséncia do Estado Democratico de Direito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democratica (SILVA, 2014, p. 123).

Essa mudanga de perspectiva, como se vera na terceira parte deste capitulo, introduz a
possibilidade de se investigar, para além da constitucionalidade formal, que decorre da observancia
de regras constitucionais de competéncia para a produ¢do da norma, a correspondéncia entre o
contetido da norma constitucional e sua compatibilidade ou ndo com a Constituigdo, isto €, a
constitucionalidade material.

Diferentemente dos modelos anteriores, nos quais se disciplinava primeiro a organizag¢ao do
Estado, para depois serem estabelecidos os direitos e garantias fundamentais, as Constitui¢des
contemporaneas iniciam pelos enunciados destes, consequentemente fazendo com que os poderes do
Estado sejam estatuidos em fun¢@o dos imperativos da sociedade civil, isto €, em razao dos individuos
e dos grupos naturais que compdem a comunidade (REALE, 2002, p. 342).

Atenta a essas premissas, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a configuracdo de um
Estado Democratico de Direito, ndo apenas pela unido formal dos conceitos de Estado Democratico
e Estado de Direito, mas na criagdo de um conceito novo, que leva em conta os elementos
componentes, mas os supera na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformacao do status quo. Isso fica evidente pela leitura do art. 1°, da Constituicdo Federal, quando
afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, ndo como
mera promessa de organizar tal Estado, pois a Constitui¢do ai ja o estd proclamando e fundando
(SILVA, 2014, p. 121).

Para definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje, constroi-se a nog¢ao de Estado Social
e Democriético de Direito, agregando-se ao Estado o dever de atingir objetivos sociais e a atribuicao,
aos individuos, do correlato direito de exigi-lo. Em sintese, o Estado Social e Democratico de Direito
¢ o resultado da soma e entrelagamento de constitucionalismo, republica, participagdo direta,
separacdo de poderes, legalidade, direitos individuais, politico e sociais, desenvolvimento e justica

social (SUNDFELD, 2010, p. 56-57).
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Logo, a partir do enunciado de que a Constituicdo se abre as transformagdes politicas,
econdmicas e sociais que a sociedade brasileira requer, a lei se elevara de importancia impar, a medida
que, sendo fundamental expressao do direito positivo, caracteriza-se como desdobramento necessario
do contetido da Constitui¢ao, exercendo funcdo transformadora na sociedade, ao impor mudancas
sociais democraticas, ainda que continue desempenhar uma func¢ao conservadora, para manutengao
de valores socialmente aceitos (SILVA, 2014, p. 123-124).

Em tese, portanto, pode-se extrair que o Estado, na concepc¢ao contemporanea, ndo existe
para ser um fim em si mesmo, mas surge como instrumento — ou meio — de consecugao das garantias
e direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal, em prol dos cidadaos.

Entretanto, alguém deve interpretar e aplicar as normas da ordem juridica, na méaxima
medida de contemplagdo e obediéncia aos ideérios constitucionais do Estado Democratico e Social
de Direito, tarefa conferida, precipuamente, ao Poder Judicidrio, sem extrapolar — e esta ¢ a tonica
deste trabalho académico — o principio da legalidade, em nome da suposta necessidade de
conformidade dos atos legislativos a Constituicdo Federal.

A jurisdi¢do pressupde, necessariamente, uma fun¢do legislativa, ou seja, a elaboragdo de
normas, pois ¢ por intermédio da atividade jurisdicional que o Estado, por agentes designados para
tal fim, dizem o direito (BERMUDES, 2019, p. 17), ndo s6 como uma imposi¢ao literal dos textos
legais.

Tendo em vista que as normas constitucionais sdo supremas, as quais todas as outras tém
de se adequar, a Constituicdo, para além de abalizar as esferas de agdo do Estado e dos particulares,
institui formas de preservacao dos direitos fundamentais.

E gragas a competéncia atribuida ao Poder Judiciario, substancialmente, que é possivel se
declarar a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de um ato normativo estatal, seja de maneira
originaria ou de qualquer ato concreto ofensivo as normas constitucionais, no decorrer de uma
demanda, isto ¢, abstrata ou concretamente (REALE, 2002, p. 342-343).

Mostra-se indispensavel, pois, investigar, de modo abrangente, a atividade precipua do
Poder Judiciério, ou seja, a jurisdicdo, procedendo-se ao seu devido cotejo e complementagdo com o
imperativo da jurisdi¢do constitucional, a qual ¢ imposta a todos os magistrados, porém sob diferentes
aspectos, para abordar especificamente, na sequéncia, a competéncia do Supremo Tribunal Federal

nessa tarefa, com os respectivos mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade.
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22 PODER JURISDICIONAL, FUNCAO JURISDICIONAL E  JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Embora a atividade legislativa ndo tenha como corolario a atividade jurisdicional, ela ¢
condi¢do indispensavel a existéncia de uma fung¢o judicante, ou seja, se por um lado é cogitavel a
ideia de um Estado sem Poder Judiciario, por outro, ndo se pode concluir pela possibilidade de
existéncia de um Poder Judiciario sem o estabelecimento de uma ordem juridica.

A partir da propria etimologia do substantivo “jurisdi¢do” ja se pode revelar o contetido
dessa atividade. A palavra ¢ formada pela aglutinagao do genitivo singular juris, que significa direito,
e pelo nominativo singular dictio, ou seja, dic¢do, ato de dizer, consistindo a jurisdi¢do, em sua
esséncia, em dizer o direito, no sentido de identificar a norma de direito objetivo preexistente — ou
elabora-la, se inexistente — e de fazé-la atuar numa determinada situacdo (BERMUDES, 2019, p. 18).

De imediato, cabe ressaltar que poder jurisdicional ndo ¢ sindnimo de Poder Judicidrio, uma
vez que poder jurisdicional diz respeito ao conjunto de magistrados (ordinérios, administrativos,
fiscais e constitucionais) a quem € confiada a funcdo jurisdicional (CANOTILHO, 2000, p. 661), isto
¢, a incumbéncia de “dizer o direito”, nos seus mais variados ambitos ¢ matérias.

Por sua vez, Poder Judiciario concerne ao recorte do complexo da magistratura ordinaria —
tradicionalmente considerada magistratura comum —, dotada de competéncia geral para o julgamento
dos feitos submetidos as decisdes dos tribunais. Os outros tribunais com competéncia expressamente
restringidas a determinadas matérias, a exemplo dos tribunais administrativos, aos quais ¢ confiada a
funcdo jurisdicional em questdes juridico-administrativas, e o Tribunal Constitucional, com
competéncia para dizer o direito em questdes juridico-constitucionais, incluem-se no poder
jurisdicional, mas nao no Poder Judiciario (CANOTILHO, 2000, p. 661).

Concisamente, o Poder Judicidrio consiste na organizacdo criada a fim de viabilizar, de
modo concreto, a jurisdigdo, composta pelo conjunto de juizos e tribunais, aqueles como 6rgaos que
exercem o primeiro grau de jurisdi¢do monocraticamente — a exce¢do do Tribunal do Juri e Juntas
Eleitorais — e estes como oOrgdos coletivos, embora possam emanar decisdes monocraticas, que
exercem, ordinariamente, o segundo grau de jurisdi¢do, mas também julgam ac¢des de competéncia
originaria (RODRIGUES, 2016, p. 259-260).

A jurisdicdo pode ser qualificada como a atividade exercida por juizes e destinada a
revelagdo, extrinsecagdo e aplicacdo do direito num caso concreto, jamais podendo ser caracterizada

por conta, apenas, de critérios materiais ou substantivos, pois ela estd organizatoriamente associada
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ao poder jurisdicional, e ¢ subjetivo-organicamente regulada quanto ao modo de exercicio por regras
e principios processuais (CANOTILHO, 2000, p. 661).

Significa dizer que a atividade jurisdicional, nos moldes brasileiros, pressupde um conjunto
de normas gerais e abstratas, as quais os fatos se adéquam ou ndo, em um mecanismo de subsuncao,
ndo somente de modo material, mas a partir de um processo, consubstanciado em um procedimento
em contraditério.

Com evidéncia se percebe a vinculagdo dessa atividade as normas, porquanto a jurisdi¢do,
como tipica e privativa fun¢@o estatal, tem como escopo aplicar o direito e garantir a sua efic4cia, em
ultima instancia, dos casos concretos, quando provocada a resolver os conflitos submetidos a seu
julgamento.

Os conflitos de interesses sdo solucionados pelos 6rgdos do Poder Judiciario, com
fundamento em ordens gerais e abstratas, que sdo ordens legais, previstas ora em corpos escritos, ora
em costumes ou, até mesmo, em normas gerais, as quais devem ser obrigatoriamente aplicadas por
eles, tendo em vista que a composicao de lides deve tomar como base a ordem singular erigida
especialmente para esse fim (SILVA, 2014, p. 559-560).

Logo, os 6rgaos do Poder Judicidrio devem, manifestamente, decidir com embasamento no
direito positivo, nunca pelo estabelecimento de critérios particulares, privados, ou proprios para
compor os conflitos de interesse.

E, mesmo decidindo de acordo com o direito objetivo, o Estado Constitucional exige que as
partes conhecam as razdes pelas quais o 6rgao judiciario deu razao a uma delas. Fala-se, portanto, na
motivacdo das decisdes judiciais, que compreende a reconstrugdo historia do episddio da vida que
integra o objeto litigioso e a constituicdo da norma genérica a esse material de fato aplicavel, objeto
da interpretacdo juridica (ASSIS, 2015, p. 301).

O direito que as partes tem de conhecer o caminho légico percorrido pelo juiz ¢
constitucional (art. 93, IX, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988), reforcado pelos diplomas
federais, sobretudo pelo art. 489, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, bem como pelo art. 315, § 2°, do
Codigo de Processo Penal.

Seja como funcgao estatal de aplicagdo do direito objetivo para prevengao ou solugdo de lides,
seja para administracdo de interesses sociais relevantes, se a atividade jurisdicional fosse desprovida
de autoridade e despida de seu carater substitutivo, a jurisdicdo se converteria em uma atividade
consultiva ou conselheiral, frustrando a funcdo estatal de promover a paz e o equilibrio sociais pela

administracdo da justica (BERMUDES, 2019, p. 19-20).
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Isso porque os atos jurisdicionais sdo autoritarios, impondo-se suas determinacdes aos
litigantes ou aos titulares de interesses sociais significativos, substituindo-lhes a vontade. Do
contrario, ndo seria a figura de um terceiro decidindo, mas tdo somente admoestando os que procuram
a resolucdo do conflito.

A jurisdi¢do, em seu sentido amplo, tem como principios fundamentais a inafastabilidade,
inevitabilidade, indeclinabilidade, indelegabilidade, irrevogabilidade dos atos jurisdicionais, inércia
inicial e imparcialidade (RODRIGUES, 2016, p. 171-172), mandados de otimizag¢do que devem se
conformar aos direitos e garantias fundamentais, sobretudo ao devido processo legal, a ampla defesa,
ao contraditdrio, a assisténcia judiciaria e ao duplo grau de jurisdigdo.

Uma face importante do Judiciario consiste na sua separagdo dos Poderes Executivo e
Legislativo. Isto ¢, tomado como 6rgdos constitucionais, aos quais € especialmente confiada a fungao
jurisdicional, os tribunais ndo podem atribuir suas fungdes a outros 6érgaos, mormente pela separacao
organizacional e funcional.

Primeiro porque a divisdo de poderes se fundamenta na especializacdo funcional,
significando que cada 6rgdo ¢ especializado em uma fungdo, e na independéncia organica, a qual,
para além da especializacdo funcional, mostra-se imprescindivel para que inexistam meios de
subordinacdo ou proeminéncia entre Legislativo, Executivo e Judiciario (SILVA, 2014, p. 111).

Segundo, especificamente em relagdo ao Poder Judicidrio, a separagdo desse 6rgdo dos
demais desempenha a fun¢do de garantir a liberdade dos magistrados competentes, com o intento de
evitar concentracao ou confusdo entre quem faz as leis, quem as aplica e quem as julga, bem como
garantir a independéncia da magistratura, pois s6 gozando dessa autonomia se pode falar em justica
e liberdade (CANOTILHO, 2000, p. 657-658).

Via de regra, percebe-se que toda a jurisdi¢do estd sujeita a lei, de onde deriva nao,
propriamente, uma relacdo hierarquica entre o Legislativo e o Judiciario, mas sim a ideia de
especificidade da fung¢ao jurisdicional, como garantia, concretizagcdo e desenvolvimento do direito.

Todavia, na perspectiva contemporanea, com realce ao Estado Democratico de Direito, a
jurisdi¢ao consiste no poder-dever do estado-juiz de declarar e executar os direitos conforme as
pretensdes que lhe sdo formuladas, a partir de valores e principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal, garantindo-se o seu respeito no ambito dos fatos concretos (RODRIGUES,
2016, 169).

Essa mudanga de paradigma tem consequéncias relevantes a interpretacdo e aplicagdo do

direito, uma vez que a atividade jurisdicional no Estado brasileiro ndo s6 tem um compromisso com
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a lei, restritivamente, mas, e especialmente, com a Constituicdo Federal, incluindo-se suas regras
expressas e principios implicitos e explicitos. Fala-se, portanto, em jurisdi¢do constitucional.

Historicamente, a jurisdicdo constitucional emerge como um instrumento de defesa da
Constituicdo, essa ndo considerada como um nome ou pedaco de papel, mas como expressao de
valores sociais e politicos (SILVA, 2014, p. 563).

De plano se percebe que ndo foi propriamente a jurisdi¢do, como atividade de resolucao de
conflitos, que foi alterada, mas sim a absorg¢ao, pelo direito, da proeminéncia da Constitui¢ao frente
as outras normas da ordem juridica, obrigando, consequentemente, a jurisdicdo a se adequar a essa
proposta de efetivacdo dos direitos constitucionais.

O fendmeno se deve a caracteristica essencial do direito constitucional: a supremacia
hierarquica da Constituicdo Federal, traduzida na prevaléncia das normas constitucionais em relacdo
a toda e qualquer fonte normativa.

Vez que ndo existem quaisquer outras fontes normativas que sejam externas ou superiores a
Constituicdo, as normas constitucionais encontram seu fundamento de validade na propria
Constitui¢ao, como expressao da vontade do poder constituinte (SARLET, 2019, p. 124).

Dessa caracteristica deriva, outrossim, o carater autogarantista do direito constitucional,
tendo em vista que o procedimento para alteragdo do texto constitucional, a previsdo de limites
materiais ao poder de reforma, a separagcdo de poderes, a criagdo de uma jurisdi¢cdo constitucional
apta a proteger a conformidade do direito ordindrio e demais atos juridicos em relacdo as normas
constitucionais, dentre outros exemplos, constituem exemplos de como as Constituicdes asseguram
a si proprias (SARLET, 2019, p. 125).

A posicao constitucional assumida pelos magistrados, diferentemente da estabelecida aos
membros do Poder Legislativo, ndo esta pautada pela relagdo de representatividade, pois os juizes
ndo desenvolvem, como os 6rgaos politico-representativos, atividades de dire¢do politica, a despeito
de desempenharem a funcdo de administracdo da justica em nome do povo. O posicionamento em
questdo se refere a exigéncia de que os tribunais tenham acesso direto a Constituicdo e contribuam
para a atuagdo e concretizagcdo das normas constitucionais (CANOTILHO, 2000, 657-658).

A jurisdicdo constitucional expressa a vinculagdo do Poder Judiciario aos direitos

fundamentais, como rigorosamente aponta Gilmar Ferreira Mendes (2017, p. 151):

Cabe ao Judiciario a tarefa classica de defender os direitos violados ou ameagados de
violéncia. A defesa dos direitos fundamentais ¢ da esséncia da sua fungo. Os tribunais detém
a prerrogativa de controlar os atos dos demais Poderes, com o que definem o contetido dos
direitos fundamentais proclamados pelo poder constituinte. A vinculagdo das cortes aos
direitos fundamentais leva a doutrina a entender que estdo elas no dever de conferir a tais
direitos maxima eficacia possivel. Sob um angulo negativo, a vinculagdo do Judiciario gera
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o poder-dever de recusar a aplicagdo a preceitos que nao respeitem os direitos fundamentais.
A vinculagdo dos tribunais revela-se, também, no dever que se impde aos juizes de respeitar
os preceitos de direitos fundamentais, no curso do processo e no conteudo das decisdes —
digam elas respeito a matéria de direito publico, de direito privado ou de direito estrangeiro.

Para além dos mecanismos internos de cada Poder, cabe ao Poder Judiciario, como um dos
principais intérpretes da Constituicdo, a analise de eventuais retrocessos excessivos e
inconstitucionais, ndo se tratando de uma invasdo deliberada de um poder sobre o outro, pois o
controle de constitucionalidade dos atos estatais estd limitado a um procedimento estruturado
constitucionalmente e vinculado ao padrdo de controle (NUNES JUNIOR, 2019, p. 1343).

Todavia, na presente sociedade, pela qual trafegam velozes trés geragdes de direitos
fundamentais, as quais, para se concretizarem, exigem hermenéutica de principios sujeitos a colisdo,
ndo ha instancia mais recorrida para dirimir as colisdes nas estruturas constitucionais do Estado
Democrético de Direito do que a jurisdig@o constitucional (BONAVIDES, 2011, p. 649).

Assevera-se que essa ascendéncia da jurisdicdo constitucional pode abalar o compromisso
de separagdo de poderes e ocasionar, em favor de um s6 Poder, oscilagdes de competéncia suscetiveis
de fazer o proprio principio cair por terra. Pois, se no passado a organizagao de poderes e distribui¢ao
de competéncia tinha como intento principal a limitagdo do poder do Estado, atualmente ela caminha
no ambito dos direitos fundamentais e abalos principioldgicos, levantando inimeras controvérsias
acerca de quem dirime em instancia Gltima as eventuais colisdes das normas (BONAVIDES, 2011,
p. 649).

Infere-se, seja pelo lado benéfico ou nocivo, a forte carga politica da jurisdicdo
constitucional, pois ela é, em ultima instincia, a responséavel pela conformacao dos fatos concretos
darealidade — sejam estatais ou dos cidadaos — a uma carta politica, cujo contetudo é, propositalmente,
extenso, abstrato e genérico.

A forga politica da jurisdicdo constitucional ndo ¢ proveniente apenas do carater derradeiro
de suas decisdes sobre problemas constitucionais de especial sensibilidade politica, mas também
porque o seu conjunto de precedentes conduz, de fato ou de direito, a uma influéncia determinante
junto dos outros tribunais, além de exercer papel condicionante de comportamento aos 6rgaos de
dire¢do politica (CANOTILHO, 2000, p. 681).

E na jurisdicdo constitucional que se realiza o principio da constitucionalidade, em grau
maximo de eficicia. A despeito de seu fulcro essencial residir no processo de verificagdo da
conformidade de um ato publico a Constituicao, nele ndo se esgota seu objeto, tendo em conta que a
atividade em questdo compreende toda a acdo dos tribunais judiciarios destinada a assegurar a

observancia das normas constitucionais, a saber pelo controle de constitucionalidade dos atos do
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Poder Publico, conflitos entre o Estado e individuos, conflito entre 6rgdos do governo e conflitos
entre entidades intraestatais autonomas (SILVA, 2014, p. 276).

Em complemento, consiste a jurisdi¢do constitucional na entrega aos 6rgdos do Poder
Judiciario a missdo de solucionar conflitos entre atos, procedimentos e orgdos publicos e a
Constituicdo, isto ¢, a entrega ao Poder Judiciario do dever de solucionar conflitos constitucionais
(SILVA, 2014, p. 276).

Ainda que a jurisdicdo constitucional possa ser exercida em qualquer ambito e instancia do
Poder Judiciario, mostra-se indispensavel abordar as caracteristicas, peculiaridades, fungdes e
competéncias do Supremo Tribunal Federal, eis que ¢ o 6rgdo de cupula do sistema judiciario
brasileiro, que passou a ser, apos a Constitui¢do Federal de 1988, preponderantemente uma corte

constitucional, remetendo-se ao foco deste trabalho.

2.3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A GUARDA DA CONSTITUICAO FEDERAL

Nao se pode falar em jurisdi¢do constitucional sem men¢ao alguma ao 6rgao judicial que
detém as mais abrangentes competéncias sobre o controle de constitucionalidade das e leis e atos
normativos do Estado brasileiro: o Supremo Tribunal Federal.

Como Supremo Tribunal de Justiga, o Supremo Tribunal Federal foi criado em 1828, sendo
o 6rgdo judicial mais antigo e o 6rgao de cupula do Poder Judiciario, o qual ¢ incumbido da iniciativa
do Estatuto da Magistratura e a Presidéncia do Conselho de Justica (MENDES, 2017, p. 1022-1023).

Na sua primeira configuragdo, o Supremo Tribunal Federal tinha competéncia restrita ao
conhecimento dos recursos de revista e julgamento dos conflitos de jurisdi¢do, bem como agdes
penais origindrias contra ocupantes de determinados cargos, competéncia essa que jamais foi utilizada
para proferir decisdes com eficacia erga omnes (MENDES, 2017, p. 1023).

A partir da primeira Constitui¢do Republicana de 1891, introduziu-se uma nova concepg¢ao
do Poder Judiciario, em razdo da influéncia da doutrina constitucional americana, momento em que
ao Supremo Tribunal Federal foi outorgada a fungdo de guardido da Constitui¢do e da ordem
federativa, que tinha competéncia para aferir a constitucionalidade da aplicagdo do direito através de
um recurso especial (MENDES, 2017, p. 1024).

Essa alta e meritoria tarefa se deu, sobretudo, pela instituicdo de um sistema federativo
brasileiro, cujas normas ensejavam profusa e confusa legislacao estadual, tornando-se o intérprete

maximo das leis (BULOS, 2015, p. 1311).
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Com o decorrer dos anos, o 6rgao de cipula do Poder Judiciario sofreu inimeras alteragoes,
tanto de sua competéncia como de sua composi¢do, porém, seu traco marcante — de defesa da
Constituicao — continua, em tese, a imperar, em uma escala jamais vista anteriormente.

Isso porque a Constitui¢do Federal de 1988 foi formulada num ambiente democratico, sob a
influéncia de uma participagdo social jamais vista na historia legislativa e constitucional, porém,
também foi impregnada pelo corporativismo da politica brasileira (VIEIRA, 1997, p. 59).

O grande compromisso entre os diversos setores da sociedade e do Estado brasileiro que
detinham poder naquele momento, ao invés de suscitar a proeminéncia das regras fundamentais sobre
os parametros sob os quais se deveria desenvolver o cendrio politico, redundou em um compromisso
maximizador, no qual cada setor organizado da sociedade, por intermédio de um largo processo de
barganha, alcangou a constitucionalizag¢do de interesses e demandas substantivas (VIEIRA, 1997, p.
59).

Como consequéncia, se por um lado ha uma carta atualizada de direitos e uma ambigua
distribui¢do vertical e horizontal de poderes, por outro se mostra evidente a constitucionalizacado, pelo
legislador de 1988, de diversos temas que ndo pertenciam tradicionalmente aos corpos
constitucionais, criando enorme tensao e litigiosidade constitucionais (VIEIRA, 1997, p. 59).

Em outros termos, a despeito do aparente pacto constitucional de defesa de direitos e
garantias fundamentais, separa¢ao de Poderes e relevancia do Estado Democratico de Direto, firmado
em 1988, o movimento descrito ocasionou, beneficamente ou ndo, uma exacerbacdo das questdes
constitucionais, de modo a ensejar, consequentemente, o alargamento e concentragdo do poder da
Suprema Corte brasileira.

Hodiernamente, o Supremo Tribunal Federal pode ser definido como corte constitucional
competente para julgar os feitos em sede de competéncia originaria e recursal, proveniente de todas
as justicas comuns e especiais, sempre que houver ofensa a Constituicdo Federal e repercussao geral
da matéria, seja ela politica, juridica, econdmica ou social, a sociedade brasileira (RODRIGUES,
2016, p. 270).

O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze ministros, escolhidos dentre pessoas de
reputagdo ilibada, notavel saber juridico, maiores de trinta e cinco anos, nomeados pelo Presidente
da Republica, apds a aprovacao pela maioria absoluta do Senado Federal (MENDES, 2017, p. 1031).

Percebe-se que a exigéncia de muitos paises quanto a necessidade de que os membros do
6rgao de cupula provenham, ao menos em parte, da magistratura ordindria ou superior, nao ¢é

verificada no sistema brasileiro. Ademais, por ser condi¢cdo extremamente subjetiva, o notavel saber
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juridico ¢ definido pelo Senado Federal e pelo Presidente da Republica, poderes para os quais ndo
necessariamente se necessita do conhecimento juridico (TAVARES, 2020, p. 1215).

De acordo com os dispositivos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, cada
Ministro integra, formalmente, uma Turma, a exce¢do do Presidente do Tribunal, que ¢ eleito
diretamente pelos seus pares a um mandato de dois anos, sendo que a reelei¢do ¢ expressamente
vedada (BRASIL, 2020, p. 21).

Ambas as Turmas possuem competéncias idénticas e os processos ndo sao distribuidos,
originariamente, a uma ou outra, mas a determinado Ministro Relator, sobressaindo-se o fato de que
as matérias mais relevantes, a exemplo das decisdes sobre inconstitucionalidade ou
constitucionalidade, somente podem ser decididas pelo Tribunal Pleno, com maioria de, no minimo,
seis votos (BRASIL, 2020, p. 98-100).

O papel de guardido da Constituigdo pelo Supremo Tribunal Federal foi expressamente
previsto na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu art. 102, que dispoe que: “Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao [...]".

A guarda da Constituicdo compreende, sinteticamente, as funcdes de fiscalizar a
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, emitir a Gltima palavra nas questdes submetidas
ao seu veredito e primar pela regularidade do Estado Democratico de Direito, de modo a garantir a
separa¢do de poderes e defender a supremacia das liberdades publicas, dos direitos fundamentais, em
face dos Poderes do Estado (BULOS, 2015, p. 1310).

No ambito do controle da constitucionalidade em abstrato, compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar, originariamente (art. 102, I, a, da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988), mediante
processo objetivo, cujo intento ¢ proteger a coeréncia do ordenamento, as Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, as Acgdes Declaratorias de Constitucionalidade e as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental, essa ultima prevista no art. 102, § 1°, da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988.

J4 no denominado controle incidental de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal ¢
competente para julgar os recursos extraordinarios interpostos contra decisdes de tribunais locais
federais ou estaduais que contrariem dispositivo da Constituigdo Federal, declarem a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julguem valida lei ou ato de governo estadual,
contestados em face de dispositivo federal e julguem valida lei ou ato de governo local, contestados

em face de dispositivo federal, nos termos do art. 102, III, da Constituicao Federal Brasileira de 1988.
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Pela previsdo dos arts. 102, I, “a” a “r”, e 103-A, § 3°, ambos da Constitui¢do Federal
Brasileira de 1988, ainda ao lado dessas competéncias, o Supremo Tribunal Federal mantém
competéncia especifica para processar e julgar originariamente, dentre outras hipdteses, as infragdes
penais comuns contra o Presidente da Republica, Vice-Presidente, membros do Congresso Nacional,
seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica, além da competéncia para julgar
infragdes penais comuns e crimes de responsabilidade em face dos Ministros de Estado e
Comandantes das Forcas Armadas, membros dos Tribunais Superiores, Tribunal de Contas da Unido
e chefes de missdes diplomaticas de carater permanente, bem como reclamacao constitucional.

Poderia se cogitar que essas caracteristicas levariam a concluir que o Supremo Tribunal
Federal ¢ um Tribunal ou Corte Constitucional, isto ¢, um 6rgdo judiciario que nao se pode furtar a
tarefa de guardido da Constitui¢do e apreciacdo da constitucionalidade da politica normativamente
incorporada nos atos dos 6rgaos estatais, uma vez que assume dimensdo normativa constitutiva do
compromisso pluralistico incorporado na Constitui¢do, com vistas a desempenhar papel de regulador
e determinador da propria identidade cultural da Republica (CANOTILHO, 2000, p. 681-682).

Em sentido diverso, entretanto, Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 284-285) assinala o porqué

entende que o Supremo Tribunal Federal ndo ¢ um Tribunal Constitucional por exceléncia:

Entendemos que a redugdo da competéncia do STF a matéria constitucional (art. 102, I, "a",
e III, e art. 103) ndo o converteu em Corte Constitucional. Primeiro, porque ndo ¢ o unico
orgdo jurisdicional competente para o exercicio da jurisdigao constitucional, ja que o sistema
perdura fundado no critério difuso, que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da
prejudicial de inconstitucionalidade, por via de exce¢do. Segundo, porque o modo de
recrutamento de seus membros denuncia que continuard a ser um Tribunal que examinara a
questdo constitucional com critério puramente técnico-juridico, mormente porque, como
Tribunal do recurso extraordinario, modo de levar a seu conhecimento e julgamento as
questdes constitucionais nos casos concretos, sua preocupagdo, como ¢ regra no sistema
difuso, serd dar primazia a solugdo do caso e, se possivel, sem declarar
inconstitucionalidades. E certo que o art. 102 diz que a ele compete precipuamente a guarda
da Constituicdo. Mas ndo sera facil conciliar uma funcdo tipica de guarda dos valores
constitucionais (pois guardar a forma ou apenas tecnicamente ¢ falsear a realidade
constitucional) com sua fun¢do de julgar, mediante recurso extraordinirio, as causas
decididas em unica ou ultima instancia (base do critério de controle difuso) quando ocorrer
uma das questdes constitucionais enumeradas nas alineas do inciso III do art. 102, o que o
mantém como Tribunal de julgamento do caso concreto que sempre conduz a preferéncia
pela decisdo da lide, e ndo pelos valores da Constitui¢ao, como nossa Historia comprova.

Isto €, ainda que seja o guardido da Constitui¢cao no sentido que lhe compete, principalmente
no que tange ao controle de constitucionalidade abstrato da ordem juridica nacional, exerce forte e
alargado controle de constitucionalidade incidental no julgamento dos recursos extraordindrios como
ultima instancia jurisdicional, ndo necessariamente privilegiando os direitos e garantias

fundamentais, mas sim a resolu¢do concreta das lides submetidas a sua apreciacao.
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Com efeito, as Cortes Constitucionais sdo de matriz europeia, as quais tém como paradigma
a Constitui¢do Austriaca de 1920, sob a influéncia de Hans Kelsen, criadas para fiscalizar, em
abstrato, a constitucionalidade das leis ou atos normativos. Em razdo disso, integram,
fundamentalmente, o controle abstrato de normas, que, diversamente do controle incidental, s ¢
deferido a uma corte especial, ndo sendo reconhecido o seu exercicio aos demais componentes do
Poder Judiciario (BULOS, 2015, p. 1314).

Em contrapartida, como se pode verificar com clareza, além da competéncia para controle
da constitucionalidade em abstrato, o Supremo Tribunal Federal também deve processar e julgar
outras questoes, em controle de constitucionalidade incidental, como o Habeas Corpus, mandado de
seguran¢a, mandado de injuncdo, Habeas Data, infragdes comuns praticadas por altas autoridades da
Republica, crimes de responsabilidade, reclamacdo constitucional, dentre outras hipdteses.

A primeira critica central ao modelo reside no fato de que o Supremo Tribunal Federal detém
a espinhosa missdao de foro especializado, mormente como juizo de primeira instancia criminal,
servindo como um tribunal arbitral de causas politicas, conferindo-lhe enorme poder sobre todo o
Congresso Nacional e o governo, em um enorme envolvimento em questdes controvertidas que
poderiam e deveriam ser resolvidas em outros ambitos (VIEIRA, 2018, p. 97-98).

Em segundo lugar, sua qualidade de tribunal de recursos de ultima instancia judicial, sem
uma cultura juridica que valorize o carater vinculante de suas decisdes, fez com que o Supremo
Tribunal Federal acumulasse uma carga de demandas que extrapola os limites razodveis. Porquanto,
mais do que desumano com os onze Ministros, mostra-se absolutamente irracional fazer com que
milhdes de jurisdicionados fiquem aguardando uma decisdo do 6rgdo maximo do Poder Judiciario
brasileiro, de modo a beneficiar litigantes reiterados, que sabem alongar o tempo de durag¢do de suas
lides para adiar o cumprimento de suas obrigacdes, a exemplo das variadas instancias do governo,
empresas prestadoras de servigos publicos e setor bancério (VIEIRA, 2018, p. 98).

Ainda que com suas deficiéncias, algumas decisdes e simulas do Supremo Tribunal Federal
gozam de efeito vinculantes e eficicia contra todos, a exemplo das decisdes definitivas de mérito que
versem sobre controle concentrado de constitucionalidade e aprovagdes de sumulas que digam
respeito a validade, interpretagdo ou eficacia de normas, como se extrai dos arts. 102, § 2° e 103-A,
ambos da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Nesse passo, a ideia de vinculagdo das decisdes judiciais de um Tribunal com carater
constitucional, antes de afirmar o poder do Judiciario de controlar a atividade do Legislativo, tem

como fundamento a supremacia da Constitui¢do sobre as leis. Pois uma lei que nega a Constitui¢ao
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deve ser declarada nula e, com maior precisdo, constando-se que o Poder Judiciario ¢ o intérprete
final da Constituicao, o qual ¢ incumbido do dever de se pronunciar sobre o sentido da lei, também ¢
dele o poder de dizer se a lei ¢ contraria ou ndo a Constituicdo (SARLET, 2019, p. 1358).

Logo, o que impde o respeito aos precedentes do Supremo Tribunal Federal ¢ a igualdade e
a seguranca juridica, ndo sendo razoavel — muito menos compativel — que seus julgados em um
sistema estruturado sob o controle difuso de constitucionalidade, ndo vinculem, obrigatoriamente, os
demais tribunais e juizos, uma vez que se deve contar com uma Corte Suprema para garantir a forca
normativa da Constituicdo (SARLET, 2019, p. 1360).

Pois bem, tecidas as considera¢des gerais sobre o Supremo Tribunal Federal, com a
delimitagdo de sua competéncia e qualidade de suas decisdes, impoe-se desenvolver sobre o controle
de constitucionalidade previsto na Constitui¢do Federal de 1988, com enfoque a atuacdo do 6rgdo

maximo do Poder Judiciario brasileiro.

2.4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Partindo-se da premissa de que a Constituigdo Federal se situa no vértice do sistema juridico
do Estado, e que as normas de grau inferior somente serdo compativeis a esse sistema se guardarem
uniformidade com as normas constitucionais, desponta a ideia de que a validade de uma determinada
norma depende da concordancia com os ditames da Constitui¢ao.

A elaboragdo e o exercicio de todos os atos normativos estatais devem, pois, respeitar os
principios e regras tracados na Constituicdo Federal, que passa a ser o parametro ideal, sob pena de
incorrer em insanavel vicio de inconstitucionalidade.

A constitucionalidade e a inconstitucionalidade devem ser tomadas como conceitos de
relacdo, ndo como uma relagdo ldgica ou intelectiva, mas de cardter normativo e valorativo, uma vez
que a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constitui¢do — e outra coisa — um comportamento
genérico — se refere a compatibilidade, conformidade ou cabimento de seu sentido (MIRANDA,
1983, p. 273-274).

Por definicao, o controle de constitucionalidade ¢ um instrumento de garantia da supremacia
da Constituicdo, e ndo a mitigagdo de seus valores. Visa a verificagdo da compatibilidade entre os
atos executivos, legislativos e jurisdicionais com a Carta Magna, isto ¢, examinar a adequagdo de

determinado comportamento ao texto maior. Se a inconstitucionalidade ¢ a doenga que contamina o
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comportamento desconforme a Constitui¢do, o controle de constitucionalidade ¢ o remédio que se
propde a restabelecer o estado de higidez constitucional (BULOS, 2015, p. 186).

Ou seja, ainda que a Constituigdo Federal seja dotada de supremacia, ndo pode ela estar
imune a abusos e violagdes, seja por atos do legislador, autoridades publicas em geral e cidadaos. E
se as superioridades formal e hierdrquica das normas constitucionais estdo sujeitas a arbitrariedades,
imperioso que haja instrumentos a serem acionados no caso de violagdes a ordem suprema do Estado.

Pode-se verificar a inconstitucionalidade formal quando uma lei ¢ elaborada por um
procedimento que viola as disposi¢des constitucionais de sua criagdo, ou emanada por Orgio
incompetente, isto ¢, existe uma contaminagdo dos pressupostos técnicos ou um vicio de competéncia
(BULOS, 2015, p. 143-144).

E possivel que ocorra a inconstitucionalidade material quando os vicios dos atos normativos
ou das leis digam respeito ao proprio conteudo ou ao aspecto substantivo do ato, envolvendo ndo so6
o contraste direto entre o ato legislativo com o pardmetro constitucional, mas também a aferi¢do do
desvio de poder ou do excesso de poder legislativo (MENDES, 2017, p. 1126).

Adiante, ocorre a inconstitucionalidade por acdo com a producdo de atos legislativos ou
administrativos que contrariem regras ou principios constitucionais, isto ¢, uma relagdo de
incompatibilidade vertical comissiva, enquanto que a inconstitucionalidade por omissdo ¢ verificada
nos casos em que ndo sejam praticados os atos legislativos ou administrativos para tornar
efetivamente aplicaveis as normas constitucionais (SILVA, 2014, p. 49).

No que tange a inconstitucionalidade originaria, essa acontece quando o ato normativo ou a
lei fere norma constitucional em vigor, quer dizer, o vicio que contamina o ato advém do seu proprio
nascimento, ja nascendo a lei com um defeito congénito em sua configuragao (BULOS, 2015, p. 160).

A inconstitucionalidade superveniente ¢ verificada, em principio, nas hipoteses em que o ato
legislativo viola norma constitucional que ainda serd editada, em uma espécie de
inconstitucionalidade futura, na qual ha uma contradi¢io entre a norma constitucional superveniente
e o direito ordindrio pré-constitucional. (BULOS, 2015, p. 161).

No entanto, a distingdo entre inconstitucionalidade originaria e superveniente depende do
sistema adotado, uma vez que se pode entender que a superveniéncia de norma constitucional importa
em revogacdo do direito anterior com ela incompativel, ndo se podendo falar em controle de
constitucionalidade, mas sim em direito intertemporal (MENDES, 2017, p. 1129).

Tendo como base a nocdo de que seria logicamente impossivel averiguar o elo de

conformidade entre um ato legislativo elaborado anteriormente a nova ordem constitucional, a qual
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nem existia aquela época, a inconstitucionalidade superveniente nada mais ¢ que uma das formas de
revogagdo, ou seja, um simples vicio contemporaneo ao nascimento da lei (BULOS, 2015, p. 161-
162).

Sobre o tema, o posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2, de relatoria do Ministro Paulo Brossard, ¢ no sentido de
que “Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo a Constitui¢do superveniente [...]. A
Constitui¢ao sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as”.
(STF, ADI n. 2, Relator: Paulo Brossard, julgamento em: 06 fev. 1992)

A inconformidade entre a lei e a Constituicdo pode ser, ainda, direta, quando viola direito
expressamente consignado no texto constitucional ou indireta, quando a lei se mostra incompativel
com o espirito ou sistema da Constitui¢ao (BUZAID, 1958, p. 46).

Critica-se fortemente essa nomenclatura, tendo em vista que o simples recurso ao “espirito”
ou “intenc¢do” ¢ eminentemente vago e abstrato, sendo insuficiente a amparar a argumentacao juridica
na alegacdo de inconstitucionalidade (NEVES, 1988, p. 125).

Ainda, classificam-se as inconstitucionalidades em total, correspondente a que incide, por
inteiro, sobre o ato normativo ou sobre a lei, e a parcial, que parte do pressuposto do parcelamento,
no sentido de que a invalidade constitucional de uma parte ndo atinge, obrigatoriamente, a outra parte
que esta em perfeita consonancia com as normas constitucionais (BULOS. 2015, p. 153).

Nao ha nenhuma pretensdo em esgotar o tema, mas sim delimitar as espécies de
inconstitucionalidade que interessam ao presente estudo, uma vez que a cada dia a doutrina
constitucional se esforca a estabelecer uma adequada classificacdo das diferentes manifestacdes desse
fendmeno, assunto que, por sua dimensao complexa, escapa dos objetivos tltimos deste trabalho.

Constatada a existéncia ou possivel existéncia de inconstitucionalidade, ndo faria sentido
algum se ndo existissem Orgdos controladores e mecanismos para promover o controle de
constitucionalidade das normas.

Diversos sdao os modelos, instrumentos e¢ formas de acionar o sistema de controle de
constitucionalidade, variando conforme as necessidades de se realizar os idearios de justica
constitucional em cada sociedade.

No ambito das formas de controle de constitucionalidade, pode-se classificar, quanto ao
orgdo fiscalizador, trés modelos basilares. Primeiro, o controle politico, realizado por 6rgdo nao
pertencente ao Poder Judicidrio, ¢ normalmente exercido pelo Legislativo e Executivo, tendo como

fundamento o fato de que os 6rgdos politicos dominam a dindmica da ordem juridica. Segundo essa
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concepgdo, o Poder Judicidrio, além de carecer de sensibilidade politica, estaria anulando as
deliberacdes democraticas e legitimas do Legislativo e Executivo, e, como corolério, atentando contra
o principio da separagao de Poderes (BULOS, 2015, p. 191).

Fica evidente que a meta do controle de constitucionalidade por um ou mais 6rgaos politicos
deixa em segundo plano a prote¢do direta das liberdades individuais, para dar especial relevancia a
reparticdo constitucional das competéncias (BONAVIDES, 2011, p. 300-301).

Ainda que o Brasil ndo adira ao modelo de controle de constitucionalidade politico, os
Poderes Executivo e Legislativo tém papel marcante no controle de legitimidade dos atos do Poder
Publico, a exemplo do exercicio do poder de veto com fundamento na inconstitucionalidade da lei,
possibilidade de suspensdo de atos normativos que exorbitem limites legais, corre¢des de decisdes
judiciais pelo Poder Legislativo, possibilidade de anulacdo de atos normativos pelo Legislativo e
prerrogativa do Executivo em se negar a aplicar a lei com fundamento na inconstitucionalidade
(MENDES, 2017, p. 1161).

Por sua vez, o controle jurisdicional de constitucionalidade ¢ desempenhado apenas por
juizes e tribunais, isto ¢, uma exclusividade do Poder Judicidrio. Esse modelo preza pela reserva do
controle de constitucionalidade ao Poder Judicidrio porque a compatibilidade das leis e atos
normativos perante a Constituigdo Federal ¢ tarefa que exige, ao mesmo tempo, técnica e
imparcialidade (BULOS, 2015, p. 191).

Nao significa que somente o Poder Judiciario detém essas qualidades, em especial porque a
realidade politico-juridica, por diversas vezes, leva a conclusdo diversa, mas a ideia central ¢
combater a falibilidade do legislador.

Defende-se ainda o controle jurisdicional de constitucionalidade, porquanto seria ele o que
melhor se compadece com a natureza das constituigdes rigidas e com seu centro de inspiragao
primordial na garantida da liberdade humana, a guarda e protecao de valores reputados inabdicaveis.
Nesses casos, ao outorgar essa missdo de supremacia decisoria, no que tange a verificagdo dos atos
executivos e legislativos, ao 6rgdo jurisdicional, o Poder Judiciario esta tutelando o proprio Estado
(BONAVIDES, 2011, p. 301).

O Brasil adotou, por seu turno, o controle misto de constitucionalidade, que se refere a
adogdo simultanea das técnicas incidental ¢ abstrata de defesa da Constitui¢ao, isto é, mescla os
controles politico e jurisdicional, de modo a balancear os beneficios e maleficios dos dois primeiros

sistemas e corrigir eventuais distor¢des (BULOS, 2015, p. 192).
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Ja em relagdo ao momento de acionamento do sistema de controle de constitucionalidade,
pode-se mencionar o controle preventivo, que se efetiva antes do aperfeicoamento da lei ou ato
normativo — na etapa do projeto — ou na etapa posterior a produ¢do da lei ou ato normativo, em
controle repressivo (BULOS, 2015, p. 193).

Embora no sistema brasileiro a regra seja o controle repressivo de constitucionalidade,
admite-se o controle preventivo, seja pelas atividades de controle dos projetos e proposi¢des exercidas
pelas Comissdes de Constituicdo e Justica das Casas do Congresso, veto presidencial com
fundamento na inconstitucionalidade do projeto ou mandado de seguranga preventivo impetrado por
parlamentar com o objetivo de impedir tramitagdo de projeto de emenda constitucional (MENDES,
2017, p. 1116).

O modelo jurisdicional de controle de constitucionalidade pode ser dividido entre
concentrado, difuso e misto. Também chamado de controle de constitucionalidade austriaco ou
europeu, o controle de constitucionalidade concentrado confere ao 6rgao jurisdicional superior ou a
Corte Constitucional a atribui¢do para o julgamento das questdes constitucionais. O Tribunal em
questdo adota agdes individuais a defesa de posicdes subjetivas e cria mecanismos especificos para a
defesa dessas posi¢des, com atribuigdo de eficacia ex tunc da decisdo para o caso concreto que ensejou
a declaracdo de inconstitucionalidade (MENDES, 2017, p. 1116-1117).

Essa configuracdo permite ao sistema o controle da norma de forma abstrata, por acdes
previstas formalmente no texto constitucional, isto ¢, ao contrario da via de exce¢do, constitui um
controle direto.

A caracteristica destacada reside no seu teor sumamente enérgico, agressividade e
radicalismo, pela natureza fulminante da acgdo direta, pois abre-se a possibilidade de iniciativa, aos
governados e autoridades publicas, de promover o ataque imediato e ofensivo ao texto eivado de
inconstitucionalidade (BONAVIDES, 2011, p. 307).

Por sua parte, o controle por via de excegao, aplicado as inconstitucionalidades legislativas,
ocorre somente quando, no curso de um pleito judiciario, uma das partes levante, na defesa de sua
causa, a objecdo de inconstitucionalidade da lei. Em outros termos, se inexiste caso concreto — lide —
ou provocacdo de uma das partes, ndo se pode falar em intervencao judicial, cujo julgamento
exclusivamente se estende as partes em juizo (BONAVIDES, 2011, p. 302).

Ao revés dos efeitos do controle de constitucionalidade concentrado, que exclui o ato
normativo da ordem juridica, a lei que ¢ declarada ofensiva a Constituicdo no controle incidental nao

desaparece do ordenamento, podendo, inclusive, ser aplicada em outros feitos.
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Classicamente conhecido como sistema americano, o sistema difuso perde a caracteristica
de um modelo voltado a defesa de posi¢cdes exclusivamente subjetivas e adota uma modelagem
processual que valora o interesse publico em sentido amplo, assegurando a qualquer 6rgao judicial
incumbido de aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de afastar a sua aplicagdo se considerar
incompativel com a ordem constitucional (MENDES, 2017, p. 1117).

Pela congregacdo dos sistemas concentrado e difuso, tem-se o sistema misto de controle de
constitucionalidade, do qual os maiores expoentes sdo o Brasil e Portugal. Em linhas gerais, os
modelos mistos outorgam aos 6rgdos ordindrios do Poder Judiciario o poder-dever de afastar a
aplicagdo da lei nas acdes e processos judicias, porém atribuem a determinado 6rgdo de cupula a
competéncia para proferir decisdes em determinadas acdes de perfil abstrato ou concentrado
(MENDES, 2017, p. 1117).

Isso ndo significa que ha uma mistura entre o controle difuso e o concentrado, mas sim uma
mistura entre os modelos incidental e principal, porquanto os sistemas difusos e concentrados
constituem abstragdes que podem ser separadas, e assim ter validade conceitual, quando se
apresentam autonomamente (SARLET, 2019, p. 1290)

Por isso que nos sistemas em que os juizes exercem o controle de constitucionalidade diante
de qualquer lide concreta e, no mesmo passo, had uma Corte Constitucional, mediante via direta, para
realizar esse controle, ha, em realidade, controle difuso decorrente das formas incidental e principal
(SARLET, 2019, p. 1290).

O Brasil seguiu, inicialmente, o sistema norte-americano, posteriormente evoluindo a um
sistema misto e peculiar, que combina os critérios de controle difuso por via defesa com o critério de
controle concentrado por via de agdes diretas expressamente previstas no texto constitucional e
reguladas por legislagdo especial (SILVA, 2014, p. 564-565).

Em principio, a vista da Constitui¢do de 1988, reduziu-se o significado de controle de
constitucionalidade incidental, em razdo da ampliacao marcante de legitimagao para propositura de
acOes diretas de inconstitucionalidade, de modo a permitir que controvérsias constitucionais
relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal (CANOTILHO et al, 2013, p. 2870).

Haja vista que o sistema brasileiro compreende os sistemas concentrado e difuso, cumpre
analisar, abreviadamente, os mecanismos judiciais de controle de constitucionalidade, com énfase
aos meios de acesso a jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal.

Os mecanismos judiciais de controle concentrado de constitucionalidade sdo instrumentos

juridicos previstos tanto no texto constitucional quanto nas leis, os quais permitem ao Supremo
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Tribunal Federal realizar a defesa abstrata da Constitui¢do. A operagdo em comento € abstrata porque
ndo visa a defesa de interesses particulares, mas sim a tutela do ordenamento juridico como um todo
(BULOS, 2015, p. 238).

De inicio, menciona-se a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, que ¢ a principal integrante
do controle concentrado de constitucionalidade, e tem como objetivo, mesmo sem existir um caso
concreto, apreciar a constitucionalidade das leis e atos normativos (NUNES JUNIOR, 2019, p. 656).

Referida a¢do da ensejo a um processo objetivo de defesa da Constitui¢do Federal, sem vistas
a tutelar casos concretos, pois sua finalidade ¢ eliminar leis ou atos normativos inconstitucionais, e ¢
de indole concentrada, pois s6 compete ao Supremo Tribunal Federal apreciar a matéria (BULOS,
2015, p. 254).

Frisa-se que as ofensas arguidas no controle concentrado devem ser diretas ao texto
constitucional, pois os eventuais casos de inconstitucionalidade reflexa, em que a andlise de
conformagdo com o ordenamento exige prévia analise da legislacdo infraconstitucional, ndo ensejam
acdo direta (MENDES, 2017, p. 1273).

Prosseguindo, a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade pressupde controvérsia a respeito
da constitucionalidade da lei, o que ¢ aferido pela existéncia de macicgas a¢des nas quais se impugnam
a constitucionalidade de determinada lei e sua finalidade imediata €, justamente, a solu¢do dessas
pendéncias (SILVA, 2014, p. 59).

Nesse sentido, o instituto possui um escopo claro e inconfundivel de banir incertezas e
insegurangas decorrentes de interpretacdes maliciosas ou traumatizantes da Constitui¢do, de modo a
ratificar ou ndo a presun¢do de que uma dada norma juridica ¢ constitucional (BULOS, 2015, p. 317).

Logo, sua funcdo ¢ transformar a constitucionalidade relativa em presungdo de
constitucionalidade absoluta, ndo admitindo decisdes e atos administrativos em sentido diverso, haja
vista o efeito vinculante da decisdo (NUNES JUNIOR, 2019, p. 727).

Adiante, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao €, também, um mecanismo de
defesa abstrata da constituicdo que se destina a combater a inércia legislativa, a qual ndo ¢ cabivel
contra qualquer omissdo do poder publico, mas somente quanto as omissdes que decorram de
auséncia ou insuficiéncia do dever de complemento normativo (NUNES JUNIOR, 2019, p. 743).

Em geral, fala-se que a finalidade ¢ cientificar o Poder Legislativo para que ele edite normas
suficientes a regulamentagdo de alguns preceitos constitucionais, de modo que se mostrem eficazes e

exequiveis (BULOS, 2015, p. 342).
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No entanto, parcela da doutrina destaca o direcionamento dessa a¢do ao Poder Executivo
também, pois o objetivo desse controle abstrato ¢ a inconstitucionalidade morosa dos 6rgaos
competentes a concretiza¢do da norma constitucional, incluindo-se ndo s6 a atividade legislativa, mas
a atividade tipicamente administrativa que pudesse, de alguma forma, afetar a efetividade da
Constituicao (MENDES, 2017, p. 1298).

Ademais, cita-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental como mecanismo
especial de controle de normas, permitindo aos legitimados (art. 103, da Constitui¢do Federal
Brasileira de 1988) levarem ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal a ocorréncia de
desrespeito as normas constitucionais.

Importante salientar que a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental ndo pode
ser utilizada para a defesa de toda a Constituicdo — leia-se de quaisquer normas constitucionais — mas
somente daqueles preceitos que venham a ser considerados fundamentais.

Tecnicamente, os preceitos fundamentais sdo os que informam o sistema constitucional e
estabelecem comandos basilares e imprescindiveis a defesa dos pilares da manifestacao constituinte
originaria, vindo a tona a natureza hibrida da Argui¢cao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
pois a despeito de participar do controle concentrado, o debate constitucional que suscita busca
solucionar uma questdo prejudicial, ocorrida ao longo de uma demanda, em sede de controle difuso
(BULOS, 2015, p. 329).

A hibridez da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental mostra-se evidente, a
medida que tanto pode dar guarida a impugnagdo ou questionamento direto de lei ou ato normativo
federal quanto acarretar provocagdes a partir de situagdes concretas, que conduzam a impugnagao de
lei ou ato normativo (MENDES, 2017, p. 1363)

Findada a exposicdo sobre os principais mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade, forcoso discorrer sobre o controle difuso, cuja caracteristica singular ¢ a
exigéncia de que sua criacdo e desenvolvimento se dé em uma controvérsia real, decorrente de uma
situagdo objetiva, isto &, derive de um caso concreto.

Remetendo-se a etimologia da palavra, difuso ¢ algo espalhado, disseminado. Por sua vez, o
controle difuso de constitucionalidade ¢ aquele que pode ser feito por qualquer juiz ou Tribunal, desde
que haja um caso concreto e que a inconstitucionalidade seja matéria incidental NUNES JUNIOR,

2019, p. 625).
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Isto €, o controle difuso de constitucionalidade ¢ exercido por qualquer 6rgao judicial, porém
sua decisdo ¢ feita sobre a questdo prévia, ndo sobre o objeto principal da lide, que tem o condao,
apenas, de afastar a incidéncia da norma viciada (MENDES, 2017, p. 1206).

Embora os juizos singulares possam declarar a inconstitucionalidade de algumas normas,
em se tratando de decisdes proferidas por Tribunais, ha a incidéncia da clausula de reserva de
plenario, consubstanciada no art. 97, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988: “somente pelo voto
da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do Poder Publico”, de modo a
evitar que qualquer 6rgdo fraciondrio de um Tribunal ou apenas um julgado, isoladamente, declare a
lei inconstitucional.

Diferentemente do que ocorre com o controle concentrado de constitucionalidade, cujos
efeitos sdo vinculantes e direcionados a todos, os efeitos do controle difuso de constitucionalidade
aplicam-se somente as partes, pois ndo haveria sentido em estender os efeitos dessa decisdo a outras
pessoas que sequer tiveram a possibilidade de opinar ou influir no processo. (NUNES JUNIOR, 2019,
p. 642)

Ao passo que qualquer jurisdicionado pode ter acesso ao controle de constitucionalidade nos
mais diversos 6rgdos do Poder Judicidrio, uma vez que todo magistrado detém o poder-dever em
declarar a inconstitucionalidade de uma norma, existem meios de acesso especificos a jurisdi¢dao
constitucional difusa do Supremo Tribunal Federal.

Dentro do sistema de controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
tem competéncia para apreciar mandados de seguranca e Habeas Corpus, agdes rescisorias e revisdes
criminais de seus julgados, crimes politicos, mandado de injun¢do, extradi¢do solicitada por
estrangeiro, reclamagdo para preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisdes, Habeas Data, infragdes criminais e demais ag¢des previstas no art. 102, I, da Constitui¢ao
Federal (MENDES, 2017, p. 1217-1218), como ja exposto acima, revelando-se despiciendas
quaisquer outras consideragdes para o intento nevralgico desta investigacdo cientifica.

O mecanismo de maior interesse a este estudo ¢ o recurso extraordinario, que € o principal
meio de acesso a jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal, viabilizando a impugnacao
das decisdes das instancias inferiores.

Nos termos do art. 102, II1, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, compete ao Supremo

Tribunal Federal:

mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a
decisao recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
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inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constitui¢ao; d) julgar valida lei local contestada em face de lei
federal. (BRASIL, 1988)

O dispositivo mencionado evidencia que a decisdo acerca da questdo constitucional,
proferida de maneira incidental em processo voltado ao exame do caso concreto, assim como decisao
proferida em A¢do Direta de Inconstitucionalidade de competéncia dos Tribunais de Justiga estaduais
podem chegar ao Supremo Tribunal Federal mediante recurso extraordinario (SARLET, 2019, p.
1348), isto ¢, as possibilidades sdo as mais diversas possiveis.

A importancia do recurso extraordinario ¢ sintetizada, com clareza solar, por Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (2002, p. 39): “assegurar a inteireza positiva; a validade; a autoridade
e a uniformidade da interpretacdo da Constituicao”.

Nesse sentido, a despeito do fato de que os recorrentes interponham com indissimulavel
intento de satisfazer pretensdes proprias, o recurso extraordindrio foi criado pela Constitui¢ao Federal
com a finalidade precipua em resguardar a hegemonia constitucional. Em outras palavras, mediante
o julgamento do recurso extraordinario, o 6rgdo de ctipula do Poder Judicidrio exerce a fungdo
jurisdicional com o transcendental objetivo de indicar aos demais 6rgdos de seu Poder e a nacdo o
sentido, alcance e vontade das normas constitucionais, propondo-se a assegurar interpretacdo e
aplicacdo uniformes do direito, tanto quanto possivel (BERMUDES, 2019, p. 147).

O recurso extraordinario somente ¢ cabivel quando inexiste outro recurso para impugnar a
decisdo judicial recorrida, isto €, sua admissibilidade ¢ subordinada ao chamado esgotamento de
instancia (SARLET, 2019, p. 1349).

Faz-se mister mencionar, ainda, no que tange a admissibilidade do recurso extraordinario, a
Stmula n. 282 do Supremo Tribunal Federal, que exige o prequestionamento da matéria na instancia
inferior, e a Simula n. 279 do Supremo Tribunal Federal, cujos ditames impedem o conhecimento do
meio de impugnacdo extraordindrio para simples reexame ou revaloracdo das provas.

Outro fato relevante a admissibilidade do recurso extraordinario ¢ a demonstragao de

repercussao geral, como prevé o art. 102, § 3°, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988:

No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo recusé-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus
membros.

A caracterizagdo da repercussao geral esta condicionada a conjugacao da relevancia, seja ela
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, e transcendéncia, exigindo que o pleito

transcenda o interesse subjetivo das partes na causa. Isto €, o recurso extraordinario deve contribuir
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a persecucdo de unidade do direito, de forma que promova a compatibilizagdo e desenvolvimento dos
problemas de ordem constitucional (SARLET, 2019, p. 1354).

Tema bastante controvertido, a andlise sobre a existéncia da repercussdo geral ¢ realizada
pelo Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal, como determina o art. 323, do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020, p. 141-146).

O Ministro Relator submete determinado tema a votacdo em sessdo eletronica, na qual
manifesta-se pelo reconhecimento ou rejeicdo da repercussdo geral, incluindo-se, na sequéncia, a
matéria do Plenario Virtual. Entdo, os outros Ministros possuem prazo de vinte dias para se
pronunciar, sendo que a auséncia de pronunciamento presume a concordancia com a posi¢ao tomada
pelo Ministro Relator (MENDES, 2017, p. 1221).

Critica-se o requisito de repercussdo geral, porque ¢ conferido ao Supremo Tribunal Federal
o poder de selecionar os casos que deve julgar. Essa outorga de poder de sele¢ao dos casos a examinar,
assim como a prerrogativa em definir os requisitos e condi¢cdes em que se deve reconhecer este poder,
aparece como assunto de preocupacdo politica (SARLET, 2019, 1352).

Nao poderia ser diferente, porque, para além de um poder exacerbado de definir quais casos
julgard, os proprios critérios a defini¢do da repercussdo geral sdo demasiadamente elasticos e vagos,
em descompasso a seguranca juridica exigida.

Finalmente, embora, em regra, as consideragdes tecidas sobre controle de
constitucionalidade sejam aplicaveis a todos os ramos do direito, quando se estd a tratar de controle
de constitucionalidade em matéria penal, imprescindivel que o controle seja ainda mais rigoroso do
que aqueles destinados a averiguar a legitimidade constitucional de outros tipos de intervengao
legislativa.

Dado o seu carater interventivo de alta intensidade em direitos fundamentais, no ambito de
controle de constitucionalidade concernente ao direito penal e processual penal, exige-se que sua
fiscalizacdo jurisdicional da adequagdo constitucional se inteire dos diagnésticos e prognosticos
realizados pelo legislador (MENDES, 2017, p. 1151).

Essa questdo sera melhor elucidada pelo segundo capitulo, no qual se discorrera sobre a
pretensao punitiva e executoria das penas e sobre os fundamentos centrais da prescri¢do, bem como
no terceiro capitulo, ocasido na qual se esmiugard os limites da hermenéutica constitucional frente ao

direito penal.
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3 PRESCRICAO PENAL: CLASSIFICACAO, FUNDAMENTACAO TEORICA,
DEFINICAO LEGAL E APORTES NORMATIVOS E DOUTRINARIOS

Este capitulo objetiva analisar o instituto da prescri¢ao, a partir da ideia de surgimento da
pretensdo punitiva, em razao do cometimento de eventual delito, e da pretensdo executoria, que surge
apos a aplicagdo de uma sangdo em um processo regular.

Na sequéncia, busca-se classificar a prescricdo no escopo das causas de extingdo da
punibilidade, bem como abordar os fundamentos teéricos mais aceitos pela doutrina, para, entdo,
investigar o instituto no ambito do ordenamento juridico patrio.

Finalmente, o capitulo se ocupard do termo inicial da prescricdo da pretensdo executoria,
inter-relacionando-o com as normas — regras e principios — que fornecem subsidios a sua definicao,
com énfase no principio da presun¢do de inocéncia, no principio da legalidade, no transito em julgado

e na coisa julgada.

3.1 O PODER DE PUNIR E AS PRETENSOES PUNITIVA E EXECUTORIA

A vista da j4 mencionada constitucionalizagio das normas juridicas, o direito penal assume
a funcdo de protegdo subsididria de bens juridicos fundamentais, amparada em principios limitadores
da atividade de persecucdo penal, que sdo garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal.

Isto ¢, se por um lado o direito penal se apresenta como um conjunto de normas juridicas
que tem por objeto a determinagdo de infragdes de natureza penal e suas sangdes correspondentes,
por outro, revela-se como um conjunto de valoragdes e principios que orientam a aplicacdo e
interpretagdo das normas penais (BITENCOURT, 2020, p. 89).

As normas incriminadoras estio sempre sujeitas a violagdes. E da natureza do proprio direito
a possibilidade de infragdes aos comandos normativos, transgressdes que, quando revestidas de
gravidade, por atentar a valores considerados necessarios a ordem social, provocam reagdes do Poder
Publico, o qual prevé sanc¢des penais aos transgressores (REALE, 2002, p. 244-245).

Nessa senda, o principio da legalidade constitui efetiva limitacdo ao poder punitivo
conferido ao Estado, isto ¢, uma garantia material que oferega a necessaria seguranca juridica para o
sistema penal, o que deriva na correspondente exigéncia, dirigida ao Poder Legislativo, de
determinagdo das condutas puniveis, que também ¢é conhecida como principio da taxatividade ou

mandato de determinagao dos tipos penais (BITENCOURT, 2020, p. 119).
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Também representada pelo brocardo latino “nullum crimen, nulla poena sine lege”, essa
garantia esta incorporada na Constituicdo Federal de 1988, a qual dispde, em seu art. 5°, XXXIX,
que: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Em razdo da sua natureza, cuja problematica envolve o problema substancial da liberdade
humana, o ordenamento juridico penal se distingue, pois, dos demais, justamente pelos principios da
legalidade estrita e da tipicidade (REALE, 2002, p. 244).

Logo, as normas penais incriminadoras criam para o Estado, como seu unico titular, o direito
de punir abstratamente. Exclusivamente, o Estado passa a ter o direito de exigir que os cidaddos ndo
cometam os fatos nelas descritos e esses tém, por sua vez, a obrigacdo de ndo realizar a infracao penal
determinada. Caso cometida a infragdo penal, o direito de punir, que era considerado abstrato, passa
a ser concreto (JESUS, 2008, p. 1).

Se antes o Estado tinha o direito de exigir a abstencdo da pratica criminosa, na hipotese de
realizacdo do fato delituoso, a relagdo entre o Estado e o cidaddo delinquente, anteriormente de estrito
cumprimento legal, consubstanciado no preceito primario da lei incriminadora, busca guarida no
preceito secundario, o qual comina a san¢do, definida como relacao juridico-punitiva (JESUS, 2008,
p. 1).

A possibilidade de san¢do ao transgressor das normas incriminadoras, as quais s30 normas
de comportamento, impostas pelo Estado, s6 ¢ vislumbrada apds a comprovacao da presenca dos
elementos consignados na teoria geral do delito, isto &, tipicidade, ilicitude e culpabilidade. S6 a partir
desse momento, respeitadas as garantias jurisdicionais, ¢ que se pode falar, categoricamente, em um
poder-dever do Estado em fazer cumprir o preceito secundario da norma incriminadora, a imposicao
concreta de uma pena (MACHADO, 2000, p. 68).

Importante ressaltar que, apds a constatacdo dos elementos do crime, estabelece-se o jus
puniendi concreto, um verdadeiro poder-dever de punir, ndo simplesmente uma faculdade de punir,
pois o Estado ¢ incumbido dessa fun¢do. Portanto, fala-se em uma relacao real, de natureza juridico-
penal, entre o Estado e o autor do delito, porquanto aquele exerce seu poder de punir, cominando
sangdes penais e executando-as, enquanto esse tem o dever de se submeter aos preceitos legais
(JESUS, 2008, p. 1-2).

Essa relacdo juridico-penal nasce, entdo, a partir do cometimento do delito e,
consequentemente, da punibilidade. Revela-se, entdo, a pretensdo punitiva como a exigéncia do
poder-dever de punir, que ¢ deduzido em juizo mediante procedimento regular, uma vez que essa

prerrogativa nao pode se dar por coacdo direta (JESUS, 2008, p. 4).
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Tecnicamente, pretensdo se refere a um ato de solicitagdo com veeméncia, ou seja, uma
exigéncia. Constatando-se a existéncia de duas pretensdes opostas, surge uma disputa que, levada ao
Poder Judiciario, leva a denominagao de lide. E se uma das pretensdes do Estado ¢, justamente, aplicar
as sancdes penais aos autores dos delitos — leia-se punir os criminosos — denomina-se isso pretensao
punitiva, que corresponde ao jus puniendi, ou seja, o direito de punir que exsurge a partir do
cometimento de crimes por parte dos subordinados a lei (SANTOS, 2007, p. 214).

Em outras palavras, com a pratica do crime, o direito punir, que antes era abstrato,
concretiza-se em um conflito entre o direito estatal, delimitado pelo principio da legalidade, e o direito
da liberdade do individuo (BITENCOURT, 2020, p. 2169).

Antes da sentenca transitar em julgado, surge a pretensdo punitiva, cujo titular ¢ o Estado,
exigindo-se do Poder Judiciario a prestacdo jurisdicional formulada na acusa¢do. Apos o transito em
julgado da sentenca penal condenatoéria, hd a transformagdo do jus puniendi concreto em jus
executionis, ou seja, a pretensdo punitiva ¢ convertida em pretensdo executéria da pena
(BITENCOURT, 2020, p. 2169).

Partindo-se do pressuposto de que a pretensdo punitiva € a exigéncia de punicdo e que a
punibilidade ¢ a possibilidade juridica da imposi¢cdo penal, o cometimento do delito da vida a
pretensdo punitiva, desde a pratica do crime até o transito em julgado, salvo causa extintiva
intercorrente. E, diante da impossibilidade de recorrer da condenacao, pelo exaurimento dos recursos
cabiveis, o poder-dever do Estado, manifestado pelo jus executionis, ainda se manifesta pela
pretensdo punitiva, como um prolongamento do jus punitionis, vindo a tona, portanto, a pretensao
executoria penal (JESUS, 2008, p. 4).

Mister pontuar que, assim como a pretensdo punitiva, a pretensdo executdria nao pode ser
exercida diretamente pelo Estado-Administracdo, haja vista que ndo cabe ao Poder Executivo, por
intermédio da coacdo direta, exercer o jus punitionis concreto € o jus executionis, pois dependem da
jurisdi¢ao. Impossivel, entdo, que a sangdo penal seja aplicada ou executada sem processo, pois se 0
jus executionis ¢ um prolongamento do direito de punir concreto, urge que a definitiva execucao penal
seja exercida apds a ordem judicial determinada por autoridade competente (JESUS, 2008, p. 2).

No entanto, como titular exclusivo do Direito de punir, o Estado pode dispor dessa
prerrogativa, sobretudo quando vislumbradas circunstancias que demonstrem a prescindibilidade da
punicdo, nas hipdteses em que a pena ndo pode mais produzir efeitos uteis ao corpo social, caindo
por terra a razdo de aplicacdo da pena, evitando-se males injustificados a pessoa ja reintegrada

(MACHADO, 2000, p. 69).
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Constatado o fato delituoso, consectariamente surge ao Estado o direito de punir, chamado
de pretensao punitiva. Todavia, existem critérios que limitam o exercicio do direito de punir, levando-
se em considera¢do a gravidade da conduta e a san¢do correspondente, haja vista que esse poder-
dever ndo pode eternizar-se como uma espada de Damocles na cabeca dos subordinados a lei

(BITENCOURT, 2020, p. 2162).

3.2 A PRESCRICAO PENAL COMO CAUSA DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Dentro desse contexto de limitagdo da pretensdo punitiva e executoria, encontra-se a
extingdo da punibilidade como género, da qual a prescricdo ¢ espécie. Sinteticamente, a prescri¢ao €
a causa de extin¢ao da punibilidade, em razao da qual o Estado, como titular do exclusivo do Direito
de punir, perde o poder-dever em aplicar ou executar o preceito secundario dos tipos penais por ele
estabelecidos, como consequéncia do seu ndo exercicio em determinado lapso (MOUGETON, 2019,
p. 1045).

A punibilidade ¢ consequéncia juridica da pratica do delito, isto ¢, uma relac¢do juridico-
punitiva estabelecida entre o Estado e o delinquente. Por isso que o conceito de punibilidade ¢ mais
abrangente que o conceito de pena, vez que aquela ¢ efeito juridico, jamais um elemento ou requisito
do crime (JESUS, 2008, p. 3).

Nao obstante existam causas de extingdo da punibilidade previstas em outros dispositivos, o
elenco principal se encontra no art. 107, do Cédigo Penal, dentre elas a morte do agente, anistia,
graca, indulto, abolitio criminis, decadéncia, perempg¢ao, renincia, perddo, retratacdo do agente,
perddo judicial e, claro, a prescri¢ao.

Conquanto o mero decurso de tempo em relagdo a pratica de um delito ndo constitua razao
suficiente para se apagar a extensdo dos danos aos bens juridicos violados, consequéncias do delito,
repercussdo, ojeriza a sociedade, em determinadas circunstancias, entretanto, o transcurso de tempo,
sem a efetiva execu¢do da pena, faz com que cesse a coer¢do penal. A passagem de determinado
periodo conduz o Estado a renunciar o seu poder-dever de punir, do mesmo modo como se dé a
extingdo da a¢do penal que ndo chega a decisdo condenatdria terminativa (ZAFFARONI, 2015, p.
670).

No mesmo sentido, o ndo exercicio do jus puniendi por parte do Estado conduz,
inarredavelmente, a perda desse direito de punir em face de lapsos transcorridos, previamente

delimitados de acordo com a legislagdo (PRADO, 2014, p. 374).
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Logo, a prescri¢do corresponde a perda do direito de punir em decorréncia da inércia e
ineficiéncia estatais, que ndo exercitou o direito dentro do lapso previamente fixado, constituindo,
portanto, instituto de direto material, embora algumas de suas consequéncias influam sobre a agao
penal e na condenagdo (PRADO, 2014, p. 374).

A doutrina nacional patria € s6lida no sentido de se considerar a prescri¢do penal como perda
do poder-dever de punir do Estado por ndo exercer a pretensdo punitiva ou a pretensdo executoria
durante certo tempo.

A diferenca do instituto abordado neste trabalho com a decadéncia e a perempgao — que
também constituem causas extintivas da punibilidade —, por exemplo, reside no fato de que a
prescricao atinge, em primeiro lugar, o direito de punir do Estado e, consequentemente, extingue o
direito de a¢do. As outras duas referidas causas de extin¢do de punibilidade, ao contrario, alcangam
primeiro o direito de acdo, tendo como consectario ldgico a perda, por parte do Estado, da pretensdo
punitiva (JESUS, 2008, p. 17).

Embora nao seja o foco do trabalho abordar a natureza — material ou processual — da
prescri¢ao, o que ainda instiga proficuos debates, sob uma ou outra forma, a prescricdo ¢ uma
circunstancia extintiva de pena.

Significa dizer que a prescri¢do ndo sé impede o processo, como também extingue o direito
de punir. Como se trata da prescri¢do do direito, € ndo tdo somente mera prescricdo da acdo, ela
pertence, em razdo da sua matéria e natureza, ndo ao direito processual, e sim ao direito material
(LISZT, 2004, p. 476-477).

E se a punibilidade ¢ a possibilidade juridica da imposi¢do da sangdo, ou seja, vinculada a
pena, trata-se de questdo essencialmente penal, uma vez que a prescri¢do, como causa de extingdo de
punibilidade, outra colocagdo nio se lhe poderia atribuir sendo a de instituto de direito material
(SANTOS, 2010, p. 33).

A despeito de ter uma natureza eminentemente material, a prescri¢do esta intrinsicamente
ligada a ideia de duragdo razoavel do processo, ou da garantia do processo no prazo razoavel, cujo
ambito de protecao diz respeito a impossibilidade de o cidaddo se submeter a um processo penal sem
dilagdes indevidas ou por tempo indeterminado (BADARO, 2020, p. 87).

Isso porque a prescri¢ao ¢ concebida como a perda do poder punitivo do Estado pelo decurso
de tempo, significando que, quando uma pessoa pratica determinada infragdo penal, surge ao Estado

o poder de punir, como ja exposto alhures.
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Todavia esse poder jamais poderia perdurar eternamente. Nenhum sujeito pode permanecer
submetido por toda a sua vida na expectativa de ser condenado, ou sofrer uma execu¢ao penal, quando
o Poder Publico for ineficiente, desidioso ou negligente (MARTINELLI, 2020, p. 1267).

Porquanto o Estado, mesmo que tenha a seu favor toda a estrutura legislativa, investigativa,
acusatodria e jurisdicional, ndo impuser ou executar determinada condenagdo em tempo vidvel — e
razoavel —, perde a legitimidade para imposi¢do de quaisquer penas. Por isso que a prescri¢do ¢ um
instituto juridico imprescindivel a manutengdo do Estado Democratico de Direito, cuja base reside na
dignidade da pessoa humana, isto é, uma verdadeira garantia constitucional (MARTINELLI, 2020,
p. 1267).

Em arremate, o decurso de certo espaco de tempo faz com que o Estado perca seu jus
puniendi, ensejando a ocorréncia de prescricdo, concernente a perda do direito de punir, e ndo a
rentincia ao direito de punir.

Porquanto o Estado pode renunciar ao seu exclusivo direito de punir nas hipdteses de anistia,
graca ou indulto, nas quais, ndo obstante possa levar a efeito o seu direito de punir, ele abre mao desse
direito, em oposi¢do a ocorréncia da prescri¢do, quando, mesmo querendo exercer essa prerrogativa,
ndo pode exercé-la, diante do transcurso de tempo fixado por lei (GRECO, 2016, 853).

Conclui-se, portanto, que o Estado, pela auséncia de capacidade em fazer valer o seu direito
de punir, seja por ineficiéncia ou morosidade, em determinado espaco de tempo, faz com que se
extinga a punibilidade, em relacdo ao delito que, anteriormente, tinha condi¢des de lhe impor ou
executar san¢des de natureza penal, mas que, por algum motivo, deixou de exercer suas prerrogativas,
ndo podendo o individuo estar submetido, por tempo indeterminado, ao alvedrio punitivo (GRECO,

2016, p. 853).

3.3 FUNDAMENTOS TEORICOS DA PRESCRICAO

Superadas as questdes relativas ao poder de punir, surgimento das pretensdes punitiva e
executoria e delimitada a prescrigdo como causa de extingdo da punibilidade, faz-se mister discorrer
brevemente sobre os fundamentos tedricos da prescri¢do, antes de adentrar, propriamente, na
investigacdo sobre a prescri¢do da pretensdo punitiva e prescricdo da pretensdo executoria no
ordenamento juridico brasileiro.

E sabido que varios fundamentos e teorias surgiram ao longo dos anos para justificar e

amparar a necessidade da prescricao, destacando-se, entre eles, o esquecimento a respeito da infragao
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penal, o desaparecimento do imperativo de exemplo e coagdo ao meio social, a dispersdo de provas
(natureza processual) e o fator da tranquilidade ao delinquente, tendo em vista a necessidade de cessar
a perseguicdo eterna e indeterminada das penas (GRECO, 2018, p. 320).

Longe de querer adentrar a fundo nas teorias fundantes da prescricdo ou concluir pela
proeminéncia de uma ou outra — sobretudo porque o instituto em questdo surgiu no direito romano,
com o objetivo de que os prazos processuais penais ndo se dilatassem excessivamente (MACHADO,
2000, p. 86) — busca-se no presente topico abordar, de modo sucinto, as teorias que circunscrevem a
prescri¢ao para fins de embasamento tedrico e densidade do trabalho cientifico, no que tange ao termo
inicial da prescri¢ao da pretensdo executoria.

Segundo a teoria do esquecimento, a prescri¢do pode ser justificada a partir da premissa de
que o tempo provoca o esquecimento da sociedade acerca dos delitos praticados e, consequentemente,
deixa de existir um legitimo e atual interesse social na puni¢ao dos delinquentes. Além, se a puni¢do
intenta a busca da pacificacdo do corpo social e se o tempo tratou da cicatrizagdo das feridas
provocadas, ndo ha razdo que sustente a necessidade de reabertura de chagas, a pretexto de cura-las
(SANTOS, 2010, p. 38).

Ao considerar que a prescri¢ao cessa a exigéncia de uma reacdo contra o delito, presume a
lei que o tempo ¢ apto, ao menos, a atenuar ou enfraquecer as recordagdes dos delitos, ainda que ndo
cancele a memoria de todos as infragdes penais e acontecimentos humanos (BITENCOURT, 2020,
p. 2166).

Pois se a intervencdo do Estado ¢ determinada pelo alarma social, no que tange a repressao
das infracdes penais, verificada a decorréncia de determinado periodo de tempo sem a devida
repressao, a inquietacdo da sociedade desaparece paulatinamente, e, como consequéncia, desaparece
o interesse que fez valer a pretensdo punitiva (BITENCOURT, 2020, 2166).

Nesse sentido, a teoria considera que o decurso de tempo entre a ocorréncia do crime, sem
o exercicio da pretensdo punitiva ou pretensdo executodria, enseja o esquecimento por parte da
sociedade, caindo por terra o interesse a ser protegido (MACHADO, 2000, p. 89).

Especialmente no que tange a execu¢do da pena, o decurso de tempo faria com que ela
deixasse de ser exemplar, isto ¢, contrario ao interesse social em manter indefinidamente um cidadao
sob o peso de uma imputagdo delituosa. A depender do tempo transcorrido e da gravidade do delito,
h4a menos interesse em punir, uma vez que o desaparecimento do dano imediato e da comogdo
hodierna, somado a perda da razdo politica da pena, enseja o esquecimento do crime, ndo restando

alguma memoria na consciéncia publica (MACHADO, 2000, p. 90).
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As criticas quanto a teoria tém seus argumentos centrais fundados na (i) impossibilidade de
se definir, com precisdo, o que seria o “esquecimento social”’, uma vez que esse conceito nao ¢ nada
palpavel ou apreciavel, (ii) existéncia de crimes que sdo desconhecidos pelo Poder Publico e pela
sociedade e (iii) a pratica de crimes barbaros e horrendos, que dificilmente sdo esquecidos pela
populacao em geral MACHADO, 2000, p. 39-42).

Por sua vez, os adeptos da teoria da expia¢@o ou do criminoso ou da moral, a pena perderia
seu fundamento, derruindo todos os motivos do Estado para desencadear a puni¢do, em razdo da
inércia do Estado e, em seguimento, o transcurso de tempo, pois o longo lapso decorrido, sem que o
criminoso pratique outro delito, indicaria sua readaptacdo ou reajustamento social, cumprindo, desse
modo a funcdo da pena (BITENCOURT, 2020, p. 2166).

Na hipoétese de reiteragdo delitiva, o decurso de tempo ndo seria apto a regenerar o sujeito
ativo do delito, situagdo que foi prevista pela legislagdo brasileira, ao considerar que o prazo da
prescricao da pretensdo executdria ¢ interrompido pela reincidéncia (BITENCOURT, 2020, p. 2166).

Entende-se que o longo desenvolvimento de um procedimento criminal provoca no
delinquente uma profunda angtstia decorrente da reflexdo do ocorrido. Ainda que ndo haja,
propriamente, uma persecu¢do criminal — investigacao, acusac¢ao e condenag¢ao judicial —, presume-
se que o infrator seria tomado de remorso e sofrimento, de tal modo que seria despicienda a aplicagdo
da pena (SANTOS, 2010, p. 43).

Com facilidade se percebe que essa teoria estd incorporada nas reflexdes do saudoso jurista

Cesare Bonesana Beccaria, ao dispor que:

Quando um delito ¢ constatado e as provas so certas, ¢ justo conceder ao acusado o tempo
e os meios de justificar-se, se lhe for possivel; ¢ preciso, porém, que esse tempo seja bem
curto para ndo retardar demais o castigo que deve seguir de perto o crime, se se quiser que o
mesmo seja um freio util contra os culpados. Um mal-entendido amor da humanidade podera
condenar logo essa presteza, a qual, porém, sera aprovada pelos que tiverem refletido sobre
os perigos multiplos que as extremas procrastina¢des da legislacdo fazer correr a inocéncia.
[...] Quando se trata desses crimes atrozes cuja memoria subsiste por muito tempo entre 0s
homens, se 0os mesmos forem provados, ndo deve haver nenhuma prescrigdo em favor do
criminoso que se subtrai ao castigo pela fuga. Ndo ¢ esse, todavia, o caso dos delitos
ignorados e pouco consideraveis: € mister fixar um tempo ap6és o qual o acusado, bastante
punido pelo exilio voluntario, possa reaparecer sem recear novos castigos. Com efeito, a
obscuridade que envolveu por muito tempo o delito diminui muito a necessidade do exemplo,
e permite devolver ao cidaddo sua condigdo e seus direitos com o poder de torna-lo melhor.?

A par desse entendimento, compreende-se ser indiscutivel que o Estado, ao retardar ou
descuidar de seu poder-dever quanto ao exercicio da fun¢do punitiva, ndo tem o direito de alongar a

situagdo de inseguranca pessoal e intranquilidade em que vive o criminoso, embora essas

2 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Tradugdo: Florio De Angelis. Bauru: Edipro, 1993, p. 41.
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consequéncias morais estejam longe de se igualar aos sofrimentos decorrentes da aplicagdo de uma
pena (CARVALHO FILHO, 1958, p. 213).

Em sentido contrario, mesmo que se considere o desassossego do criminoso, o crescimento
dos indices de reincidéncia revela que a perturbagdo ao estado de espirito ndo se encontra na maioria
dos infratores, tendo em vista que, para alguns deles, a pratica de um ou mais crimes ¢ mera rotina,
ndo se podendo falar em presuncdo de sofrimento (SANTOS, 2010, p. 44).

De menor expressividade e como um desdobramento da teoria da expiagdo, a teoria da
emenda constitui uma espécie de concretizacdo do arrependimento simplesmente moral supostamente
encadeado na personalidade do infrator (SANTOS, 2010, p. 44).

A prescrigdo se justificaria por presung¢ao absoluta, nas hipdteses em que, ap6s o decurso de
tempo — antes da condenacao ou do inicio do cumprimento da pena — o autor do delito demonstrasse
que ndo oferece mais perigo ao meio social, cujo critério principal a avaliagdo seria a auséncia de
noticia de eventual reincidéncia (SANTOS, 2010, p. 45).

Isto ¢, decorrido o prazo prescricional estabelecido pela legislagdo, e constatada a
inexisténcia de novas transgressdes as normas penais, mostra-se descartavel a aplicagdo da sancao,
pois se parte da presuncdo de que o criminoso se redimiu de seus atos (MACHADO, 2000, p. 92).

Adiante, a teoria psicoldgica tem sua razao basilar no fato de que o sujeito que ¢ submetido
a um julgamento perante o Poder Judiciario ndo ¢ a mesma pessoa, essencialmente, que praticou o
delito, muito menos o mesmo cidaddo que ¢ condenado e estd diante do 6rgdo de execucao penal.
Pois, se a ressocializacdo do individuo se produz por si s6, sem a intervencdo do Estado e,
consequentemente da coergdo penal, o sentido do cércere, ou de quaisquer outras penas, ficaria sem
sentido (ZAFFARONI, 2015, p. 671).

Isso porque o tempo muda a constituicdo psiquica do culpado, de modo a eliminar o nexo
psicologico entre o fato delituoso e o sujeito ativo do crime. Em outras palavras, sera outro individuo
quem ira sofre a pena, jamais aquele que, em outras condigdes de espago, tempo e modo, praticou o
crime no passado, em razao do decurso de tempo (BITENCOURT, 2020, p. 2168).

Ao diferenciar a teoria psicoldgica da teoria da emenda, importante ¢ a licdo de Fabio Guedes

de Paula Machado (2000, p. 93), em sua obra referente a prescri¢do funcionalista:

Proxima da teoria da emenda como tese fundamentadora da prescricdo, levando em
consideracao razoes subjetivas, a presente teoria nao se confunde com esta. Sustenta a mesma
ideia da alterago da constitui¢ao psiquica do culpado em razido do decurso de tempo, porque
se eliminou o nexo psicoldgico entre o fato e o agente, pelo decurso do tempo. Assim, o
infrator serd outro individuo, diverso daquele anteriormente reconhecido como culpado, de
forma que, ndo se justificaria a imposic¢do da pena devido a perda de seu valor e finalidade.



48

Uma critica em relagdo a essa teoria sustenta que ela violaria a concepcdo de
responsabilidade subjetiva, a qual ¢ regra no direito penal, bem como constitui garantia
constitucional, prevista no art. 5°, XLV, da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988: “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patrimoénio transferido”.

Esse posicionamento fica evidente com a li¢do de Christiano Jorge Santos (2010, p. 48), que
rebate a questdo da mudanca do individuo que pratica o delito e aquele que se submete a aplicagdo
da pena, bem como sustenta que, se se levar aos ulteriores termos, a teoria psicoldgica justifica a

imprescritibilidade a todos os delitos:

Os adeptos deste pensamento partem da premissa de que o homem ¢ modificado em sua
estrutura psiquica com o passar do tempo. Assim, no momento do crime, seria uma pessoa ¢,
apo6s determinado periodo, ao se aplicar a pena, internamente ja se trataria de alguém
“diferente”. E de concluir, portanto, que levado o raciocinio a sua conclusio mais radical,
alguém estaria punido pelo “crime de outro” [...]Mesmo em se admitindo a modificagao,
também invidvel o argumento “psicologico”, pois se a modificagdo do individuo “para
melhor” justificaria a prescri¢éo, ndo expuseram os criadores da teoria nem seus defensores
a solugdo para os criminosos que somente pioraram moral e comportamentalmente. Decerto,
a resposta somente poderia ser a da imprescritibilidade, pois nada justificaria deixar impune
alguém que no momento do cumprimento da pena revela conduta ainda mais antissocial do
que a época em que o cometeu.

Além, ao se justificar a extingdo da punibilidade pelo decurso de tempo, levando-se em conta
a alteragdo psiquica do culpado, isso pode desencadear certo sentimento de impunidade por parte da
sociedade, e em relacdo ao proprio individuo, uma vez que a pena nao seria efetivamente aplicada,
pois a execu¢do da pena ndo recairia na mesma pessoa que praticou o delito, isto €, aquele que
infringiu a norma penal, atingindo os bens juridicos preconizados pela sociedade (MACHADO, 2000,
p. 94).

A proxima ¢ a teoria das provas ou da dispersdo. Tdo somente pelo nome da teoria,
vislumbra-se seu carater eminentemente processual, porque entende que, para além dos outros efeitos
que o longo decurso de tempo pode causar ao proprio individuo e a sociedade, a escorreita produgao
de provas se mostra deficitiria, ensejando prejuizos as garantias do devido processo legal,
contraditdrio, ampla defesa e duragdo razoavel do processo.

A argumentagao utilizada pelos defensores da teoria da dispersdo encontra guarida tanto nas
garantias processuais ja mencionadas quanto na necessidade de se evitar erros judicidrios, pois quanto
maior o lapso entre o fato delituoso e o procedimento em contraditorio, menores sao as possibilidades
da acusacdo e defesa provarem suas teses, refutarem argumentos opostos e produzirem provas de

acordo com seus interesses (TRIPPO, 2004, p. 54).
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O enorme hiato temporal entre a infracdo penal e o devido processo legal faz surgir
dificuldades na produgdo de provas que facultem ao Poder Judicidrio uma justa apreciacdo dos
elementos probatdrios e, portanto, a apuragdo do crime se torna mais incerta, além de prejudicar
consideravelmente a defesa do acusado. Trata-se, portanto, de uma teoria de natureza eminentemente
processual (BITENCOURT, 2020, p. 2166).

De outro lado, defende-se que, em alguns casos, o decurso de tempo consideravel entre o
fato delituoso e o procedimento penal seria vantajoso, pois o decorrer de muitos anos poderia ensejar
eventuais arrependimentos, bem como alterar o regime politico ou o contexto histérico de
determinada sociedade civil organizada, de modo que alguns crimes inconfessaveis no passado sejam
admitidos num momento futuro. E plausivel, outrossim, que testemunhas receosas de represalias por
parte de criminosos ou por agentes estatais de outra época, sintam-se suficientemente seguras a relatar
os meandros de determinado delito, justamente pelo momento histérico distinto e alteracdo das
relacdes de poder (SANTOS, 2010, p. 52).

Finalmente, urge fazer men¢do a teoria da presun¢do de ineficiéncia do Estado, a qual,
certamente, ¢ a mais aceita pela doutrina. Seu fundamento central para justificar a prescrigdo reside
na negligéncia dos agentes publicos incumbidos do jus puniendi e jus executionis, abarcando, desse
modo, as fungdes da policia judicidria, Ministério Publico e Judiciario (SANTOS, 2010, p. 53).

Inconcebivel a situagdo de que um sujeito de direitos e garantias que, tendo cometido algum
delito, fique subordinado, indefinidamente, ao império da vontade estatal punitiva, salvo naquelas
infracdes constitucionalmente consideradas imprescritiveis. Nao ha algum interesse, muito menos
legitimidade politica, em sujeitar o criminoso a um processo ou uma pena por tempo indeterminado,
sobretudo quando existem prazos processuais a serem cumpridos, cuja ndo observancia nao deve
pesar somente contra o réu, mas contra as proprias autoridades competentes a aplicagdo e execugao
da pena (BITENCOURT, 2020, p. 2167-2168).

Sustenta parcela da doutrina que essa teoria advém do Direito Civil e seus institutos,
principalmente da prescricao aquisitiva da propriedade, em notdria analogia civilista. Porquanto, se
hé negligéncia ou desidia estatais em fazer cumprir a norma, o criminoso ndo pode ser prejudicado
(MACHADO, 2000, p. 98).

Seja em razdo da ma-fé ou negligéncia das autoridades constituidas pelo Estado, o percurso
temporal exacerbado permite que o infrator ndo seja punido, pois surge a presun¢do de negligéncia
por parte do Estado no exercicio da pretensdo punitiva ou pretensdo executoria (MACHADO, 2000,

p. 98).
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Nao seria nem um pouco justo que a angustia decorrente do processo penal — incluindo-se a
investigacdo e acusacdo — se eternize, porquanto a duvida sempre milita a seu favor, ressalvadas as
situacdes excepcionalissimas de enorme interesse coletivo, que dizem respeito aos fatos delituosos
que a Constituicdo Federal considera imprescritiveis (SANTOS, 2010, p. 54).

Por isso que essa teoria tem intima ligagdo com a garantia constitucional da razoavel duragdo

do processo, como assevera Cezar Roberto Bitencourt (2020, p. 2196):

A organizagdo politica e juridica de todas as nagdes independentes confere ao Estado as
condicdes, os meios e toda a estrutura necessaria para desenvolver a persecucdo penal em
prazo razoavel, nos moldes assegurados ndo apenas pelos organismos internacionais de
protegdo dos direitos humanos como também pela nossa Carta Maior (art. 5°, inc. LXXVIII).
Nao se pode ignorar que a excessiva demora (além do prazo razoavel) da prestagdo
jurisdicional efetiva deve-se exclusivamente a inoperancia do Estado, que, com frequéncia,
nao cumpre suas fungdes institucionais em tempo razoavel. O dnus da inoperancia do Estado
ndo pode mais recair sobre os ombros do cidaddo acusado, preso ou solto.

Parcela dos estudiosos, entretanto, considera que a atribuicao de culpa ao Estado, quando ¢
sabido que inumeros crimes sequer chegam ao conhecimento das autoridades competentes,
especificamente da policia, ndo seria razodvel, pois, em muitos casos, os O0rgdos estatais sequer
tiveram conhecimento do fato (FERRARI, 1998, p. 77).

Ademais, essa teoria ndo teria aplicacdo em relagdo a pretensdao executdria, porque nesses
casos a culpa ja estd formada e, consequentemente, hd a exigéncia social de que o criminoso deve
sujeitar-se a pena ja imposta, ap6s o devido tramite processual, devendo arcar com a responsabilidade

de seus atos, mormente nos casos de crimes graves e horrendos (SANTOS, 2010, p. 54).

3.4 A PRESCRICAO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Encaminhando-se ao cerne da questdo desta investigacdo cientifica, o presente topico
abordard as espécies de prescricao previstas no Coédigo Penal brasileiro, dando énfase a prescri¢do da
pretensdo executdria e, obviamente, seu termo inicial.

Sinteticamente, o Codigo Penal dispde sobre duas espécies principais de prescri¢do, a
prescricao da pretensdo punitiva e prescricao da pretensdo executodria, previstas, respectivamente, nos
arts. 109 e 110, ambos do Codigo Penal.

Impropriamente chamada de prescricdo da acdo penal, a prescricdo da pretensdo punitiva
ocorre antes do transito em julgado da sentenca final, ao passo que a prescricdo da pretensdao
executoria, comumente chamada de prescri¢do da pena ou da condenagdo, ou ainda, de prescri¢do da

execugdo penal, da-se apos o transito em julgado do édito condenatério. Ainda, dentro da espécie
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“prescri¢do da pretensdo punitiva”, extrai-se a prescri¢do retroativa e a prescri¢do intercorrente,
ambas com previsdo no art. 110, § 1°, com redag@o dada pela Lei 12.234/2010 (ZAFFARONI, 2015,
p. 671-672).

Em refor¢o, a crucial diferenga entre as principais espécies — prescricdo da pretensdo
punitiva e prescri¢do da pretensdo executoria — diz respeito a0 momento em que a prescricao ocorre,
e ndo a0 momento em que ¢ reconhecida.

Pois a prescricdo, em matéria criminal, ¢ de ordem publica, razdo pela qual pode ser
declarada pelo Poder Judiciario de oficio, ou a requerimento das partes, independentemente da fase
processual, nos termos do art. 61, do Cdodigo de Processo Penal. Sua relevancia ¢ tamanha que pode
ser pleiteada por meio de Habeas Corpus ou da revisao criminal (ZAFFARONI, 2015, p. 672).

Logo, se ocorrer antes do transito em julgado, e s6 for reconhecida depois dele, fala-se em
prescricao da pretensdo punitiva e ndo da pretensdo executoria, isto €, até mesmo em fase execugao
da pena se pode alegar a prescri¢do da pretensdo punitiva, dado o seu carater publico MOUGENOT,

2019, p. 1046).

3.4.1 A prescri¢io da pretensiao punitiva

A prescri¢do da pretensdo punitiva se refere, por 0bvio, a inércia estatal quanto ao exercicio
da pretensdo punitiva, verificada antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria, tendo
como consequéncia principal a perda, pelo Estado, da pretensdo em obter uma decisdo acerca do
crime que imputa a alguém.

Logo, obsta-se o provimento jurisdicional acerca do delito, ndo implicando responsabilidade
ou culpabilidade ao acusado, muito menos refletindo nos seus antecedentes ou marca futura de
reincidéncia (ZAFFARONI, 2015, p. 672).

E como se o fato tipico e ilicito nunca tivesse existido, eliminando-se todos os efeitos do
crime, desde que se trate da prescri¢do da pretensdo punitiva, que s6 ocorre antes da sentenca penal
transitar em julgado (BITENCOURT, 2020, p. 2168).

Corroborando com o carater de ordem publica, a declara¢do judicial de extincdo da
punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva, incluindo-se a intercorrente e retroativa, nao
admite posterior discussdo sobre o mérito, em qualquer instancia, tendo em vista a amplitude de seus
efeitos. Desse modo, o acusado assume a condi¢do de inocente para quaisquer efeitos legais, pois se

extingue toda consequéncia juridica desfavoravel a ele (ZAFFARONI, 2015, p. 684).
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Haja vista que o titular do direito concreto de punir ¢ o Estado, o qual exerce essa
prerrogativa por intermédio da acdo penal, com o intento mediato de aplicagdo da sang¢do penal, o
decurso de tempo sem o seu exercicio, previamente estipulado pela legislagdo, tem como
consequéncia a extingdo da punibilidade em relagdo ao fato delituoso, perdendo o direito de ver
satisfeitos os objetos do processo. Portanto, o Estado perde o direito de invocar o Poder Judicidrio no
sentido de aplicar o direito penal objetivo ao caso em concreto, caindo por terra a possibilidade
juridica de cominacao da sang¢do penal (JESUS, 2008, p. 23).

Em relacdo a prescri¢ao da pretensao punitiva, os prazos variam de acordo com a quantidade
de pena abstrata ou concretamente estipulada, nos termos do art. 109, do Codigo Penal. Entende-se
por pena abstrata a cominagao prevista no preceito secundario da norma incriminadora, enquanto que
pena concreta ¢ aquela imposta pelo Juiz na sentenga (JESUS, 2008, p. 29-30).

Ou seja, essa espécie de prescrigdo € produzida antes de a sentenca penal condenatoria galgar
foros de definitividade, isto ¢, antes do transito em julgado. Em geral, seu reconhecimento ¢ lastreado
na pena maxima abstratamente cominada. Entretanto, plenamente possivel que a prescri¢do anterior
ao transito em julgado do édito condenatorio tenha por base a pena concreta, remetendo-se a
prescri¢ao retroativa e intercorrente, ou superveniente (PRADO, 2014, p. 375).

Em arremate, a declara¢do da prescri¢do da pretensdo punitiva, além de ter efeito extintivo
da punibilidade (art. 107, IV, do Cddigo Penal), a eventual condenagdo anterior, consequentemente,
por aplicag@o analdgica do art. 748, do Cdédigo de Processo Penal, ndo deve ser mencionada na folha
de antecedentes do réu, nem em certidao extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por

juiz criminal (JESUS, 2008, p. 26).

3.4.2 A prescri¢io da pretensiao executoria

Apds o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, o jus puniendi concreto se
transforma em jus punitionis, ou jus executionis, ou seja, a pretensdo que antes era punitiva se
converte em pretensdo executoria. Dessa distingao elencada decorre a classificagdo da prescricdo em
prescricao da pretensdo punitiva, impropriamente denominada prescri¢ao da agdo penal, e prescricao
da pretensdo executdria, também chamada de prescri¢do da pena (BITENCOURT, 2020, p. 2167-
2168).

Nessa perspectiva, com o transito em julgado do édito condenatorio, o direito punir concreto

transfigura-se na figura do jus executionis. Portanto, o Estado, que antes tinha o poder-dever de
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aplicar uma pena, agora goza do poder-dever de impor concretamente a san¢ao penal imposta ao autor
da infrag¢@o penal, por intermédio do Poder Judiciario (JESUS, 2008, p. 88).

E possivel se falar em prescri¢do da pretensio executoria se o Estado nio providencia, no
lapso rigidamente fixado em lei, a devida efetivagdo da sang¢do ja certa — pelo menos a acusacao —,
isto €, a efetivacdo da san¢do compreendida como o inicio do cumprimento da pena (JUNQUEIRA,
2019, p. 1220).

Depois do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, fala-se em prescri¢do da
pretensdo executoria, a qual é regulada pela pena aplicada, regida pelos mesmos prazos da prescri¢cao
da pena cominada abstratamente, aumentado esse prazo em um ter¢o para condenados reincidentes,
nos moldes do art. 110, do Cédigo Penal (SANTOS, 2012, p. 407).

Ou seja, com a ocorréncia da prescricdo da pretensdo executoéria, ou da condenagdo,
desaparece o direito de execug¢ao da sanc¢ao penal imposta. Porquanto, uma vez transitada em julgado
a sentenca, a prescrigdo regula-se pela pena concretamente, nos termos no art. 109, do Codigo Penal.
O curso do lapso prescricional, pois, terd a pena aplicada por base, de acordo com os prazos fixados
no referido dispositivo (PRADO, 2014, p. 380).

Vislumbra-se, pois, a intrinseca relagdo entre a prescricao e o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, pois, ao passo que, para fins de averiguagdo da ocorréncia da prescri¢do da
pretensao punitiva, toma-se o maximo da pena privativa de liberdade cominado em abstrato, em se
tratando de prescricdo da pretensdo executdria, regula-se o prazo pela pena imposta na sentencga
condenatoria, variando de acordo com a tabela estabelecida no art. 109, do Cdédigo Penal.

Nao poderia ser diferente, porque no caso da prescri¢ao da pretensdo punitiva, o legislador,
por ndo saber qual a pena “justa” a ser aplicada ao réu, optou, ante a incerteza, por tomar como
referéncia o maximo da pena aplicdvel na espécie. J4 em relag@o a prescri¢do da pretensdo executoria,
jé sabendo, de antemado, qual a pena aplicada, pressupondo-se justa também, cuja quantidade ndo ¢
mais modificavel, salvo por revisdo criminal, ndo h4 sentido algum em insistir na regulacdo da
prescri¢ao com base no maximo da pena cominada (QUEIROZ, 2015, p. 569).

Logo, antes do transito em julgado da sentenga final, a prescri¢do ¢ disciplinada,
exclusivamente, pela pena privativa de liberdade. Nao se verifica esse raciocinio com a prescri¢ao da
pretensdo executdria, pois ndo had exclusividade de nenhuma espécie de pena, ao revés, o prazo
prescricional dependera da espécie e quantidade de pena imposta pelo Poder Judicidrio (JESUS, 2008,

p. 89-90).
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Embora o termo inicial da prescricdo da pretensdo executoria sera abordado em topico
especifico, como se esta a tratar da prescricdo da pretensdo executoria em sentido amplo, cita-se a
licdo de Luiz Regis Prado (2014, p. 380-381), que possui interpretacdo literal da lei quanto aos prazos

de inicio e suspensao:

O termo inicial da prescri¢do apds a sentenga condenatoria irrecorrivel comega a correr (art.
112, CP): a) do dia em que transita em julgado a sentenga condenatoria, para a acusagdo, ou
a que revoga a suspensao condicional da pena ou o livramento condicional; b) do dia em que
se interrompe a execugao, salvo quando o tempo da interrup¢ao deva computar-se na pena:
se a execugdo ¢ interrompida pela fuga do condenado, inicia-se entdo o prazo prescricional
da pretensdo executdria, com base no restante da pena. Nao obstante, a interrupgdo motivada
pela superveniéncia de doenga mental ou internacdo em hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico (arts. 41 e 42, CP) ndo inicia o decurso do prazo prescricional da pretensdo
executoria. Suspende-se a prescrigao, depois de passada a sentenga condenatoéria, durante o
tempo em que o condenado esta preso por outro motivo (art. 116, paragrafo tnico, CP). [...]
De outro lado, interrompe-se o curso do prazo da prescricdo executdria pelo inicio ou
continuagdo do cumprimento da pena e pela reincidéncia (art. 117, V e VI, CP).

Declarada a extingdo da punibilidade pela prescri¢ao da pretensdo executdria, a despeito de
ndo se executar a pena imposta, muito menos a medida de seguranga, os efeitos penais secundarios
da condenagdo e os efeitos civis subsistem (PRADO, 2014, p. 380).

Os efeitos dessa prescricdo, isto ¢, o decurso de tempo sem o exercicio da pretensdo
executoria, faz com que o Estado perca o direito de executar a san¢do imposta na condenacao, tendo
como efeito principal a extingdo da pena, porém, todos os demais efeitos da condenacado, penais e
extrapenais, permanecem inatingidos (BITENCOURT, 2020, p. 2209).

De modo esclarecedor e pontual ¢ a licdo de Damasio de Jesus (2008, p. 96-97) sobre os

efeitos da declaracdo da prescri¢do da pretensdo executoria:

A declaragdo da extin¢do da punibilidade pela prescri¢do da pretensdo executoria impede a
execugdo das penas e da medida de seguranca, subsistindo as consequéncias de ordem
secundaria da sentenga condenatdria, como o lancamento do nome do réu no rol dos
culpados, pagamento das custas processuais, reincidéncia (salvo o disposto no art. 64, I) etc.
Assim, embora incidente a prescri¢do da pretensdo executdria, a sentenga condenatoria pode
ser executada no juizo civel para efeito de repara¢do do dano (CPP, art. 63). Se o condenado
efetuou a prestacao de fianga, seu valor, ndo obstante a extingao da punibilidade, fica sujeito
ao pagamento das custas e reparag@o do dano (CPP, art. 336 e paragrafo unico).

A prescricdo da pretensdo executéria, em sintese, ¢ a perda do poder-dever de executar a
sancdo imposta, em face da inércia do Estado, durante determinado lapso, atingindo apenas a pena
principal, permanecendo inalterados todos os demais efeitos secundérios, penais e extrapenais, da

condenacdo (CAPEZ, 2019, p. 1036).

3.5 O TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA: APORTES
NORMATIVOS E DOUTRINARIOS
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O presente topico do trabalho tratard, inicialmente, da interpretacdo da doutrina quanto ao
termo inicial da prescri¢ao da pretensdo executoria, especificamente no que tange ao disposto no art.
112, I, do Codigo Penal, e, em um segundo momento, abordara as normas — regras e principios — que

dao bojo a sua conceituagao.

3.5.1 O termo inicial da prescri¢cio da pretensiao executoria: interpretacio da doutrina quanto

ao art. 112, I, do Codigo Penal

A partir dos fundamentos e classificacdo da prescri¢cdo ja expostos alhures, a grande questao
a ser abordada nesta parte da investigacdo cientifica ¢ a seguinte: o termo inicial da prescri¢do da
pretensdo acusatoria € contado a partir do transito em julgado & acusagdo — interpretacao literal do
art. 112, I, do Cddigo Penal, ou do transito em julgado as partes — acusagdo e defesa. Sobre o tema, a
doutrina tem inimeros posicionamentos.

A redagdo original do Cddigo Penal de 1940, ao dispor sobre o termo inicial da prescri¢do
da pretensdo acusatdria, no art. 110, foi omisso a referéncia quanto ao transito em julgado da sentenca
condenatoria. No entanto, a jurisprudéncia, em atengdo a imutabilidade da pena concretizada,
observado o principio da vedacdo da reformatio in pejus, considerava o transito em julgado como o
ponto de partida para o computo do prazo prescricional (ZAFFARONI, 2015, p. 674).

Por sua vez, a redagdo dada pela Lei n. 7.209/1984 ao Cddigo Penal, atenta a interpretagao
jurisprudencial, de modo expresso dispOs que a prescri¢do da pretensdo acusatdria tem como marco
inicial o transito em julgado da sentenga a acusacdo, consoante dispde o art. 112, I, do Codigo Penal:
“do dia em que transita em julgado a sentenca condenatéria, para a acusacdo, ou a que revoga a
suspensao condicional da pena ou o livramento condicional”.

Consectariamente, a partir do transito em julgado da sentenca para a acusacdo, o prazo
prescricional comeca a fluir, porque ja ndo se pode mais piorar a situagdo do sentenciado, vindo a
tona o carater definitivo da condenagdo, desprezando-se os marcos minimo e maximo da pena
abstratamente cominada (ZAFFARONI, 2015, p. 674).

Em outros termos, partindo-se dessas premissas, na prescri¢do da pretensdo executoria, o
transito em julgado da condenagdo para o 6rgdo acusatorio ou querelante, isto ¢, o carater definitivo
ao titular da acdo penal, limita o poder-dever de punir do Estado, fixando-se 0 minimo ¢ maximo do

prazo prescricional (ZAFFARONI, 2015, p. 674).
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No mesmo sentido — literal — ¢ a interpretacdo de Cezar Roberto Bitencourt. Para o jurista,
o prazo também deve ser iniciado do dia em que transita em julgado a sentenga condenatdria a
acusac¢ao, porém seu termo inicial tem como pressuposto bésico o transito em julgado para a acusagao
e defesa, porquanto, antes do transito em julgado definitivo, fala-se em prescrigdo intercorrente
(BITENCOURT, 2020, p. 2219).

Vislumbra-se, portanto, que, paralelamente, podem correr dois prazos prescricionais
distintos: o da pretensdo punitiva na modalidade intercorrente, enquanto ndo transitar definitivamente
em julgado; e o da pretensdo executoria, enquanto o cumprimento da pena ndo tiver iniciado, uma
vez que os dois iniciam na mesma data, isto €, a partir do transito em julgado a acusacdo
(BITENCOURT, 2020, p. 2219).

Damasio de Jesus se filia a essa corrente, ao dispor que, em se tratando de prescricdo da
pretensdo executoria, deve-se distinguir dois momentos: o surgimento do titulo penal executodrio, a
partir do transito em definitivo, que dé ensejo a prescricdo da pretensdo executdria e o termo inicial
da contagem do prazo da prescri¢ao da pretensdo executdria, a partir do momento em que transita em
julgado a sentenga penal condenatoria a acusagdo (JESUS, 2008, p. 103).

Em outras palavras, a partir do transito em julgado a acusagao — leia-se Ministério Publico,
querelante e assistente de acusagdo — conta-se o lapso prescricional, ainda que o réu ndo tenha sido
intimado, dependendo, porém, que o édito condenatdrio também tenha transitado para a defesa:

O inciso I da disposigdo citada menciona como primeiro marco da prescri¢do da pretensdo
executoria o dia em que transita em julgado a sentenga condenatdria para a acusagdo.
Literalmente, a decisdo de condenagdo somente transita em julgado quando ndo cabe mais
recurso para nenhuma das partes, acusagdo e defesa. Assim, uma primeira interpretacio leva
a conclusdo de que somente comega a correr o prazo prescricional referido quando, nao
cabendo mais recurso da sentenga condenatdria, realmente surge a pretensdo executoria.
Entretanto, a jurisprudéncia, apreciando o texto do primitivo CP de 1940, decidiu que a
expressdo “do dia em que passa em julgado a sentenga condenatoéria” se referia a acusagao,
prescindindo-se até de intimagdo ao réu. Dai a reforma penal de 1984 haver acrescentado ao
texto a expressdo “para a acusacdo”. (JESUS, 2008, p. 103)

Intuitivamente, poderia considerar-se que o prazo inicial da prescrigdo da pretensdo
executoria se inicia com a certeza da culpa, isto €, com o transito em definitivo, estipulando-se ao
Estado um prazo para tornar efetiva a pena, apenas cessando com o inicio do cumprimento da pena
(JUNQUEIRA, 2019, p. 1262).

No entanto, antes da reforma de 1984, os tribunais entendiam que a partir do momento em
que havia transito em julgado da sentenga a acusagdo, apenas ndo corria o prazo da prescricdo da
pretensdo executdria, em razao do recurso defensivo, prejudicando o sujeito, tdo somente porque ele

havia recorrido, isto ¢, exerceu direito garantido (JUNQUEIRA, 2019, p. 1262).
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Desse modo, apos a reforma de 1984 do Cddigo Penal, o marco foi antecipado, ainda que
contrariando a ldgica da prescri¢do da pretensdo executoria, iniciando-se, com o transito em julgado
da sentenca penal condenatdria a acusa¢dao, embora ainda pendente eventual recurso defensivo
(JUNQUEIRA, 2019, p. 1263).

O marco estipulado se justificaria, vez que se o recurso exclusivo da defesa impede o transito
em julgado para ambas as partes, e considerando que os meios de impugnacdo das decisdes sao
exercicios de direito constitucional, cujo exercicio ndo pode prejudicar a parte que o tenha exercido,
o acusado ndo pode ser prejudicado com a suspensao do fluxo da prescri¢ao da pretensdo executdria
apenas por ter interposto recurso (JUNQUEIRA, 2019, p. 1264).

Uma corrente intermedidria e inconclusiva, mencionada aqui por honestidade da pesquisa,
defende que o prazo da prescri¢do da pretensdo executdria comega a fluir do dia do transito em
julgado da sentenca condenatdria para a acusagdo ou para a acusacao e defesa, sem maiores digressoes
(SANTOS, 2010, p. 407).

Cita-se, ainda, que parcela da doutrina, apds o julgamento do Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus n. 126.292, e posterior indeferimento das liminares pleiteadas nas Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44, sustenta que a prescri¢do da pretensdo executoria
comeca a fluir a partir da condenacao ou confirmacao da condenacdo em acérdao de segunda instincia
(CAPEZ, 2019, p. 1036), embora esse entendimento ndo mais encontre guarida, vez que, por ocasido
do julgamento de mérito das referidas Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade, a Corte Suprema
reafirmou o posicionamento de 2009, ao julgar procedente a acao para assentar a constitucionalidade
do art. 283, do Codigo de Processo Penal, com a redagdo dada pela Lei n. 12.403/2011 (BADARO,
2020, p. 70).

Ainda, sustenta-se o posicionamento de que, a despeito de ser inconcebivel a ideia de que o
termo inicial da prescricdo da pretensdo acusatoria comece a fluir a partir do transito em julgado a
acusa¢do, porquanto, mesmo que tenha transitado em julgado a sentenca a acusagdo, o Estado ndo
pode executar a pena, ndo se podendo falar em inércia do Estado quanto a seu poder-dever em fazer
o condenado cumprir a pena, a lei € clara, devendo ser respeitado o literal marco previsto no art. 112,
I, do Cdédigo Penal (NUCCI, 2019, p. 579).

Em contrapartida a interpretacao literal do art. 112, I, do Cédigo Penal, parcela da doutrina
entende que so6 se pode cogitar o inicio da contagem da prescri¢ao da pretensdo executoria a partir do
momento em que o Estado ja tiver, definitivamente, formado seu titulo executivo judicial, o que

somente ocorre com o transito em julgado a ambas as partes e com a efetiva possibilidade de execugao
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do titulo executivo judicial, formado, justamente, pelo transito em julgado definitivo. (GRECO, 2018,
p- 320)

Quaisquer conclusdes contrarias a esse entendimento se referiria a pretensao punitiva e ndo
a pretensdo executoria, porquanto, ainda que aparentemente tenha ocorrido a concretiza¢do da pena
ao agente, pelo transito em julgado da sentenga condenatdria a acusagdo, o Estado ndo obteve, em
nenhum momento sequer, a possibilidade de fazer valer sua decisdo proferida pelo Judiciario e,
consequentemente, executar a pena infligida ao condenado (GRECO, 2018, p. 320).

No mesmo sentido, compreende-se que a prescri¢do da pretensdo executoria so existe depois
de transitada em julgado a condenagao para ambas as partes, sendo claro que a sentenga que assinala
seu termo inicial ¢ aquela que ja se tornou definitiva. Logo, para que a prescricdo da pretensdo
executoria comece a correr, ha que esperar, pois, pela intimacao ao acusado sobre o provimento ou
ndo de seu recurso (CARVALHO FILHO, 1955, p. 400).

Urge fazer mengao a uma corrente, em um primeiro momento, analoga a interpretagao literal
do art. 112, I, do Cédigo Penal, porém com andémala concepcao do conceito de transito em julgado a
acusac¢ao, a pretexto de diferenciar o transito em julgado com a preclusdo do direito em recorrer.

Para esse entendimento, pressupde-se o inicio da prescri¢do da pretensdo executdria com a
ocorréncia do transito em julgado da decisdo para a acusacdo e defesa em ultima instancia, pois
somente a partir do momento em que se fizer coisa julgada € que se constitui o titulo executivo judicial
e, como corolario, autoriza-se o imediato cumprimento da pena (QUEIROZ, 2015, p. 578).

Em outras palavras, a prescricdo da pretensdo executoria, vista como forma residual da
prescri¢ao, pressupde a ndo ocorréncia de prescricdo da pretensdo punitiva, em quaisquer de suas
formas, bem como necessita do transito em julgado para ambas as partes, que se diferencia da mera
preclusdo do direito em impugnar a decisao judicial, concebendo-se o termo inicial da prescri¢ao da
pretensdo executoria a partir do transito em julgado a acusacdo, ou seja, do dia em que a decisao
passar em julgado em ultima instancia, independentemente da data do transito a defesa (QUEIROZ,
2015, p. 579).

Vem a tona, pois, a imensidao de posicionamentos quanto ao termo inicial da prescricao da
pretensdo acusatoria, em relagdo ao qual ndo ha pretensdo de tirar ideias conclusivas, mas sim,
harmoniza-las com os aportes normativos e doutrinarios que dele decorrem, estudo que sera feito a

seguir.

3.5.2 Aportes normativos e doutrinarios ao termo inicial da prescricio da pretensiao executoria
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O presente topico se justifica pelo fato de que “ndo existe ciéncia sem certa unidade
sistematica, isto ¢, sem entrosamento logico entre suas partes € componentes”, isto €, jamais se
poderia investigar o termo inicial da prescricdo da pretensdo executoria tdo somente a partir da
disposi¢do expressa do art. 112, I, do Cdédigo Penal. (REALE, 2002, p. 94)

Porquanto, se a ordem normativa pressupde sang¢ao juridica institucionalizada, para que haja
Direito, imperiosa a existéncia de uma organizacao, grande ou pequena, ou seja, um completo sistema
normativo (BOBBIO, 1995, p. 27).

Nessa toada, o presente estudo parte da ideia de que regras e principios sdo reunidos sob o
conceito de norma, porque ambos dizem o que deve ser e podem ser formulados por meio de
expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibi¢do. Logo, tanto regras como
principios sdo juizos concretos do dever-ser, ainda que espécies muito diferentes (ALEXY, 2015, p.
87).

Dessa forma, esta parte do trabalho examinara as normas que circundam o termo inicial da
prescri¢ao da pretensdo executoria, com enfoque no principio da legalidade, principio da vedagao da
anologia in malam partem, principio da presun¢do de inocéncia, conceituagao de transito em julgado
e coisa julgada.

Nao ¢ nenhuma novidade que o principio da legalidade estd intimamente ligado com a
constitui¢do de um Estado Democratico de Direito, cujo reconhecimento ¢ previsto no art. 1°, da
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

E alei, em seu sentido amplo, com legitimidade quanto a sua vigéncia e eficécia, decorre do
poder de legislar, o qual d4 nascimento a novas situagdes juridicas objetivamente validas,
manifestadas através de uma série de atos que compdem a nomogénese legal, ou o processo
legislativo (REALE, 2002, p. 124).

A proeminéncia da legislacdo — e por obvio, do principio da legalidade — ¢ manifestada,
ainda, como um imperativo direcionado a toda a administracdo publica, direta ou indireta, dos
Poderes da Unido, Estados e Municipios, nos termos do art. 37, da Constituicdo Federal Brasileira de
1988.

Mais especificamente na esfera penal, a Constituicio Federal Brasileira de 1988
expressamente dispde sobre o principio da legalidade em seu art. 5°, XXXIX, cuja redagdo ¢

essencialmente, uma reproducdo do art. 1°, do Codigo Penal.
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Tais previsdes normativas encontram fundamentos vinculados a ideia de Estado de Direito,
tendo como base os principios liberais e democraticos de separagdo de poderes, haja vista que, de um
lado, enuncia-se que qualquer intervengdo no ambito das liberdades deve ser lastreada em lei e, por
outro, impde-se que a decisdo sobre a criminalizagdo de uma conduta somente pode ser tomada por
quem dispde de legitimidade democratica para tanto (MENDES, 2017, p. 511).

A concepgdo de legalidade estd intimamente ligada a de sistema penal, porquanto este se
remete ao controle social punitivo institucionalizado, abarcando, na pratica, a partir da detec¢do ou
suposi¢do da suspeita de um delito até a imposi¢cdo e execucao de uma pena, pressupondo-se uma
atividade normativa que cria a lei e institucionaliza o procedimento, atuacdo dos funcionarios, bem
como define os casos e condi¢des para esta atuacdo (ZAFFARONI, 2015, p. 70)

Dada a sua importancia, a lei ¢ a Unica fonte do direito penal quando se trata de proibir ou
impor condutas sob a ameaca de san¢ao, porquanto tudo o que ndo for expressamente proibido ¢ licito
em direito penal. O Codigo Penal ¢, pois, a Carta Magna do delinquente (GRECO, 2016, p. 144)

O principio da legalidade, visto como garantia material, tem como intento o oferecimento
da necessaria seguranca juridica ao sistema penal, influindo na exigéncia correspondente ao
legislador, no que tange a determinacao das condutas puniveis (BITENCOURT, 2020, p. 122).

Apenas se pode compreender corretamente o principio da legalidade, em sua importancia e
extensdo, quando observado em todas as dimensdes como garantia inviolavel do cidaddo frente ao
exercicio do Estado.

Por isso que Paulo César Busato (2014, p. 33-34) leciona que:

[...] ndo basta considerar o principio da legalidade um instrumento juridico, relacionado
apenas com a norma posta, como um filtro juridico do direito positivo. E preciso ir além e
enxergar o contexto historico de seu desenvolvimento e tudo o que se pretendeu alcangar
através da sua afirmagdo. Visto assim, entra em evidéncia, antes de tudo, a sua dimensao
politica, que significa o predominio do Poder Legislativo como 6rgdo que representa a
vontade geral frente aos outros Poderes do Estado, para, a seguir, merecer consideragao sua
dimensao técnica, que expressa a forma de como devem os legisladores formular as normas
penais. O principio da legalidade, tanto em sua dimensao politica como técnica constitui uma
garantia indiscutivel do cidaddo frente ao poder punitivo estatal.

Por essas razdes que, em decorréncia do principio da legalidade, ¢ vedada a analogia para
criar hipoteses que, de alguma forma, venham a prejudicar o agente, seja criando crimes ndo previstos,
incluindo novas causas de aumento de pena, circunstancias agravantes, dentre outras hipoteses. Pois
se o fato ndo foi previsto de maneira expressa pela atividade legiferante, o intérprete ndo pode
socorrer-se da analogia a fim de tentar abranger fatos similares aos legislados em prejuizo do agente,

segundo a maxima nullum crimen nulla poena sine lege stricta (GRECO, 2016, p. 147).
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Pontua-se, ainda, que analogia ndo ¢ propriamente forma de interpretacdo, mas de aplicagao
da norma legal, exercendo uma fun¢ao de integragdo da norma. Com esse método, procura-se aplicar
determinado preceito ou principios gerais do Direito a uma hipdtese ndo contemplada no texto legal
(BITENCOURT, 2020, p. 2259).

Entendida como técnica para completar o texto legal, de maneira a estendé-lo para proibir o
que a lei ndo proibe, considerando juridico o que a lei justifica, ou reprovavel o que ela ndo reprova
ou, em geral punivel o que ndo ¢ por ela penalizado, a analogia, como procedimento de aplicacdo do
direito, ¢ absolutamente vedada no campo da elaboracdo cientifico-juridica do direito penal
(ZAFFARONI, 2015, p. 162).

Isso ndo poderia ser diferente, pois somente a lei do Estado pode solucionar em quais casos
existe uma ingeréncia ressocializadora, de modo a afetar com a pena os bens juridicos do
criminalizado, vedando-se ao Poder Judicidrio completar as hipoteses legais, uma vez que o sistema
penal ¢ um sistema descontinuo, exigindo que o juiz, em atenc¢ao a seguranca juridica, se abstenha de
semelhante procedimento utilizado no direito civil (ZAFFARONI, 2015, p. 162).

Ademais, embora de carater processual, a vedacdo da utilizagdo da analogia para piorar a
situacdo do réu se remete ao principio do favor rei. Partindo-se do pressuposto de que a diivida sempre
militar em favor do acusado, em se tratando de pondera¢ao entre o direito de punir e o status libertatis
do imputado, o ultimo deve prevalecer. Justifica-se, portanto, a mitigacdo, em parte do principio da
isonomia processual, para assegurar a liberdade do individuo e os riscos advindos de uma eventual
condenacdo equivocada, em atenc¢do ao principio do favor rei (LIMA, 2016, p. 44-45).

Como expressdo maxima dentro de um Estado Constitucionalmente Democratico, o
principio do favor rei impde ao operador do direito a opg¢ao que atenda ao jus libertatis do acusado,
ao se deparar com uma norma que traga interpretagdes antagonicas. Logo, essa regra de carater
material-processual obriga o juiz seguir a tese mais favordvel ao acusado, entrelagando-se
visceralmente a presuncdo de inocéncia (RANGEL, 2011, p. 71-72).

Adiante, forcosa se mostra a abordagem conjunta do transito em julgado e da coisa julgada,
uma vez que os institutos estdo intrinsicamente relacionados, tanto entre si quanto em relagdo ao
termo inicial da prescricao da pretensao executoria.

Para todos os efeitos, sentenca passada em julgado ¢ a decisao em relacdo a qual ndo houve
quaisquer recursos, isto €, ndo foi impugnada, e, havendo recurso, esse nao foi provido (CARVALHO

FILHO, 1958, p. 213). Isto ¢, ¢ uma sentenga que se tornou exequivel em razao do pronunciamento
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definitivo do Poder Judicidrio sobre a lide, contra a qual ndo ¢ mais possivel recorrer (REALE, 2002,
p. 46).

Critica-se a interpreta¢do dada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas
Corpus n. 126.292 e Recurso Extraordinario com Agravo n. 964.246, uma vez que ndo ha margem
exegética para que a expressdo “transito em julgado” prevista no art. 5°, LVII, da Constitui¢ao
Federal, seja interpretada no sentido de que o acusado ¢ presumido inocente até o julgamento em
segunda instancia, ainda que interposto recurso a Corte Suprema ou ao Superior Tribunal de Justiga,
uma vez que o transito em julgado da sentenga penal condenatéria ocorre no momento em que a
sentenga ou o acorddo se torna imutavel, surgindo a coisa julgada material (BADARO, 2020, p. 69).

Por seu turno, distante de ser considerada um efeito da sentenga penal condenatoria
transitada em julgado, a coisa julgada ¢ uma qualidade da decisdo da qual ndo caiba mais recurso.
Em outras palavras, ¢ a imutabilidade da senten¢a, impedindo-se a reabertura de novas indagagdes
acerca da matéria nela contida (PACELLI, 2020, p. 828).

A imutabilidade da decisdo judicial transitada em julgado, que apreciou o fato criminoso
principal, contido na exordial acusatoria, independentemente da classificacdo juridica dada na
prolagdo da sentenca, ¢ a coisa julgada (MOUGENOT, 2019, p. 429).

Se deu um lado o Estado deve garantir o estabelecimento de um sistema penal que garanta a
efetivacdo do direito e da justica da forma mais perfeita possivel, de outro, imperiosa ¢ a garantia da
estabilidade das relagdes juridicas, a fim de se evitar a inseguranca, cuja existéncia reflete
negativamente a convivéncia social (GRECO FILHO, 2012, p. 91).

Vem a tona, dessa forma, que a razdo fundamental da coisa julgada se remete a necessidade
de seguranga e estabilidade. E se, para atender a finalidade da justiga, ha todo um sistema de recursos
pelos quais o interessado pode rever as decisdes judiciais, apos esgotados todos os meios de
impugnacao, a decisdo judicial se torna imutavel, ndo podendo ser alterada, mesmo que juridicamente
tenha concluido de modo contrario ao direito (GRECO FILHO, 2012, p. 92).

Em convergéncia, possibilita a coisa julgada a paz e seguranga juridica, haja vista que ela
impede o prolongamento indefinido de uma discussdo juridica, bem como obsta que se produzam
resolugdes e sentencas contraditorias ou que se reiterem, injustamente, éditos condenatorios com o
mesmo contetido sobre os mesmos fatos imputados ao acusado (MOUGENOT, 2019, p. 430).

Esclarecendo a fungdo da coisa julgada, pertinente ¢ a licdo de Eugénio Pacelli de Oliveira
(2020, p. 828-829):

Normalmente, a autoridade da coisa julgada, ou a sua imutabilidade, ¢ justificada em razdo
da necessidade de seguranga juridica decorrente da solugdo dos conflitos sociais resolvidos
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pela jurisdigd@o estatal. Do ponto de vista da prote¢do do individuo diante do Estado, isto &,
do ponto de vista, entdo, de um Estado Democratico de Direito, em que as decisoes judiciais
sdo construidas com a participagdo efetiva das partes (e particularmente do acusado, via
contraditorio e ampla defesa), justifica-se plenamente a imutabilidade de uma decisdo.
absolutoria passada em julgado, para o fim de garantir ao interessado (réu) certa margem de
seguranca juridica individual em relagdo aos fatos a ele imputados em regular processo penal.
que efetivamente legitima a eficacia preclusiva da coisa julgada, cujo efeito ¢ o de impedir
novas investidas acusatorias contra o réu absolvido, ¢ a necessidade de se exercer um rigido
controle da atividade estatal persecutoria, diante das graves consequéncias que normalmente
derivam da s6 existéncia de uma imputagao formalizada da pratica de uma conduta delituosa,
no ambito dos interesses inerentes a dignidade humana, em todas as suas dimensoes.

Ainda, faz-se mister discorrer, brevemente, sobre a diferenciagdo entre coisa julgada formal
e material, para fins de completude do estudo. A coisa julgada formal diz respeito a preclusdo de
todas as vias de impugnacao, isto ¢, a imutabilidade da decisdo de apenas um processo. A parte
imutéavel da declaragdo judicial se remete ao comando emanado do Estado-juiz, que julga procedente
ou improcedente a denlincia ou queixa, e ndo a sua fundamentacdo, que envolve meramente o
raciocinio utilizado pelo magistrado (NUCCI, 2020, p. 624).

Com carater interno ao processo, a coisa julgada formal ¢ a imutabilidade da decisdo que se
estende ao escopo processual interno em que foi proferida, desde que a sentenca ndo seja mais
passivel de impugnagao por via recursal (MOUGENOT, 2019, p. 429).

Ja a coisa julgada material se refere a imutabilidade dos efeitos da sentenca. Apenas faz coisa
julgada material as decisdes judiciais de mérito, uma vez que sdo elas que determinam a relacao
juridica material, de modo a projetar seus efeitos, cujas caracteristicas atingem a situagdo da vida,
para fora do processo (BADARO, 2020, p. 659).

Por isso que quando o mérito da causa foi decidido, reconhecendo-se ou afastando-se a
pretensdo punitiva do Estado, diante da impossibilidade de interposicdo de qualquer recurso, a
decisdo ¢ imutavel. No entanto, ao se tratar de sentenca penal condenatoria, ainda pode ter seus efeitos
modificados pela agdo rescisoria, que se chama revisao criminal (NUCCI, 2020, p. 624).

A possibilidade da revisdo criminal — apds, obviamente, o transito em julgado — ndo afasta
a ocorréncia da coisa julgada material nas sentengas penais condenatorias, pois coisa julgada ainda
existe, no entanto com um limite temporal de rescindibilidade maior ou ilimitado (BADARO, 2020,
p. 660).

Isso porque a decisdo que declara a extingao da punibilidade em razdo da prescri¢do ndo &,
tecnicamente, absolutdria, mas fecha as portas para uma rediscussdo dos fatos, fazendo coisa julgada

material (TAVORA, 2016, p. 517).
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Percebe-se, portanto, a intima ligagao entre coisa julgada e a prescri¢ao, conceitos que serdo
utilizados na segunda parte do terceiro capitulo, a fim de elucidar o contetido dos julgados do
Supremo Tribunal Federal.

Tendo em vista a intrinseca relacdo entre o termo inicial da prescricdo da pretensdao
executoria e a presun¢do da inocéncia, busca-se, nesta parte da investiga¢do cientifica, uma
conceituacdo e delimitagdo do seu ambito de protecdo pela doutrina, no que tange a garantia
constitucional prevista no art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Pertinente ainda se mostra ao estudo uma breve contextualizagdo historica sobre os
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal quanto ao principio da presuncdo de inocéncia, que
sera feita ao final deste topico.

Embora haja divergéncia na doutrina, ndo ha diferenca alguma de conteudo entre a
presuncao de inocéncia e a presuncao de ndo culpabilidade. As duas expressdes “inocente” e “nao
culpavel” designam variantes semanticas de um Unico e idéntico contetido, mostrando-se
contraproducentes quaisquer tentativas em apartar ambos os conceitos, os quais devem ser tomados
como equivalentes. Essa diferencia¢do apenas serve para fundamentar posturas reacionarias e de vao
esfor¢o de retorno a um processo penal voltado exclusivamente a defesa social, inadmitido no Estado
Democratico de Direito (BADARO, 2020, p. 67).

Em sentido contrario ¢ a posi¢cdo de Edilson Mougenot (2019, p. 104-105):

Presungdo, em sentido técnico, ¢ o nome da operacdo logico-dedutiva que liga um fato
provado (um indicio) a outro probando, ou seja, ¢ o nome juridico para descrigao justamente
desse liame entre ambos. No caso, 0 que se tem mais propriamente ¢ a consagragao de um
principio de ndo culpabilidade, até porque a Constitui¢do Federal (art. 5°, LVII), ndo afirma
presumir uma inocéncia, mas sim garantir que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenga penal condenatoria” (art. 5°, LVII). Assim, o principio em
questdo alberga uma garantia constitucional, referindo-se, pois, aum “estado de inocéncia”’ou
de “ndo culpabilidade”: vale dizer, ninguém pode ser reputado culpado até que transite em
julgado sentenga penal condenatoria.

Para fins deste trabalho, consideram-se as expressoes “presuncao de inocéncia” e “presungado
de ndo-culpabilidade” como sinénimos. O principio da presuncdo de inocéncia, também chamado de
presung¢do da nao-culpabilidade, impde ao Poder Publico a presung¢ao de que todo acusado ¢ inocente,
até a declaragdo de culpabilidade, por sentenga penal condenatoéria transitada em julgado.

O objetivo principal do principio ¢ garantir que o 6nus da prova cabe a acusacdo, jamais a
defesa. Todos os cidaddos nascem inocentes, os quais gozam desse estado natural, vez que, para
quebrar tal regra, imprescindivel que o Estado-acusagao evidencie, com provas suficientes ao Estado-

juiz, a culpa do réu (NUCCI, 2020, p. 151).
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No mesmo sentido, o principio da presunc¢ao de inocéncia reconhece, portanto, um estado
transitorio de ndo-culpabilidade, a medida que esse status deve permanecer enquanto ndo houver o
transito em julgado de uma sentenga condenatdria. A garantia faz referéncia exclusiva aos fatos,
porquanto ¢ 6nus da acusacdo demonstrar a materialidade do delito, bem como a autoria do fato
(MOUGENOT, 2019, p. 105).

Como consequéncia dessa garantia, impde-se ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relacdo ao acusado. A primeira ¢ de tratamento, segundo a qual o réu, durante toda a
persecucdo penal, ndo pode sofrer restrigdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenacdo. A segunda diz respeito ao fundo probatorio, isto €, o imperativo de que todo o 6nus da
prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusagao,
restando a defesa apenas a demonstracao de eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente
de ilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse alegada. (PACELLI, 2020, p. 81).

O carater duplice do principio ¢ largamente reconhecido pela doutrina nacional, como se

pode extrair dos ensinamentos de Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 44-45):

De tal sorte, o reconhecimento da autoria de uma infragdo criminal pressupde sentenca
condenatoria transitada em julgado (art. 5°, inc. LVII, da CF). Antes deste marco, somos
presumivelmente inocentes, cabendo a acusagao o 6nus probatério desta demonstragdo, além
do que o cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situagdes excepcionais e de
estrita necessidade. Do principio da presungdo de inocéncia derivam duas regras
fundamentais: a regra probatoria, ou de juizo, segundo a qual a parte acusadora tem o dnus
de demonstrar a culpabilidade do acusado — e ndo este de provar sua inocéncia — e a regra de
tratamento, segundo a qual ninguém pode ser considerado culpado sendo depois de sentenca
com transito em julgado, o que impede qualquer antecipagdo de juizo condenatorio ou de
culpabilidade.

Gustavo Henrique Badaro6 (2020, p. 70-71), por sua vez, fala na biparticdo do principio da

presung¢do de inocéncia em regra de julgamento e regra de tratamento:

A presuncdo de inocéncia também pode ser vista sob uma dtica técnico-juridica, como regra
de julgamento a ser utilizada sempre que houver duvida sobre fato relevante para a decisido
do processo. Para a imposi¢do de uma sentenga condenatéria é necessario prova, além de
qualquer duvida razoavel, a culpa do acusado. Nesta acepcdo, presungdo de inocéncia
confunde-se com o in dubio pro reo. [...] A presungdo de inocéncia funciona como regra de
tratamento do acusado ao longo do processo, ndo se permitindo que ele seja equiparado ao
culpado. BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal.

A garantia em questdo veda a antecipagdo dos resultados finais do processo. Obsta, portanto,
a prisdo, quando ndo fundada em razdes de extrema necessidade, umbilicalmente relacionadas a tutela
da efetividade do processo ou da propria jurisdicdo penal, por expressa previsdo do art. 312, do
Codigo de Processo Penal.

Na mesma senda, como decorréncia do principio da presun¢do de inocéncia, exsurge a

excepcionalidade de quaisquer medidas de prisdo processual, a qual ¢ justificavel somente quando
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estiverem presentes os elementos de fumaga do bom direito e a existéncia de risco social no caso em
que nao seja decretada a sua prisao (MOUGENOT, 2019, p. 105-106).

Além da compreensao sistematica do sistema penal, particularmente o processo penal € tido
como um microcosmos no qual se refletem a cultura do sistema politico, sendo inconcebivel a figura
de um Estado de Direito sem a adocdo de um processo penal acusatorio e, consequentemente, da
recepc¢do e aplicagdo do principio in dubio pro reo, razao pela qual o principio da presuncao de
inocéncia ¢ reconhecido como componente basilar de um modelo processual penal que se diz
obediente a dignidade e aos direitos essenciais da pessoa humana. (BADARO, 2020, p. 70).

Historicamente no Brasil, a despeito dos mais de vinte anos de atraso, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu, no ano de 2009, que a presun¢do de inocéncia se aplicava até que houvesse uma
condenacdo com transito em julgado, impedindo-se, na pratica, a execu¢do proviséria da pena
enquanto ainda pendente qualquer recurso, no julgamento do Habeas Corpus n. 84.078, de relatoria
do Ministro Eros Grau. (STF, HC 84078, Relator: Eros Grau, julgamento em: 05 fev. 2009)

O entendimento foi alterado em 17/02/2016, na ocasido do julgamento do Habeas Corpus
n. 126.292, quando a Suprema Corte reputou possivel o inicio da execugdo da pena ap6s o acordao
condenatorio em segundo grau, ao entender que a manutencdo da sentenga penal pela segunda
instancia d& fim a andlise de fatos e provas que assentam a culpa do condenado. (STF, HC 126292,
Relator: Teori Zavascki, julgamento em: 17 fev. 2016)

Na prética, esse posicionamento negou efeito suspensivo ao recurso especial e ao recurso
extraordinario, permitindo aos tribunais de segunda instancia, na hipdtese de acorddo condenatdrio,
a expedi¢cdo de mandado de prisdo.

Para além, em 10/11/2016, ao reconhecer a repercussdao geral no Recurso Extraordinério
com Agravo n. 964.246, o Supremo Tribunal Federal fixou a tese de que: “a execugdo provisoria de
acordao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia afirmado pelo
art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal”. (STF, ARE 964.246/SP. Relator: Teori Zavascki, julgamento
em: 10 nov. 2016)

Finalmente, ao julgar o mérito das A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade n°® 43 e 44, o
Supremo Tribunal Federal, em 2019, reiterou o posicionamento de 2009, declarando a
constitucionalidade do art. 283, do Cédigo de Processo Penal e, consequentemente, reafirmando que
a presuncdo de inocéncia vigora até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, de modo

que todo recurso criminal goza de efeito suspensivo, entendimento que vigora até hoje. (STF, ADC
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43, Relator: Marco Aurélio, julgamento em: 07 nov. 2019; STF, ADC 44, Relator: Marco Aurélio,
julgamento em: 07 nov. 2019)

Vislumbra-se, pois, que o Supremo Tribunal Federal finalmente consolidou o entendimento
sobre o principio da presun¢do de inocéncia, o qual possui intima relagdo com o termo inicial da
prescricao executoria e ¢ largamente mencionado para afastar a literalidade do art. 112, I, do Codigo
Penal.

Por essa razdo que os julgados submetidos a andlise de conteudo no terceiro capitulo sao
todos posteriores ao julgamento do Habeas Corpus n. 84.078 (05/02/2009), constituindo um efetivo

divisor de aguas no Supremo Tribunal Federal, como se vera a seguir.
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4 O TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA SOB A OTICA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Este capitulo objetiva examinar a hermenéutica juridica e constitucional — tendo como base
a investigacdo inicial sobre a proeminéncia da Constituicdo Federal no ordenamento juridico
brasileiro —, bem como as diretrizes a interpretacao e aplicacdo das normas penais.

Na sequéncia, o trabalho analisard o contetido dos julgados do Supremo Tribunal Federal
quanto ao termo inicial da prescri¢cdo da pretensdo executoria, com uma breve exposicdo sobre os
parametros utilizados para levantamento e selecao dos precedentes judiciais.

Finalmente, o trabalho analisar4 o Recurso Extraordinario com Agravo n. 848.107 — leading
case do Tema 788 do Supremo Tribunal Federal —, em rela¢do ao qual foi reconhecida a repercussao
geral, expondo-se 0 caso em concreto, os fundamentos relacionados a transcendéncia e relevancia do

tema e os argumentos juridicos do parecer da Procuradoria-Geral da Unido.

4.1 INTERPRETACAO E APLICACAO DAS NORMAS DO ORDENAMENTO JURIDICO EM
MATERIA PENAL

Imprescindivel se mostra perquirir os conceitos elementares da hermenéutica juridica e da
hermenéutica constitucional para se proceder a abordagem das normas relativas a interpretacdo e
aplicagdo das normas penais, porquanto o direito, expressado pela sua propria linguagem, necessita
de amparo interpretativo apto a revelar seu contetido e significado.

Embora haja imprecisdo e, ndo raras vezes, atecnia nos textos legais, somadas a
impossibilidade de se atribuir sentidos univocos ou verdadeiros as leis, ndo significa que a
interpretagdo e aplicagdo do direito sejam atividades meramente subjetivas (RODRIGUES, 2016, p.
349).

Com vistas a necessidade de objetivacao do direito, a hermenéutica juridica se revela como
a teoria cientifica da arte de interpretar, a qual tem como objeto o estudo e sistematiza¢do dos
processos aplicaveis para determinar o sentido e alcance das expressodes do direito (MAXIMILIANO,
2011, p. 1).

E frise-bem, expressdes do direito, € ndo tdo somente dos estreitos termos da lei, tendo em
vista as limitag¢des evidentes que os dispositivos expressos de um ordenamento tém para bem exprimir

o direito.
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Refere-se a palavra hermenéutica a um saber que procura problematizar os pressupostos, a
natureza, a metodologia e o escopo da interpretacdo humana no plano juridico (SOARES, 2019, p.
21).

J& a interpretagdo diz respeito a determinag@o do sentido e alcance das expressdes do direito,
isto ¢, ¢ a atividade de aplicacdo da hermenéutica (MAXIMILIANO, 2011, p. 1), em outras palavras,
a interpretacdo consiste na atividade de aplicacdo de regras, as quais sdo perqueridas e ordenadas pela
hermenéutica juridica, para o escorreito entendimento dos textos legais (FRANCA, 2009, p. 19).

De plano, urge reforcar que a interpretacao procura o contetdo, inteligéncia e vontade final
da lei, ndo a intencdo do legislador, que ¢ uma pessoa imaginaria, cuja vontade dificilmente se
revelaré pela atividade interpretativa (TORNAGHI, 1956, p. 91).

Essa atividade interpretativa esta a indicar a compreensdo dos fendmenos culturais que se
manifestam pela mediagdo comunicativa estabelecida entre o sistema juridico e a comunidade
humana (SOARES, 2019, p. 21).

A escorreita compreensdao dos fendmenos juridico-culturais, que se da pela comunicagdo
entre o ordenamento juridico e a sociedade, ¢ indispensavel, inclusive, a eficacia do direito, pois ndo
seria razoavel exigir obediéncia dos subordinados a lei quando nao interpretam o seu real significado.

Desse raciocinio se extrai a importancia da profissdo juridica como uma fungdo publica de
manutengdo da ordem na sociedade, na medida em que o conhecimento profissional do jurista exerce
o intermédio entre a ordem juridica e o conhecimento que o cidaddo tem do direito (VOEGELIN,
1998, p. 99).

Por sua vez, a aplicagdo do direito esta amparada no dogma da subsuncao, raciocinio que
consiste na estruturagdo de um silogismo, envolvendo uma premissa maior — diretiva normativa
genérica e uma premissa menor — o caso concreto (SOARES, 2019, p. 67).

Para se aplicar o direito, busca-se, em um primeiro momento, o grupo de tipos juridicos que
guardam relagdo, de modo abrangente, com o fato sujeito a exame, para se chegar ao dispositivo que
melhor se equipara ao caso concreto, de modo a identificar em que ramo do direito se encontra a
solugdo. Na sequéncia, o aplicador desce as prescricdes especiais em relacdo aquele ambito juridico
identificado. Verificadas eventuais colisdes no espago ou no tempo, urge o exame prévio do Direito
Constitucional e da irretroatividade das leis. Finalmente, caso os dispositivos conflitantes em analise
sejam de natureza diferente, deve-se prevalecer a Constituicdo Federal sobre todos os ramos do direito

positivo, a lei sobre o regulamento, costume, uso ou praxe (MAXIMILIANO, 2011, p. 6).
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Fica evidente a posicdo de superioridade da Constitui¢do Federal como pardmetro de
interpretacdo, uma vez que eventuais incompatibilidades entre normas da mesma hierarquia no
processo subsuntivo devem ser solucionadas a luz das normas constitucionais.

As interpretagdes podem ser subdivididas em auténtica, oriunda do préoprio 6rgao que produz
a lei ou ato normativo, levada a efeito pela elaboracdo de diplomas interpretativos, e doutrinal,
compreendendo a interpretacdo judicial, a qual ¢ originaria dos tribunais e estd intimamente ligada a
jurisprudéncia, e a doutrindria, contida principalmente no parecer e lucubragdes dos juristas
(FRANCA, 2009, p. 21-23).

Ao longo do tempo, muitos foram os processos criados para interpretacdo das normas
juridicas, revelando-se o processo gramatical como o mais antigo de todos, o qual tem como ponto
de partida o exame do significado e alcance de cada uma das palavras do preceito legal interpretado.

O processo gramatical (ou filologico) de interpretacdo se orienta no sentido de compreender
a linguagem empregada, de modo a atender a forma exterior do texto, com forte preocupagdo nas
diversas acepg¢des dos vocabulos. Em outras palavras, ¢ em razao do manejo relativamente perfeito e
conhecimento cabal das leis e usos da linguagem que se procura descobrir qual deve ou pode ser o
sentido de uma frase, dispositivo ou norma (MAXIMILIANO, 2011, p. 87-88)

E pela técnica gramatica ou filolégica que o intérprete se debruca sobre as expressdes
normativas, investiga a origem etimologica dos vocabulos e aplica as regras estruturais de
concordancia ou regéncia verbal e nominal (SOARES, 2019, p. 50).

Os preceitos orientadores principais desse processo tém as seguintes premissas
fundamentais: a) cada palavra pode ter mais de um sentido e vdrias palavras podem ter um unico
sentido, de modo que s6 do complexo das palavras empregadas se pode deduzir a verdadeira acepgao
de cada uma; b) ao atribuir sentido aos vocabulos presumidamente resultantes da linguagem vulgar
utilizada pelo legislador, presume-se que o juiz empregou os termos legais em sentido técnico; em
outras palavras, assim como todas as ciéncias, o direito possui uma linguagem propria, cujo sentido
deve predominar; c) nas hipoteses em que o sentido da palavra mudou com o tempo, prefere-se o da
época em que foi redigido, em carater definitivo, o texto, e ndo do sentido hodiernamente
interpretado; d) a lei ndo contém palavras supérfluas, de modo que todas as expressdoes devem ser
compreendidas como escritas deliberadamente; e¢) diante de duvida, é preferivel o significado que
torna geral o principio concretizado da norma, a despeito das interpretacdes que importariam
distingdo ou excecdo; f) os enganos, impropriedades, obscuridades ou lapsos na redagdo nao sdo

presumiveis, isto &, necessitam ser demonstrados claramente. (MAXIMILIANO, 2011, p. 89-91).
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Para esse processo, percebe-se com facilidade que a lei ¢ tudo, de tal modo que a fun¢do do
jurista estaria adstrita a extracao e desenvolvimento do sentido pleno das leis, sem procurar solugdes
estranhas a elas. No entanto, o problema central desse processo reside no fato de que o ordenamento
juridico esta sujeito a modificagdes de seu significado, ainda que suas normas se mantenham
inalteradas.

E dentro dessa problematica que surge o processo 16gico, o qual busca cotejar o preceito
normativo em analise com os outros do mesmo diploma, mas referentes ao mesmo objeto, visto que,
examinando prescri¢gdes normativas de maneira conjunta, a verificacdo do sentido de cada uma delas
¢ facilitada (SOARES, 2019, p. 50).

Claramente ¢ uma evolu¢do da interpretacdo gramatical, uma vez que ¢ levada a efeito
mediante a investigacdo dos sentidos das diversas expressdes do texto legal, porém com o elemento
de conexao entre as locugdes e oragdes normativas (FRANCA, 2009, p. 24).

Nao se pode negar que o processo ldgico possui mais valor que o simplesmente verbal. J4 se
viu no capitulo primeiro deste trabalho que as normas ndo sdo produto de uma atividade legislativa
promovida por um legislador imune a erros e equivocos, muito menos isento de contrariar o proprio
ordenamento.

Entretanto, o processo abstrato, por meio do qual a interpretacdo se limita a esquemas
ordenados de logica pura, ignora a caracteristica fundamental de que o direito ¢ uma ciéncia social,
consequentemente voltada a adaptagdo da coletividade. Significa que a interpretacdo deve variar na
medida em que as necessidades praticas demandam, bem como se adapte as mutacdes das
circunstancias do meio no qual o ordenamento esta inserido (MAXIMILIANO, 2011, p. 102).

Nesse contexto, a deficiéncia do processo 16gico ndo estd no simples uso dos processos da
logica, mas no abuso que leva a desprezar o coeficiente pessoal e os valores juridico-socioldgicos que
fazem parte do direito e devem estar presentes, a rigor, na hermenéutica. Por isso que a virtude se
encontra no meio termo, isto €, 0s varios processos complementam-se reciprocamente, ao revés de se
sustentar a absolutez de um frente aos outros.

Eis que exsurge a importancia da interpretagao histdrica, que examina as condi¢des de meio
e momento da elaboragdo da norma, bem como as causas pretéritas da solugdo dada pelo legislador
(FRANCA, 2009, p. 24).

Nao se mostra logico apreender com profundidade uma ciéncia que se relacione intimamente
com a vida do individuo em sociedade sem a atengdo devida ao elemento historico, uma vez que o

direito ¢ inseparavel da cultura juridica que acompanha a sociedade ao longo dos tempos.
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Se o legislador ¢ um filho de seu tempo, com linguagem e intentos proprios, 0 processo
historico de interpretacdo deve-se ocupar da investigagdo das ideias dominantes, principios diretores,
usos e costumes, enfim, do espirito juridico reinante na época em que foi feita a norma, sob pena de
repudiar sistematicamente o passado, em um abandono desarrazoado da tradi¢ao (MAXIMILIANO,
2011, p. 114-115).

Esse processo demanda do intérprete a investigacdo dos antecedentes histéricos imediatos
da legislagdo, como a declaracdo de motivos, debates parlamentares, projetos e anteprojetos, bem
como os remotos, verificados nos institutos antigos do modelo normativo (SOARES, 2019, p. 51).

A méxima de que o conjunto ¢ muito mais do que a soma de suas partes ndo foi deixada de
lado pela hermenéutica e interpretagdo juridica, porquanto ndo existe um principio isolado em
quaisquer ciéncias, mas antes uma intima conexao de cada elemento com o todo.

A partir dessa premissa se fundamenta, pois, 0 processo sistematico, no qual hé a busca pelo
espirito da lei, a partir da pesquisa, em conexao, do objeto especifico de interpretacdo com outras
normas, tanto em relagdo a propria lei que o dispositivo pertence quanto ao sistema geral do direito
positivo em vigor (FRANCA, 2009, p. 25).

Forcoso concluir, portanto, pela necessidade de se levar em conta a conexidade entre as
partes do dispositivo com as outras prescricdes da mesma lei ou de outras leis, bem como a relagao
entre uma ou varias normas com o complexo de ideias dominantes (MAXIMILIANO, 2011, p. 105).

Entretanto, esses processos, por si s6, ndo bastam a interpretacao das normas juridicas, sendo
imprescindivel a afericdo da finalidade da lei e o resultado que ela pode dar na vida pratica da
sociedade.

Por isso que a utilizag@o do elemento teleoldgico ¢ de relevante importancia na interpretagao
juridica, ao exigir do hermeneuta extrair o fim que inspirou o dispositivo e, por essa razdo, limitar o
conteudo normativo para fixar o alcance e a possibilidade pratica de determinada exegese, uma vez
que o direito ¢ uma ciéncia normativa ou finalistica (MAXIMILIANO, 2011, p. 124-125).

Pois bem, se as leis devem ser compreendidas por suas relagdes mutuas, cada finalidade
normativa guarda indissocidvel relacdo de conformidade com a finalidade de todo o conjunto de
normas.

O magistério de Miguel Reale esclarece os processos de interpretagdo até entdo abordados e
os concatena com o elemento finalistico ou teleoldgico da hermenéutica juridica, bem como sua

relacdo com os valores extraidos do direito:

toda interpretacdo juridica ¢ de natureza teleologica (finalistica) fundada na consisténcia
axiologica (valorativa) do Direito; b) toda interpretacdo juridica da-se numa estrutura de
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significagdes, ¢ ndo de forma isolada; c) cada preceito significa algo situado no todo do
ordenamento juridico. Pois bem, dessa compreensdo estrutural do problema resulta, em
primeiro lugar, que o trabalho do intérprete, longe de reduzir-se a uma passiva adaptacdo a
um texto, representa um trabalho construtivo de natureza axioldgica, ndo sé por se ter de
captar o significado do preceito, correlacionando-o com outros da lei, mas também porque
se deve ter presentes os da mesma espécie existentes em outras leis: a sistematica juridica,
além de ser l6gico-formal, como se sustentava antes, ¢ também axioldgica ou valorativa. Nao
pode absolutamente ser contestado o carater criador da Hermenéutica Juridica nesse arduo e
paciente trabalho de cotejo de enunciados logicos e axioldgicos para atingir a real
significagdo da lei, tanto mais que esse cotejo ndo se opera no vazio, mas s6 ¢ possivel
mediante continuas aferi¢des no plano dos fatos, em funcdo dos quais as valoragdes se
enunciam. (2002, p. 291).

Prosseguindo, tema de especial relevo diz respeito as espécies de interpretacdo quanto a
extensao do significado. A impossibilidade de se cristalizar em uma formula perfeita tudo que se deva
enquadrar em uma norma juridica impde a delimitacdo da ideia fundamental da lei, mais ampla ou
mais estreita, a depender das circunstancias, valores juridico-sociais e finalidade da norma. A
extensdo indica o efeito conseguido, isto €, o resultado a que chegard o hermeneuta.

A interpretacdo declarativa se trata do tipo costumeiro de interpretagcdo, pois parte do
pressuposto de que o legislador sabe expressar convenientemente o sentido da norma, isto ¢, tem
técnica e clareza nos enunciados que produz. Nesses casos, o enunciado da interpretagdo, coincide,
em sua amplitude, com as expressoes do dispositivo, pois o processo consiste em, sobretudo, declarar
o espirito — sentido — da lei, balizado no seu respectivo texto (FRANCA, 2009, p. 26).

Porém, restritivamente, ndo se pode considerar a declaragdo uma interpretacao, pois nao
passa de uma exegese verbal, cujo contetido em nada reduz ou acrescenta ao contingente trabalho do
hermeneuta (MAXIMILIANO, 2011, p. 165).

Também denominada ampliativa, a interpretagdo extensiva, por sua vez, refere-se a
interpretacdo segundo a qual a formula legal ¢ menos ampla do que o seu sentido, incluindo-se ai as
hipoteses nas quais ha uma adaptagao, dentro dos limites moderados e cientificamente plausiveis, da
intencdo da lei com a realidade social (FRANCA, 2009, p. 26).

Se por um lado a exegese extensiva busca extrair do texto mais do que as palavras possam
indicar, por outro, a restritiva conclui pela interpretagdo com menor extensdao do que a letra da lei, a
primeira vista, traduz. Nao significa, com efeito, que hd uma restricdo do seu sentido, mas um
impedimento da dilatagc@o de sua significagdo (MAXIMILIANO, 2011, p. 162).

Ou seja, em alguns casos a lei pode indicar uma diretiva geral, passivel de ser aplicada a
fatos ndo previstos e, em outros, as normas objeto da interpretagdo podem ter seu significado e alcance

reduzidos, em razdo da utilizagcdo de expressdes demasiadamente abrangentes.
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Adiante, como ja exposto acima, integracdo, como sindnimo de aplica¢do, consiste no
enquadramento de um caso concreto a norma juridica adequada. Estritamente, todavia, remete-se a
integragao do direito somente quando fosse a lei defeituosa, isto ¢, nos casos em que existem lacunas
normativas a serem supridas.

Nesse contexto, cumpre esclarecer que o costume, os principios gerais de direito, assim
como a lei e a jurisprudéncia ndo sdo meios de aplica¢do ou integracdo, mas modos de expressao da
regra juridica, isto ¢, sdo fontes do direito, a despeito da disposicdo do art. 4°, do Decreto-Lei
4.657/1942 (Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro).

O meio normal de integrag@o do direito diz respeito a aplica¢do das regras da hermenéutica
a interpretacdo da lei e posterior adequacdo ao caso concreto. Ou seja, trata-se da verdadeira atividade
de subsungdo, cujo problema ¢ resolvido por um silogismo: a norma juridica como premissa menor,
o fato concreto como a premissa menor e a conclusdo como resultado da adequagdo entre ambos)
(FRANCA, 2009, p. 45).

Esse meio de aplicagdo também pode ser utilizado pela aplicagdo suplementar de outras
expressoes do direito, como o costume, a jurisprudéncia ou o direito comparado. Nada obstante, a
aplicacdo das expressdes suplementares deve ser precedida, se cabivel, do recurso da analogia
(FRANCA, 2009, p. 45).

Ou seja, naturalmente o processo de aplicacao do direito deve ter como ponto de partida a
subsuncao do fato as normas expressas, para s6 entdo se falar em recurso aos meios de aplicagdo
especiais: a analogia e a equidade.

Abreviadamente, analogia ¢ um meio de integracdo da norma juridica, um notorio recurso
extensivo que permite aplicar a solu¢do prevista na norma para casos semelhantes previstos pelo
legislador, porém nio expressos (BADARO, 2020, p. 128).

Isto ¢, analogia ¢ um raciocinio que, partindo da solug@o prevista em lei para determinado
objeto, conclui pela validade daquela solugdo para outro objeto semelhante, porém ndo previsto
expressamente. Assinala-se que a analogia ¢ inadmissivel nos casos das leis de carater criminal,
exceto as hipoteses em que a analogia beneficie o réu (FRANCA, 2009, p. 45).

A equidade também ¢ um meio especial de integragdo, porém, diferente da analogia, supde
a inexisténcia de texto claro e inflexivel sobre a matéria. A despeito dos seus mais variados
significados, a equidade diz respeito a maxima “dar a cada um aquilo que lhe pertence”, isto €, visa

traduzir um direito natural de justica equanime (FRANCA, 2009, p. 54).
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Ainda, mostra-se indispensavel ao processo de interpretacdo e aplicagdo do direito
reconhecer os limites dentro dos quais as normas exercem os seus mandamentos, isto €, em quais
ocasides ela possui eficacia.

Sob a perspectiva da duragdo, as leis podem ser permanentes ou estdveis e temporarias ou
provisorias, fendmenos que revelam o principio da continuidade das leis, expresso no art. 2°, do
Decreto-Lei n. 4.657/1942 (Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro), segundo o qual a lei
tera vigor até que outro ato normativo a modifique ou revogue, desde que ndo seja uma lei temporaria
(FRANCA, 2009, p. 88).

Pode-se falar em revogacdo quando uma lei temporaria ou permanente deixa de ser eficaz,
isto ¢, perde sua obrigatoriedade. Para fins deste estudo, a despeito das mais variadas espécies de
revogagdo, o que mais importa € a revogagao das leis com fundamento na hierarquia entre as normas,
especificamente a revogacdo de uma norma ordinaria anterior por uma norma constitucional
posterior.

Nao ¢ preciso repisar as consideracdes ja tecidas sobre a proeminéncia e posi¢ao de destaque
que a Constituicdo Federal de 1988 tém no ordenamento juridico brasileiro, o que ja foi
exaustivamente tratado no primeiro capitulo, sobretudo no topico sobre jurisdi¢ao constitucional.

A principio, se a matéria ¢ de sua atribuicdo, caberia ao poder regulamentador sanar
eventuais ilegalidades e incompatibilidades entre um conflito hierarquico de normas. Todavia, ndo
havendo solu¢do administrativa plausivel, cabe ao Poder Judicidrio corrigir as ilegalidades no caso
concreto. No que tange, as inconstitucionais, ndo tem cabimento a interven¢ao do Poder Executivo,
porquanto o Poder Judicidrio ¢ o guarda supremo e intérprete da Constituicdo, por exceléncia
(FRANCA, 2009, p. 100).

Nesse contexto, se a norma anterior a Constituicdo nao guarda compatibilidade de conteudo
com esta, ndo continuard a vigorar, havendo a hipétese de revogagdo ou, para alguns doutrinadores,
inconstitucionalidade superveniente.

Ja se viu no capitulo primeiro que o Supremo Tribunal Federal entende pela primeira
possibilidade, de todo o modo, essa compatibilidade deve ser aferida a partir da interpretacdo das
normas constitucionais, atividade que merece algumas consideragoes.

Em regra, tem-se como requisitos para se declarar a inconstitucionalidade de leis ou
ilegalidade de regulamentos que: (a) o direito cuja ofensa se acusa assente em disposi¢ao
constitucional ou legislativa, (b) haja provocagdo do interessado, mediante processo regular, (c) o

objeto da acdo se refira a um caso concreto, cujas anomalias inconstitucionais sirvam para
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fundamentar o pedido, (d) a decisdo se restrinja ao caso sob exame e (¢) o julgado seja exequivel tdo
somente entre as partes (FRANCA, 2009, p. 100).

Por 6bvio que tais regras nao se aplicam ao controle concentrado de constitucionalidade,
pois aqui se estd a tratar da declaragdo de incompatibilidade entre a lei anterior e a norma
constitucional posterior, em carater incidental.

Percebe-se que a eficdcia desses julgados, em principio, ndo pode ir além das partes
litigantes, uma vez que nao existe, propriamente, uma faculdade do Poder Judiciario em revogar leis,
uma vez que revogar ¢ legislar, prerrogativa essa que diz respeito as fungdes do Poder Legislativo.

Tomados isoladamente, as decisdes judiciais nada mais sdo que normas individuais cuja
validade ¢ limitada ao caso concreto (KELSEN, 1998, p. 13). Entretanto, a reiteracao de julgamentos
num mesmo sentido, capaz de criar um padrdo normativo tendente a influenciar futuras decisdes
constitui uma fonte de Direito, a jurisprudéncia.

Jurisprudéncia ¢ definida, genericamente, como o conjunto de solugdes dadas pelos 6rgaos
do Poder Judiciérios as questdes juridicas, porém, se referente a um caso particular, denomina-se
jurisprudéncia a decisdo constante e uniforme dos tribunais sobre determinada questdo de direito
(MAXIMILIANO, 2011, p. 144).

Ela se forma mediante o labor interpretativo dos tribunais, no exercicio de sua fungao
especifica, vindo a tona a importancia na forma¢do do direito, mormente pelos seus poderes de
preencher lacunas do ordenamento juridico no julgamento de casos concretos (SOARES, 2019, p.
156).

Tendo em vista que a jurisprudéncia veicula a interpretacdo e aplicacdo da norma positiva,
dando-lhe inteligéncia e precisando seu alcance, gozando de forca construtiva e preservativa da
uniformidade dos julgados e da unidade do direito, o papel hermenéutico da criacdo judicial ¢
evidenciado pelo fendmeno das mudangas jurisprudenciais (SOARES, 2019, p. 158).

Nao ¢ por outro motivo que a jurisprudéncia ¢ a fonte mais geral e extensa da hermenéutica
juridica, na medida em que indica solu¢des adequadas as necessidades sociais, bem como evita
infindaveis questdes doutrinarias, de modo que diminui os litigios e reduz ao minimo os
inconvenientes da incerteza do direito (MAXIMILIANO, 2011, p. 147).

Dentre as regras atinentes a jurisprudéncia, cumpre salientar que na interpretacdo, o
intérprete ndo deve distinguir quando a lei ndo distingue, as leis excepcionais ou especiais demandam
interpretagdo restrita, e, diante de resultados diversos sobre o sentido da lei, prefere-se aquele que

seja mais coerente com a indole natural do instituto que a norma regula (FRANCA, 2009, p. 39).
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Constitui pedra angular dos sistemas juridicos a ideia de que a decisdo judicial assume ndo
s0 a fun¢do de dirimir uma controvérsia, como também a de estabelecer um precedente, dotado de
forca vinculante, com o intuito de assegurar que um caso analogo, no futuro, seja decidido da mesma
forma (SOARES, 2019, p. 162).

Todavia, a decisdo judicial e, consequentemente a jurisprudéncia, certamente ndo decorrem
da pura aplicagdo da lei a um dado concreto, porquanto a interpretacdo e aplica¢do do direito ¢ uma
atividade valorativa, que revela a convic¢do do hermeneuta sobre a situagdo de fato e a norma juridica,
ou seja, denota o conjunto de valores que serviram de inspiracdo e motivagdo na investigacdo da
norma adequada.

Logo, no ambito da atividade jurisdicional, alude-se ao processo de normatizagdo da
Constituicdo, a qual deixa de ser considerada como um diploma normativo de valor meramente
programatico ou como um conjunto de recomendacdes e orientagdes dirigidas ao legislador, para
operar como normatividade juridica e eficdcia direta e imediata, isto ¢, vinculando todos os poderes
a ideia de uma legalidade superior da base constitucional (SOARES, 2019, p. 168-169).

A norma constitucional, desse modo, para que possa atuar na solucdo de problemas
concretos e ser aplicada, deve ter o seu contetido semantico averiguado, em coordenagdo com o exame
das singularidades da situagdo real que a norma pretende reger (MENDES, 2017, p. 81).

A interpretacdo de todas as normas constitucionais ¢ regida, essencialmente, pelo critério
valorativo extraido do sistema constitucional, e ndo da simples analise de cada uma separadamente.
Significa dizer que nenhuma liberdade ou direito, nenhuma norma de constru¢do ou organizagao do
Estado sera idonea fora dos canones da interpretagdo sistematico-teleologica, inico processo apto a
iluminar a regra constitucional em todas as suas dimensdes de sentido com intuito de exprimir
corretamente o alcance e grau de eficacia (BONAVIDES, 2011, p. 131).

Dessa ideia de sistema decorrem as noc¢des de unidade, totalidade e complexidade, uma vez
que a Constitui¢do €, por exceléncia, uma unidade que repousa sobre principios constitucionais, que
ndo s6 expdem valores politicos e ideologicos, mas também informam e dao substancia a toda a
ordem constitucional (BONAVIDES, 2011, p. 130).

Em linhas gerais, a hermenéutica ¢ um processo fecundo de adaptacdo dos textos
constitucionais a realidade em transformagdo constante, pois o intérprete ndo deve ser um aplicador
frio da letra da lei, pelo contrario, deve enxergar no direito um tecido vivo (CAMPOS, 1960, p. 21).

Por isso que a interpretacdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma excelente

o sentido da proposi¢ao normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa determinada situagao
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(HESSE, 1991, p. 22-23), porquanto o fendmeno juridico, incluindo-se, por 6bvio, a Constituicao, ¢
produto da realidade histdrica.

Manifesta, pois, a necessidade de conformagdo da interpretacdo e aplicacdo do direito com
as normas constitucionais. Todavia, ha alguns principios norteadores da hermenéutica constitucional
que devem ser observados.

A hermenéutica constitucional parte do principio da unidade da Constitui¢do, isto €, ndo se
interpreta o direito em tiras, como mero exercicio de leitura dos textos normativos, mas com vistas a
necessidade de encontrar solugdes que harmonizem tensdes existentes entre as varias normas
constitucionais, como um todo unitario (GRAU, 2002, p. 88).

Vislumbra-se, por sua vez, o principio do efeito integrador na interpretacdo constitucional
como imperativo do refor¢o a unidade politica e favorecimento a integracao politica e social, pois €
funcao da Constitui¢do promover a integracao politica e social com respeito as diversidades bésicas
existentes (MENDES, 2017, p. 93).

Ao lado desses esta o principio da maxima efetividade ou principio da eficiéncia, segundo o
qual o sentido atribuido a norma constitucional deve ter a maior eficécia, isto €, deve ser ter aplicagdo
imediata (CANOTILHO, 2000, p. 1224), como dispde o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

Em adicdo, a hermenéutica constitucional deve obediéncia ao principio da corre¢do
funcional, como um critério orientador da atividade interpretativa, que veda a deturpagdo do sistema
de reparti¢do de fungdes entre os 0rgdos e pessoas designadas pela Constitui¢do, corrigindo leituras
desviantes da distribuicdo de competéncia (MENDES, 2017, p. 94).

Finalmente, o principio da concordancia pratica ou harmonizag¢do impde a coordenagdo e
combinac¢do de bens juridicos em conflito de forma a evitar sacrificio total de uns em relagdo aos
outros (CANOTILHO, 2000, p. 1225).

Quer dizer que o intérprete deve sempre buscar a harmonizagdo maxima entre os direitos em
atrito, buscando a melhor medida de sacrificio para uma solucao justa e proporcional ao caso concreto
(MENDES, 2017, p. 95).

Levando em consideracdo que as consideracdes tecidas até entdo se referem aos critérios
gerais da hermenéutica juridica, com a subsequente exposicdo dos aspectos mais relevantes da
hermenéutica constitucional, imperiosa a abordagem das diretrizes especificas que orientam a

interpretagdo e aplicacdo das normas penais.
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Assim como em todos as dareas classicas do direito, como guardido da legalidade
constitucional, a principal funcdo do juiz ¢, em particular do juiz criminal, anteriormente ao
julgamento dos fatos, julgar a compatibilidade formal e material da lei a ser aplicada com a
Constituicao (QUEIROZ, 2001, p. 39).

Especificamente, porém, em relagdo as normas penais, nos casos em que subsista divida
entre o sentido e as palavras da lei, imperioso acolher o principio do in dubio pro reo, 0 mesmo
critério de solucdo nos casos de provas duvidosas no processo penal. Quando ndo for possivel
descobrir a vontade da lei com clareza, o intérprete deve obediéncia a méaxima favorablia sunt
amplianda, odiosa restringenda, isto ¢, a lei penal deve ser interpretada restritivamente quando
prejudicial ao réu, e extensivamente no caso contrario (HUNGRIA, 1958, p. 86).

Em sentido diverso, pode-se considerar equivocada a afirmag¢do de que a interpretacdo deva
ser mais benévola ou mais rigorosa, porquanto a finalidade da interpretagdo ¢ descobrir o verdadeiro
significado e sentido da norma juridica, ndo fazendo sentido falar em in dubio pro reo, pois ¢ um
principio de valoragdo da prova e ndo do campo da interpretacdo da norma juridica (BITENCOURT,
2020, p. 424).

Em um meio termo, o principio do in dubio pro reo indica a atitude necessaria ao intérprete
das leis penais para entender uma expressao legal que possui sentido duplo ou multiplo, mas pode ser
descartado diante de contradi¢des da lei com todo o resto do sistema (ZAFFARONI, 2015, p. 164).

Isso ndo significa que os meios especiais de integragdo do direito possam ser aplicados
indistintamente na seara penal, pelo contrario.

Em relagdo as normas penais incriminadoras, a partir do principio da legalidade,
especificamente o da reserva legal, insculpido no art. 1°, do Cédigo Penal: “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao hé pena sem prévia cominagao legal”, ¢ defesa quaisquer possibilidades
de integracdo ou complementagao.

No que tange as normas penais ndo incriminadoras — que ¢ o caso das disposi¢des penais
sobre prescri¢cdo — essas ndo sdo alcangadas pelo principio nullum crimen nulla poena sine lege, isto
¢, podem ter suas lacunas integradas ou complementadas pela analogia, desde que, em hipotese
alguma, agravem a situacao do infrator (BITENCOURT, 2020, p. 451).

Em outras palavras, ¢ vedada a utilizagdo da analogia, em razdo do mesmo principio da
legalidade, salvo nos casos em que for benéfico ao réu, falando-se em analogia in bonam partem.
Porquanto parte-se da premissa de que ¢ categoricamente proibido o recurso a analogia quando for

utilizada para prejudicar o agente, seja ampliando o rol de circunstancias agravantes, seja ampliando
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o conteudo dos tipos penais, ou para abranger hipoteses ndo previstas em lei. De outra banda, além
de ser perfeitamente viavel a analogia in bonam partem, € necessaria para nao se chegar a solugdes
absurdas (GRECO, 2016, p. 95).

A interpretacdo das normas penais deve, pois, seguir as diretrizes aplicaveis a todas as outras,
porém, s6 compreende os casos estritamente delimitados pela lei, o que se traduz na proibi¢do de se
estender, por analogia ou paridade, o sentido das normas para prejudicar os defendentes
(MAXIMILIANO, 2011, p. 262).

Isso significa que as disposi¢des que restringem a liberdade humana ou afetam a
propriedade, incluindo-se, sobretudo os preceitos tendentes a agravar qualquer penalidade, devem ser
interpretados restritivamente (MAXIMILIANO, 2011, p. 263).

Finalmente, consoante j& mencionado, a jurisprudéncia ¢, em regra, uma forma de expressao
e uma fonte do direito. No entanto, na esfera penal, a jurisprudéncia nao constitui fonte do direito
penal, uma vez que o 6rgdo jurisdicional, ao julgar uma demanda, aplica o direito aquele caso
concreto, mas ndo cria ou emana direitos, mas os declaram (BITENCOURT, 2020, p. 418).

Excetuando-se o seu valor de interpretacdo doutrinaria, a jurisprudéncia ndo ¢ fonte de
direito penal, imperando a maxima non exemplis sed legibus judicandum est, ou seja, o juiz deve
julgar, ndo pelos arestos, mas pelas leis (ALMEIDA JUNIOR, 1918, p. 24-25).

Diante dessas nogdes, extrai-se que a hermenéutica juridica ¢ plenamente aplicavel a esfera
penal, pois o intento primordial da interpreta¢do ¢, justamente, buscar o sentido verdadeiro das
expressoes legais.

Nada obstante, essa atividade, esta subordinada aos limites formais e materiais previstos na
Constituicao, sem olvidar das restri¢des relativas a esfera penal, sobretudo a fiel vinculagdo ao texto,

a excecdo das interpretagdes que beneficiem, de alguma forma, a situagdo do eventual infrator.

4.2 ANALISE DO CONTEUDO DOS JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O presente trabalho chega ao seu objetivo central: analisar o conteudo dos julgados do
Supremo Tribunal Federal no que tange ao termo inicial da prescricdo da pretensdo executdria, a
partir das nogdes elementares apresentadas no primeiro capitulo — Estado Democratico de Direito,
jurisdicdo constitucional, competéncia do Supremo Tribunal Federal e controle de
constitucionalidade — e aportes normativos e doutrinarios quanto a prescri¢do, os quais foram

expostos no segundo capitulo.
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A técnica utilizada a abordagem dos julgados ¢ a anélise de conteudo, compreendida como:

Um conjunto de técnicas de analise das comunicagdes visando obter, por procedimentos,
sistematicos e objetivos de descri¢do do conteudo das mensagens, indicadores que permitam
a inferéncia de conhecimentos relativos as condi¢des de produgdo/recepcao (variaveis
inferidas) destas mensagens. (BARDIN, 1977, p. 42).

Em outras palavras, o intento desta parte do trabalho €, rigorosamente, averiguar aquilo que
esta por tras das palavras (BARDIN, 1977, p. 42) nos julgados do Supremo Tribunal Federal, isto ¢,
além de uma mera interpretacdo dos fundamentos da decisdo, avaliar, na medida do possivel, os
fundamentos teoricos e referéncias normativas, ainda que implicitos, nas razdes adotadas pelo 6rgao
de cupula do Poder Judiciario, a partir da pesquisa bibliografica realizada nos dois primeiros capitulos
e na primeira parte do terceiro capitulo.

Inicialmente, todos os precedentes foram coletados no sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal, devidamente referenciados com o documento que revela o inteiro teor das decisdes, ocasido
na qual se procedeu a pré-analise e escolha dos documentos (BARDIN, 1977, p. 96).

Em um segundo momento, no que tange a explora¢do do material obtido (BARDIN, 1977,
p. 101), justifica-se que os precedentes relativos ao objeto do presente trabalho sao todos posteriores
ao julgamento do Habeas Corpus n. 84.078, que ocorreu no dia 05/02/2009, porquanto, como ja
apontado no segundo capitulo, consolidou-se o entendimento no sentido de ser vedada a execugado
provisoria da pena, influindo diretamente no conceitos relativos ao instituto da prescri¢dao e,
consequentemente, nos julgados do Supremo Tribunal Federal.

Finalmente, apds a pré-analise e explora¢do dos materiais, a analise sintetizara os resultados,
inferéncias e interpretagdes (BARDIN, 1977, p. 102) com vistas a sistematizar o entendimento do

Supremo Tribunal Federal quanto ao termo inicial da prescri¢ao da pretensdo executoria.

4.2.1 Precedentes em controle incidental de constitucionalidade a partir do julgamento do

Habeas Corpus n. 84.078

Consoante ja mencionado no primeiro capitulo primeiro, especificamente sobre o controle
de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal tem competéncia, além da via abstrata, para
processar e julgar diversas outras questdes em controle difuso de constitucionalidade.

Em razdo disso, além de o 6rgao de cipula do Poder Judiciario brasileiro funcionar, com as
devidas ressalvas, como Corte ou Tribunal Constitucional, é também a ultima instancia recursal,

sobressaindo-se, ainda, o fato de que a maioria dos casos de controle difuso de constitucionalidade,
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em relacdo ao art. 112, I, do Cédigo Penal, € por impetragdo direta de Habeas Corpus ou em Recurso
Ordinario de Habeas Corpus aquela corte.

O primeiro precedente analisado ¢ o Habeas Corpus n. 94.185, de relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa, julgado em 04/08/2009. Referido acérddo reconheceu a intempestividade do
recurso especial do Ministério Publico e, consequentemente, anulou a decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, de modo que, amparado na disposicao literal do art. 112, I, do Codigo Penal,
reconheceu a prescricdo da pretensdo executoria, cujo termo inicial se deu a partir do transito em
julgado a acusacdo. (STF, HC 94185, Relator: Joaquim Barbosa, julgamento em: 04 ago. 2009)

Sem maiores digressdes, infere-se do voto condutor a opg¢ao pela consagragdo do principio
da legalidade e, obviamente, pela utiliza¢ao do critério da especialidade das normas penais em relagao
as constitucionais, a despeito de a decisdo ser posterior ao entendimento de que a presuncao de
inocéncia obsta a execugdo provisoria da pena.

Ja no Recurso em Habeas Corpus n. 101.358, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, julgado
em 24/08/2010, vislumbra-se que a decisdo colegiada, embora implicitamente, parte do pressuposto
de que s6 € possivel averiguar a prescri¢ao da pretensao executodria se constatado o transito em julgado
definitivo, porém utiliza como marco inicial de contagem o trinsito em julgado a acusagdo, em
aten¢do a legalidade e ao Estado Democratico de Direito. (STF, RHC 101358, Relatora: Ellen Gracie,
julgamento em: 24 ago. 2010)

Nesse caso, o paciente foi condenado a uma pena de um ano de reclusdo, a qual prescreve
em quatro, concluindo o julgado, portanto, a ocorréncia da prescricdo da pretensdo executoria,
porquanto transcorrido esse lapso entre o transito em julgado a acusagao (01/02/2003) até a data do
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

Ou seja, extrai-se do julgado, tacitamente, a influéncia dos processos gramatical e logico da
hermenéutica, uma vez que em nenhum momento a fundamentacio aborda eventuais
incompatibilidades do dispositivo ou sua finalidade ultima, de modo que optou pela subsuncao do
caso em concreto a previsao legal explicita.

Prosseguindo, o Recurso em Habeas Corpus n. 105.504, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, julgado em 13/12/2011, considera como termo inicial da prescri¢do da pretensdo executdria
o transito em julgado para a acusacdo. (STF, RHC 105504, Relator: Dias Toffoli, julgamento em: 13
dez. 2011)
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O ponto de relevancia do julgado, entretanto, se refere a conclusio de que o marco
interruptivo da prescricdo da pretensdo executoria ¢ a data da unificacdo das penas e ndo o
cumprimento integral da primeira pena.

Para justificar esse posicionamento, aduz que o Estado ndo pode exercer sua pretensdo
executoria se ja estd exercendo em virtude da outra condenagdo, de modo que raciocinio diverso
contrariaria o fundamento teérico do decurso de tempo (teoria do esquecimento de fato), da corre¢ao
do condenado (teoria da expiag@o ou do criminoso ou da moral) e a negligéncia da autoridade (teoria
da presuncao de ineficiéncia do Estado).

Isto €, além de optar pelo processo gramatical e processo 16gico, hd uma latente utilizagdo
do processo historico de interpretacdo, pois o julgado se preocupa em abalizar os fundamentos
teoricos e historicos do instituto da prescrigao.

A titulo de exemplo, interessante mencionar, ainda, que no Habeas Corpus n. 108.977, de
relatoria do Ministro Ayres Britto, julgado em 07/02/2012, em um caso de crime militar, consignou-
se ser inaplicavel o art. 112, I, do Cédigo Penal, aos crimes militares, uma vez que o art. 126, § 1°, a,
do Codigo Penal Militar, estipula expressamente que a prescri¢do da pretensdo executoria somente
tem inicio a partir do transito em definitivo, sendo inaplicavel as disposi¢cdes do Codigo Penal, em
razdo do principio da especialidade. (STF, HC 108977, Relator: Ayres Britto, julgamento em: 07 fev.
2012)

Por 6bvio que o presente trabalho trata, nomeadamente, do termo inicial da prescri¢do da
pretensdo executdria previsto no Codigo Penal. Porém, a relevancia desse precedente ao estudo ¢
manifesta, sobressaindo-se o fato de que em variados casos os defendentes recorrem ao Supremo
Tribunal Federal pugnando pela aplicagdo de norma mais benéfica a eles, que ¢ a disposta no Codigo
Penal.

Entretanto, nesses casos nao ha que se falar em analogia in bonam partem, muito menos
interpretacdo extensiva, pois ndo hé lacuna a ser suprida no Codigo Penal Militar, e sim uma regra
especifica quanto ao termo inicial da prescricdo da pretensdo executoria, que estaria em harmonia
com o entendimento em vigor sobre o conteudo e extensdo da presuncio de inocéncia.

Adiante, o acordao proferido no Habeas Corpus n. 110.133, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, julgado em 03/04/2012, assentou o entendimento de que, nos termos do art. 112, I, do Cédigo
Penal, a prescri¢do da pretensdo executodria flui a partir do transito em julgado a acusag@o, embora no
caso concreto o marco tenha coincidido com o transito em julgado definitivo. (STF, HC 110133,

Relator: Luiz Fux, julgamento em: 03 abr. 2012)
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O caso concreto, em particular, ndo enseja maiores digressdes por sua propria peculiaridade:
o transito em julgado a acusa¢do ocorreu no mesmo tempo em que transitou em julgado a sentenca
condenatoria a defesa.

No entanto, extrai-se, outra vez, a orientacdo da interpretacdo no sentido de privilegiar o
Estado Democratico de Direito e o principio da legalidade, vez que o julgado, em momento algum,
buscou averiguar a constitucionalidade ou sequer trouxe a discussao sobre fortuita incompatibilidade
do art. 112, I, do Cédigo Penal, com a Constitui¢ao Federal.

Com efeito, o primeiro precedente do Supremo Tribunal Federal que relativizou o
imperativo contido no art. 112, I, do Cddigo Penal, foi o Agravo Regimental do Recurso
Extraordinario com Agravo n. 682.013, de relatoria da Ministra Rosa Weber, julgado em 11/12/2012.
(STF, ARE 682013 AgR, Relatora: Rosa Weber, julgamento em: 11 dez. 2012)

Nesse precedente, e aqui se justifica a razdo pela qual o presente estudo analisa os julgados
posteriores ao Habeas Corpus n. 84.078, afastou-se a regra do Codigo Penal sob o fundamento de
que, se a pretensdo executoria estd condicionada ao transito em julgado definitivo, e amparado no
principio da actio nata, faz-se necessario reinterpretar o art. 112, I, do Cédigo Penal, no sentido de
ser insuficiente, tdo somente, o transito em julgado a acusagao.

O principio da actio nata se refere ao ja abordado conceito do nascimento da pretensdo
estatal, isto €, o poder-dever de exigir a execucdo da pena, apos a devida aplicagdo de uma sangao
punitiva, com respeito ao contraditorio e a ampla defesa.

Depreende-se desse raciocinio a ideia de que ndo ¢ possivel exercer o direito de acdo —
promocao da execu¢do da pena — se a execucdo provisoria da pena ¢ obstada pelo principio da
presuncao de inocéncia.

Nitidamente o voto opta pelo processo sistematico-teleoldgico de interpretacdo das normas,
sobretudo por mencionar principio originariamente de direito processual civil (actio nata), para
embasar sua conclusao.

Todavia, a mencionada necessidade de reinterpretagdo do art. 112, I, do Cédigo Penal, com
a Constituicao Federal ndo ¢ esmiucgada, em outras palavras, o precedente ¢ carente de fundamentagao
quanto a espécie da suposta inconstitucionalidade do dispositivo legal, ou se seria caso de revogagao
do dispositivo pela Lei Fundamental.

Ao revés, a decisdo proferida no Habeas Corpus n. 113.715, de relatoria da Ministra Carmen
Lucia, asseverou que o Supremo Tribunal Federal tem entendimento consolidado quanto ao termo

inicial da prescricdo da pretensdo executoria nos exatos termos do art. 112, I, do Cddigo Penal,
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concedendo a ordem para cassar os acordaos proferidos pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal
e do Superior Tribunal de Justica, os quais deram provimento ao Agravo em Execu¢do Penal
interposto pelo Ministério Publico, contra decisdo do juizo das execucdes que declarou extinta a
punibilidade do paciente. (STF, HC 113715, Relatora: Carmen Lucia, julgamento em: 16 abr. 2013)

O precedente dispdoe de fundamentacdo sucinta, de cujo contetido se deduz a opgdo pelos
processos gramatical e 16gico, bem como pela fiel vinculagdo ao diploma legal — principio da
legalidade —, uma vez que se limita a verificar o transcurso do prazo prescricional entre a data do
transito em julgado da sentenca penal condenatdria a acusag@o e o inicio do cumprimento da pena
imposta ao paciente.

Oportuno mencionar que, a despeito de a Relatora pontuar que o Supremo Tribunal Federal
teria sedimentado a questdo, deixou de mencionar, justamente, o primeiro precedente contrario a sua
conclusdo: o Agravo Regimental do Recurso Extraordinario com Agravo n. 682.013.

No mesmo sentido do Agravo Regimental do Recurso Extraordinario com Agravo n.
682.013, o aresto do Habeas Corpus n. 115.269, de relatoria da Ministra Rosa Weber, julgado em
10/09/2013, afastou a regra do Codigo Penal, no entanto, de modo mais elaborado. (STF, HC 115269,
Relatora: Rosa Weber, julgamento em: 10 set. 2013)

Em seu voto, a Relatora inicia aduzindo que a disposi¢do do art. 112, I, do Cddigo Penal,
fazia sentido quando se admitia a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade apos o
esgotamento das vias recursais ordindrias, ndo mais a partir do julgamento do Habeas Corpus n.
84.078, uma vez reputada a execu¢ao provisdria inconstitucional.

Além, o acérdao faz mencgao a ideia de titulo executivo judicial, o qual somente se aperfeigoa
com o transito em julgado definitivo. Pontua, ainda, que, a luz do principio da actio nata, antes do
nascimento da pretensdo (executdria), a prescrigdo ndo pode operar, porquanto ¢ da natureza do
instituto a inércia ou desinteresse do titular quanto ao seu exercicio.

Desse raciocinio ja se verifica a influéncia da teoria da presuncao de ineficiéncia do Estado,
abordada no capitulo segundo do presente trabalho, uma vez que esse fundamento tedrico da
prescricao obsta a aplicacdo da sangdo por desidia ou negligéncia estatais, as quais ndo foram
verificadas nesse precedente.

Do conteudo do julgado se extrai, ainda, o processo de interpretagdo sistematico-teleologico,
tendo em vista que o voto faz mengao a necessidade de se “preservar a organicidade do sistema, a luz

da Norma Fundamental” e ao processo teleoldgico, sobretudo pela preocupagdo pratica da
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interpretacdo literal do art. 112, I, do Codigo Penal, que ocasionaria “estimulo a interposi¢do
infundada de recursos”.

Essa preocupacao firmada no voto ndo diz respeito, tdo somente, aos recursos defensivos,
0s quais teriam carater meramente protelatorio, mas também aos recursos temerarios do 6rgado
ministerial, cuja finalidade ultima seria impedir o transito em julgado a acusa¢do e, por 6bvio, a
fluéncia do prazo da prescri¢ao da pretensdo executoria.

Sobre a necessidade de formagao ultima e inalteravel do titulo executivo, pode-se inferir a
preocupacdo quanto a formagao da coisa julgada para se falar em prescricio da pretensdo executoria,
ou seja, a necessidade de esgotamento de todas as vias recursais ordindrias que trariam a caracteristica
de imutabilidade a sentenca penal condenatoria.

Veladamente, a decisdo colegiada zela pelos principios da unicidade e logicidade do
ordenamento juridico, inclusive na via difusa, tendo em vista a pontuada busca pela preservagao
logica e correcdo do conjunto normativo para evitar deformacdes ou reverberagdes desvirtuadas em
outros sistemas.

Outra vez deixou o julgado de pormenorizar se o caso ¢ de inconstitucionalidade — e de qual
espécie seria — ou caso de revogagado pela ordem constitucional posterior do dispositivo penal, muito
menos sobre os possiveis efeitos que uma ou outra conclusdo poderia ensejar na realidade juridica.

Entretanto, o voto-vista do Ministro Dias Toffoli expde sua preocupacdo quanto a relevancia
juridica do tema e a impossibilidade de tratar do assunto no ambito estrito da Primeira Turma, por
forca da clausula de reserva de plenario, ja abordada no primeiro capitulo deste trabalho.

De certo modo, para além, a suposta omissdo quanto a natureza da incompatibilidade do art.
112, I, do Cdédigo Penal, com o principio da presunciao de inocéncia ¢ suprida pelo Ministro Dias
Toffoli, ao considerar o caso como ndo recepcao da expressdo “para a acusacdo”, o que constituiria
revogagao parcial do dispositivo previsto na lei penal.

Contrariamente, o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 771.598, de relatoria da
Ministra Carmen Lucia, julgado em 04/02/2014, interposto pelo Ministério Publico do Distrito
Federal, teve seu provimento negado sob os mesmos fundamentos do Habeas Corpus n. 113.715, isto
¢, que o Supremo Tribunal Federal tem entendimento firmado quanto a aplicagdo literal do art. 112,
I, do Codigo Penal, limitando-se a mencionar alguns julgados nesse sentido. (STF, RE 771598 AgR,
Relatora: Carmen Lucia, julgamento em: 04 fev. 2014)

Para rechagar o argumento do agravante de que o Supremo Tribunal Federal mudou de

entendimento quanto ao termo inicial da prescricdo da pretensdo executdria apos o julgamento do



87

Habeas Corpus n. 84.078, mais uma vez o voto ndo faz mengao aos precedentes em sentido contrario,
tdo somente aos que dao guarida a fundamentacao do acérdao, optando pela consagracao do principio
da legalidade e da utilizagdo do processo gramatical e processo logico de interpretagao.

A decisdao do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n. 764.385, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em 13/05/2014, também decidiu pela literalidade do art. 112,
I, do Cédigo Penal, embasado no argumento de que o Supremo Tribunal Federal ja sedimentou o
tema, citando, para tanto, alguns precedentes favoraveis as suas razdes de decidir, omitindo,
entretanto, os em sentido diverso. (STF, ARE 764385 AgR, Relator: Luiz Fux, julgamento em: 13
mai. 2014)

Por sua vez, o aresto da Questdo de Ordem nos Embargos de Declaracdo nos Embargos de
Declaragdo no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 649.401, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, julgado em 10/02/2015, afastou a disposi¢do expressamente prevista no Cdodigo
Penal, com fundamento no conceito de titulo executivo judicial, ao fazer alusdo a impossibilidade de
se executar a san¢do penal quando pendente recurso defensivo, bem como na ideia de prescri¢ao
como sanc¢do a inércia do titular do direito. (STF, Al 649401 AgR-ED-ED-QO, Relator: Marco
Aurélio, julgamento em: 10 fev. 2015)

O julgado parte do fundamento teérico da negligéncia da autoridade (teoria da presuncao de
ineficiéncia do Estado), e do principio da actio nata, porquanto sustenta que até a circunstancia do
caso em concreto, isto ¢, a inexisténcia de transito em definitivo da sentenca penal condenatoria,
ainda ndo nasceu a pretensdo executoria.

Ao se utilizar da expressdo “antes de selada a culpa”, o precedente faz clara alusdo ao
conteudo do principio da presun¢do de inocéncia — ou ndo culpabilidade — como 6bice ao inicio do
prazo da prescri¢ao da pretensdo executoria.

O préximo julgado no qual se discute o assunto em questdo ¢ o Agravo Regimental no
Habeas Corpus n. 107.710, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgado em 09/06/2015. (STF,
HC 107710 AgR, Relator: Roberto Barroso, julgamento em: 09 jun. 2015)

O acoérdao, igualmente, repisou os fundamentos de que o art. 112, I, do Codigo Penal, teve
seu sentido esvaziado desde o julgamento do Habeas Corpus n. 84.078, porquanto so ha que se falar
em prescri¢do em caso de ndo ser exercida a tempo a pretensdo executdria estatal, em clara referéncia,
novamente, a teoria da presun¢ao da ineficiéncia do Estado e ao conceito de titulo executivo judicial.

A referéncia ao antigo entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade

de execucdo proviséria da pena traz a tona os processos histdrico e sistematico-finalistico de
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interpretacdo, pois sustenta que a interpretacao literal do dispositivo penal s6 fazia sentido dentro do
contexto de relativizagdo do principio da presuncdo de inocéncia, ndo mais encontrando
compatibilidade com a exigéncia de esgotamento de todas as vias recursais para concluir pela
culpabilidade do individuo.

Na mesma senda, o acérdao da Habeas Corpus n. 110.232, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, julgado em 14/11/2017, entendeu pelo afastamento da disposi¢ao expressa do art. 112, I, do
Codigo Penal. (STF, HC 110232, Relator: Marco Aurélio, julgamento em: 14 nov. 2017)

Considerou ser impréprio falar em inércia do Ministério Publico na execucdo penal quando
ndo ha condenacao transitada em julgado para ambas as partes, razdo pela qual o “marco inicial da
prescricao da pretensdo executdria coincide com a data em que possivel a execugao do titulo judicial
condenatorio”.

Com facilidade se vislumbra, igualmente, a utilizagdo da teoria da presun¢ao de ineficiéncia
do Estado e a caracteristica de imutabilidade da sentenca penal condenatdria que ¢ uma decorréncia
do esgotamento de todas as vias recursais, constituindo a coisa julgada.

Outro relevante julgado € o Recurso Extraordinério n. 696.533, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, julgado em 06/02/2018. (STF, RE 696533, Relator: Luiz Fux, Relator p/ Acérddo: Roberto
Barroso, julgamento em: 06 fev. 2018)

Para fins de esclarecimento, o recorrente era Prefeito, no entanto, apds a interposi¢do do
recurso especial — de competéncia, por 6bvio, do Superior Tribunal de Justica — foi diplomado
Deputado Federal, atraindo a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal, pois esse € o 6rgdo competente
para julgamento das agdes penais contra membros do Congresso Nacional, como ja exposto no
capitulo primeiro.

Em linhas gerais, o precedente reputa inadmissivel o inicio da contagem do prazo da
prescricao da pretensdo executdria enquanto ndo haja, propriamente, um titulo executivo judicial, que
exige o transito em julgado para ambas as partes.

Para sustentar essa conclusdo, o acérddao se remete ao fundamento da negligéncia da
autoridade e ao processo sistematico de interpretacdo, sustentando que a extingdo da pretensdo
executoria pelo decurso do prazo prescricional pressupde a inércia do Estado, o que ndo poderia ser
verificado no caso em que o Ministério Publico sequer tem a possibilidade de executar a sang¢do
aplicada enquanto pendentes recursos defensivos.

O julgado ainda faz mencao as supostas manobras procrastinatérias da defesa, que seriam

atentatorias contra a inafastabilidade da jurisdi¢do e, mais especificamente, a justica efetiva, em clara
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preocupagdo quanto aos resultados da interpretacdo, remetendo-se ao elemento teleoldgico ou
finalistico.

Em seguida, com fundamentagdo praticamente idéntica a decisdo colegiada do Habeas
Corpus n. 110.232, o aresto dos Embargos de Declaragdao no Segundo Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo n. 1.054.714, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado em
15/05/2018, considerou ser improprio falar em inércia do Ministério Publico e, consequentemente,
prescri¢ao da pretensdo executoria, se a sentencga penal condenatdria ainda ndo transitou em julgado.
(STF, ARE 1054714 AgR-segundo-ED, Relator: Marco Aurélio, julgamento em: 15 mai. 2018)

Por fim, o Agravo Regimental no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 155.211, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado em 20/09/2019, por maioria, entendeu pela escorreita
e literal aplicagdo do art. 112, I, do Cddigo Penal. (STF, RHC 155211 AgR, Relator: Gilmar Mendes,
julgamento em: 20 set. 2019)

Em voto sucinto, o Ministro Gilmar Mendes afirma que ndo desconhece a discussao, porém
considera que o referido dispositivo ¢ norma penal material, a qual € sujeita ao principio da reserva
legal, insuscetivel de modulagdo pelo Poder Judiciario.

Para além, considera o Relator que a legislag@o ¢ falha, porém ndo cabe aos 6rgaos judiciais
realizar interpretacdes seletivas para prejudicar o réu.

Evidentemente, a fundamentacdo do acorddao analisa, de maneira inédita, a natureza do
dispositivo legal em comento com a regra especial de interpretacdo das normas penais, isto €, da
vedagdo de interpretacdes que conduzam a piora da situagdo dos defendentes, consubstanciada no
brocardo in dubio pro reo.

Ao citar que a “falha do legislador” ndo poderia ser suprida pelo Poder Judiciario, hd uma
clara referéncia ao principio da separacdo de poderes em um Estado Democratico de Direito.
Porquanto, a despeito da incompatibilidade manifesta e da competéncia do Supremo Tribunal Federal
em prezar pela proeminéncia da Constitui¢do, reputou inconstitucional a interferéncia do Poder
Judicidrio, pois a correcdo deve ser feita pelo Poder Legislativo, que ¢ o 6rgdo competente para
legislar sobre matéria penal.

De outra banda, do voto vencido do Ministro Edson Fachin se infere a utilizacdo dos
principios da unidade e logicidade do ordenamento juridico, pois assenta que o sistema juridico nao

pode “albergar incompatibilidade logica”.
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Extrai-se, também, o fundamento tedrico da presuncao de ineficiéncia do Estado, pois reputa
impensavel punir o Ministério Publico por suposta inércia quando, em realidade, ndo pode executar
a sanc¢ao aplicada, justamente porque nao ha titulo executivo judicial.

Ainda que a pretensdo da presente investigacdo cientifica ¢ analisar todos os precedentes do
Supremo Tribunal Federal em relagdo ao termo inicial da prescri¢do da pretensao executodria, julgados
apos o dia 05/02/2009, por limitagcdes do proprio sistema de busca de jurisprudéncia desse Tribunal,
¢ plenamente plausivel que alguns precedentes sobre esse tema em especifico ndo tenham sido
mencionados, por dois motivos centrais.

Primeiro, os termos de busca relativos ao objeto desta investigagdo podem ndo estar
explicitamente contidos na ementa ou no inteiro teor dos julgados, impedindo, dessa forma, o
levantamento geral de todos os precedentes.

Segundo, descartou-se, para evitar tautologias e analises rasas, os julgados nos quais a
fundamentagdo do acorddo se limitava a repisar as razdes de decidir de decisdes monocraticas, muitas
vezes com um paragrafo apenas.

Levando em conta essas consideracdes, estatisticamente, a partir da amostragem desta
investigagdo, hd a predominancia de oito julgados no sentido de aplicar a disposi¢do literal do art.
112, 1, do Cédigo Penal, a despeito dos seis julgados que afastaram o dispositivo.

Pontua-se, ainda, que o Habeas Corpus n. 110.133 ndo deve constar nessa andlise
quantitativa, pois esse precedente se refere a aplicagdo das normas do Cédigo Penal Militar, utilizado
tao somente a titulo de exemplo e raciocinio juridico.

Como se pode observar, todos os seis precedentes que afastaram a regra expressa do Codigo
Penal partem, implicita ou explicitamente, do fundamento tedrico da prescri¢do quanto a negligéncia
estatal, isto €, da teoria de presunc¢do de ineficiéncia do Estado, concluindo que ndo se pode falar em
inércia se ndo ha a possibilidade de se exercer a pretensdo executoria da pena.

O dbice ao exercicio dessa pretensdo se encontraria no entendimento consagrado no Habeas
Corpus n. 84.078, quanto ao principio da presun¢do de inocéncia ou ndo culpabilidade, ocasido na
qual se reputou inconstitucional a execugdo provisoria da pena.

Pelo processo histdrico de interpretagao, a partir do qual se analisam os fundamentos tedricos
e historicos do instituto, a aplicagdo literal do art. 112, I, do Codigo Penal, sé faria sentido no contexto
de edi¢do do dispositivo (1984) até o exaustivamente citado julgamento do Habeas Corpus n. 84.078

(05/02/2009).
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Porquanto seria indispensavel a formacdo do titulo executivo judicial condenatorio,
passivel, obviamente, de execuc¢do, a caracteristica de imutabilidade, em outras palavras, a partir da
constituicdo da coisa julgada, que sé se da apds o esgotamento de todas as vias recursais.

Esse raciocinio se remete, evidentemente, ao processo sistematico-teleoldgico, diante das
preocupacdes de “harmonizar”, “compatibilizar”, “interpretar a luz” o art. 112, I, do Codigo Penal,
com a Constituicdo Federal, com vistas aos principios de unicidade e logicidade do ordenamento
juridico.

Todavia, esses julgados carecem de fundamentagdo quanto a natureza e espécie da eventual
constitucionalidade — ou se seria caso de revogagcdo —, aos efeitos de possivel declaragdo de
inconstitucionalidade, muito menos uma analise, ainda que minima, sobre a delimitagdo de
competéncia do Supremo Tribunal Federal para exercer o seu mister ou no que tange aos limites da
jurisdi¢do constitucional e da hermenéutica juridica as normas penais, a excecao do voto-vista do
Ministro Dias Toffoli no Habeas Corpus n. 115.269, que vagamente tratou do assunto.

Por sua vez, os precedentes que aplicaram literalmente o art. 112, I, do Codigo Penal,
também ndo se aprofundaram, com a diligéncia esperada de um Tribunal Constitucional, sobre as
concepgoes de Estado Democratico de Direito, vinculagdo do Poder Judicidrio & ordem juridica
positiva, regras especificas de interpretagdo das normas penais e fundamentos tedricos da prescri¢ao.

Em realidade, todos os oito precedentes favoraveis a tese mais benéfica aos defendentes
limitaram-se a mencionar o dispositivo do Codigo Penal e precedentes que o aplicavam no mesmo
sentido, excetuando-se o voto do Ministro Gilmar Mendes no Habeas Corpus n. 155.211, o qual, em
menos de uma pagina, faz alusdo ao carater material do art. 112, I, do Codigo Penal, a impossibilidade
de se realizar interpretagdes desfavoraveis aos réus — in dubio pro reo — e, consequentemente, o
impedimento do Poder Judiciario em usurpar a fungdo legislativa, a quem cabe, efetivamente, a
alteracdo do texto legal.

Se por um lado a massiva revisdo bibliografica — realizada nos dois primeiros capitulos e na
primeira parte do terceiro capitulo — revela a densidade e extensdo do conteudo relativo ao termo
inicial da prescri¢do da pretensdo executoria, a qual, frise-se, nem de longe esgota o tema, ndo se
verifica, de outro vértice, a mesma consisténcia tedrica esperada nos precedentes do Supremo
Tribunal Federal.

Em outros termos, a analise de contetido realizada neste estudo se mostra, infortunadamente,
escassa, ndo pela inexisténcia de pressupostos teoricos e dogmaticos, mas pela singela e discreta

fundamentag¢do dos proprios julgados.
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De todo modo, a controvérsia sera avaliada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,

como exposto na sequéncia.

4.2.2 O leading case Agravo em Recurso Extraordinario n. 848.107 e o Tema 788

Dentro desse contexto de intensa discussao e divergéncia sobre o termo inicial da prescri¢do
da pretensdo executoria, no Agravo em Recurso Extraordinario n. 848.107, de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, julgado em 11/12/2014, o Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral do tema. (STF, ARE 848107 RG, Relator: Dias Toffoli, julgamento em: 11 dez.
2014)

No caso em concreto, o Ministério Publico do Distrito Federal interpds recurso
extraordinario contra acordao do Tribunal de Justica do Distrito Federal, o qual manteve a decisao do
juizo das execugdes penais que reconheceu a ocorréncia da prescricdo da pretensdo executdria, pois
transcorrido lapso prescricional entre o transito em julgado a acusacdo e o inicio do resgate da
reprimenda.

Em suas razdes recursais, o 6rgao ministerial aduz que, a partir do julgamento do Habeas
Corpus n. 84.078, ante o principio da ndo culpabilidade, ¢ vedada a execu¢do provisdria da pena,
razao pela qual haveria uma necessidade de interpretagdo do art. 112, I, do Cdodigo Penal, fundada no
interesse publico, “sob pena de tornarem-se infrutiferas as execucdes penais do pais, todas fulminadas
pela prescricdo”. Para tanto, alegou que o acérdao recorrido teria violado o art. 5°, I e LVII, da
Constituicao Federal Brasileira de 1988, ao aplicar a disposicao expressa do art. 112, I, do Cddigo
Penal.

Para além de sustentar suposta violag@o a presuncao de inocéncia, curiosamente o Ministério
Publico alegou que o acorddo do Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao aplicar literalidade
contida no art. 112, I, do Cddigo Penal, violou o principio da legalidade, por mais contraditorio que
possa parecer.

Consoante ja exposto no capitulo primeiro deste trabalho, o reconhecimento da repercussdo
geral esta condicionado a demonstragdo da relevancia e transcendéncia da causa, o que, de fato, foi
reconhecido pelo Ministro Relator Dias Toffoli, sob o argumento de que o tema apresenta densidade
constitucional e extrapola o interesse das partes, além de que a submissdo do tema ao Plenario

possibilitara a consolidacdo da orientacdo do Supremo Tribunal Federal.
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Como corolério, o reconhecimento da repercussao geral ensejou o Tema 788 do STF (Termo
inicial para a contagem da prescricdo da pretensdo executoria do Estado: a partir do transito em
julgado para a acusagdo ou a partir do transito em julgado para todas as partes), cuja descrigdo ¢ a
seguinte:

Recurso extraordindrio em que se discute, a luz do art. 5°, I e LVII, da Constitui¢ao Federal,
a recepgdo, ou nao, pela Carta Magna de 1988 do art. 112, I, do Coédigo Penal, segundo o
qual a prescri¢do da pretensao executoria comeca a correr do dia em que transita em julgado
a sentenga condenatdria para a acusagdo. (STF, Tema 788, Relator: Ministro Dias Toffoli,
julgamento em: 10 jun. 2021)

Oportuno apontar, ainda, que a Procuradoria-Geral da Unido, representada por Rodrigo Janot
Monteiro de Barros, manifestou-se pelo reconhecimento da repercussdo geral e provimento do
recurso do Ministério Publico. (STF, Repercussdo geral no Recurso Extraordinario com Agravo
848.107/DF, Relator: Ministro Dias Toffoli, julgamento em: 17 ago. 2015)

Em sintese, a partir de um processo sistematico-teleoldgico, o parecer sustenta que a
aplicagdo literal do art. 112, I, do Cédigo Penal, em contraste com a nova orientacdo dada a presungao
de inocéncia pelo julgamento do Habeas Corpus n. 84.078, resulta em incoeréncia do sistema.

Ainda, aduz que a prescri¢do compreendida como sancdo contra a inércia do titular da
pretensdo ¢ universal, ndo se podendo falar em inércia do Ministério Publico quando sequer tem a
possibilidade de executar a sancdo aplicada antes do transito em julgado definitivo da sentenca penal
condenatoria, em clarividente alusdo ao fundamento tedrico da prescri¢do quanto a negligéncia do
Estado.

Ademais, pontua que raciocinio diverso implicaria violagdo ao principio da
proporcionalidade, ao devido processo legal e a isonomia, uma vez que, segundo o principio da
vedagdo de protegdo deficiente, o Estado ndo s6 tem o dever de ndo violar bens juridicos de indole
constitucional, mas também proteger e promover esses bens de maneira suficiente, de modo a nado
causar disparidade na relagdo processual entre os litigantes, muito menos frustar execugdes penais
por regras evidentemente desequilibradas.

E possivel inferir que o parecer da Procuradoria-Geral da Republica reproduz, quase que
integralmente, todos os argumentos ja mencionados na analise de contetdo dos julgados que
afastaram a regra insculpida no art. 112, I, do Cédigo Penal, com pouca margem de inovacao

Finalmente, ressalta-se que o julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal esta
agendado para o dia 10/06/2021, oportunidade na qual, finalmente, o 6rgdo de cupula do Poder
Judicidrio consolidaré o entendimento quanto ao termo inicial da prescri¢do da pretensdo executoria,

e, por bem ou por mal, encerrard essa discussdo de mais de doze anos.
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5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho permitiu que se fizesse uma analise sobre os limites
de atuacdo do Supremo Tribunal Federal no que tange a interpretacdo e aplicacdo das normas de
direito penal, especificamente quanto ao termo inicial da prescri¢do da pretensdo executoria. O
problema central que norteou esta pesquisa cientifica estava no questionamento sobre a possibilidade
de o 6rgao de cupula do Poder Judiciario harmonizar o art. 112, I, do Codigo Penal com o principio
da presuncdo de inocéncia. Fora partindo dessa problemadtica que toda a pesquisa se desenvolveu,
supondo-se, inicialmente, que o inicio da contagem da prescricio da pretensdo executoria
condicionado ao transito em julgado da sentenga condenatoria violaria a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre direito penal.

Concluiu-se no primeiro capitulo que, via de regra, os oOrgdos jurisdicionais estdo
subordinados ao império da lei, relacdo que ndo estabelece hierarquia ou proeminéncia do Poder
Legislativo em face do Poder Judiciario, mas antes traduz a ideia de especificidade da funcdo
jurisdicional como garantia, concretizacdo e desenvolvimento do direito.

Entretanto, na concep¢do contemporanea de Estado Democratico de Direito, a jurisdigao
assume caracteristica constitucional, isto €, deve solucionar os conflitos submetidos a sua apreciagao
a partir de valores e normas estabelecidos na Constitui¢do Federal.

Além disso, abordou-se o Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo Federal,
sob a faceta de Tribunal ou Corte Constitucional, além de posiciona-lo como ultima instancia da
justiga brasileira, com a devida delimitagdo de sua competéncia.

Por fim, o primeiro capitulo se ocupou do sistema de controle de constitucionalidade
estabelecido na Constitui¢do Federal, conceituando e especificando as inconstitucionalidades, as
formas e modelos de controle de constitucionalidade, bem como elencado os mecanismos de acesso
a jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal.

J& no segundo capitulo, logrou-se éxito em examinar o poder de punir e sua relagdo com as
pretensdes punitiva e executoria, de modo a conceituar a prescricdo penal como causa extintiva da
punibilidade, e apresentar os fundamentos tedricos principais da prescricao.

Adiante, foram diferenciadas a prescri¢do da pretensao punitiva e a prescri¢do da pretensao
executoria, abordando-se, na sequéncia, especificamente o termo inicial da prescri¢cdo da pretensao
executoria, com a apresentacdo das diversas posi¢des doutrinarias que tratam desse assunto, bem

como dos aportes normativos principais que dizem respeito ao instituto: o principio da legalidade e a
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vedagdo da analogia in malam partem, a presun¢ao de inocéncia — com breve escorg¢o historico sobre
sua interpretacdo, definicdo e ambito de prote¢do — e o transito em julgado e a coisa julgada.

Conquanto a doutrina ndo seja unissona quanto ao termo inicial da prescri¢do da pretensdo
executoria, foi possivel concluir que a ideia de titulo executivo judicial estd intimamente ligada a
coisa julgada, como caracteristica da imutabilidade da decisdo penal, em razao do transito em julgado,
ou seja, o esgotamento das vias recursais.

Finalmente, no terceiro capitulo adentrou-se no tema da hermenéutica juridica, a qual
consiste em uma teoria cientifica da arte de interpretar, tendo como objeto o estudo e a sistematizagao
dos processos aplicaveis para se determinar o sentido e alcance das expressdes do direito.

Ainda, o estudo discorreu sobre a interpretagdo como atividade de aplicagdo da
hermenéutica, apresentado as espécies de interpretacdo quanto a extensao e quanto ao intérprete, bem
como 0s processos gramatical, logico, histdrico, sistemdtico e teleoldgico, concluindo que nao ha,
propriamente, o processo ideal, mas uma complementagdo mutua entre eles.

Tratou-se, também, das expressoes e fontes do direito, com enfoque a jurisprudéncia, dos
meios de integracdo do direito e da aplica¢do do direito, a qual se refere ao enquadramento de um
caso concreto em uma norma juridica adequada, isto €, a subsuncao.

Haja vista que a Constituicdo Federal assumiu especial relevo no ordenamento juridico, a
partir das premissas estabelecidas no primeiro capitulo, a pesquisa discorreu sobre a hermenéutica
constitucional, a qual pressupde que a atividade interpretativa deve ter como parametro as normas
constitucionais.

Concluiu-se, na primeira parte do terceiro capitulo, que a interpretagdo das normas penais,
as quais constituem a forma de intervencdo estatal mais severa e violenta no ambito da liberdade
individual, segue, via de regra, as diretrizes aplicaveis a todas as outras normas, desde que
compreende os casos estritamente delimitados pela lei e jamais prejudique ou agrave a situagdo dos
individuos.

A partir de todas as premissas e fundamentos concatenados anteriormente, a pesquisa logrou
éxito em analisar o contetido dos julgados do Supremo Tribunal Federal quanto ao termo inicial da
prescricao da pretensdo executoria, tecendo as devidas consideracdes sobre o Tema 788, no qual foi
reconhecida a repercussdo geral da matéria.

Verificou-se que, a despeito da imensiddo do tema — Estado Democratico de Direito,
jurisdicdo constitucional, espécies de inconstitucionalidade, fundamentos teoricos, aportes

normativos e doutrindrios, regras de interpretacdao e aplicacao do direito — os julgados relativos ao
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termo inicial da prescricdo da pretensdo executdria se mostraram deficitdrios em suas
fundamentagdes, tanto os que aplicam a literalidade do art. 112, I, do Cddigo Penal, quanto os que
afastaram a hipdtese legal, a pretexto de harmonizé-la a Constitui¢do Federal.

Em sintese, os argumentos da aplicagao literal do referido dispositivo se limitam a reproduzir
o texto legal e mencionar precedentes convergentes a essa conclusdo, ao passo que o raciocinio
diverso reside, substancialmente, na ideia de ser incompativel o inicio do transcurso do prazo da
prescricao executdria a partir do transito em julgado da sentenca penal condenatéria a acusagdo,
porquanto a prescri¢ao, compreendida como sancdo a inércia do titular da pretensdo punitiva, depende
da formacao do titulo executivo judicial, que s6 ocorre ap6s o transito em julgado.

Feitas essas consideracdes, o trabalho conclui que sim, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal quanto ao termo inicial da prescricdo da pretensdo executdria penal, tendo como marco o
transito em julgado, constitui usurpagdo do Poder Legislativo.

Enquanto Corte Constitucional, a despeito de seu poder-dever em harmonizar as normas
hierarquicamente inferiores a Constituicdo Federal, ¢ defeso ao Supremo Tribunal Federal, e a
quaisquer outros 6rgdos jurisdicionais, empregarem interpretacdes desfavoraveis aos defendentes no
ambito do direito penal, sobretudo quando ha regra expressa regulando o marco inicial da prescri¢ao
da pretensdo executoria.

Isso ndo significa que o presente trabalho ignora a manifesta incompatibilidade entre o art.
112, I, do Cddigo Penal, com (i) o fundamento tedrico da prescri¢do quanto a negligéncia do Estado;
(i1) o ambito de protecdo da presuncdo de inocéncia; (iii) o conceito de transito em julgado e coisa
julgada; e (iv) os parametros constitucionais de interpretacdo das normas do ordenamento juridico;
porém, essas incongruéncias devem ser sanadas pelo Poder Legislativo, o qual é, por exceléncia, o
6rgao competente para legislar sobre matéria penal.

Ademais, a presente pesquisa pode concluir, para além da hipotese inicial, que sequer essa
discussdo poderia ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, vez que o Tema 788 carrega, em si,
uma contradicdo logica.

Se o art. 5° II e LVII, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, prevé os principios da
legalidade e da presuncdo da inocéncia, os quais, respectivamente, determinam a vinculagdo e
obediéncia a lei e uma regra hermenéutica de interpretacdo — que veda interpretacdes desfavoraveis
e impde interpretagdes restritivas, no ambito penal — , ndo ha que se falar em “harmonizacao”,
“interpretagdo a luz”, “revogacdo” ou “compatibilizacdo” do art. 112, I, do Codigo Penal, com

aquelas normas constitucionais.
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Pois ndo se trata de integracao do ordenamento juridico, vez que ha norma regulando o termo
inicial da prescricdo da pretensdo executdria, isto ¢, ndo ha lacuna a ser suprida, nem mesmo
interpretacdo extensiva, tendo em vista que o Codigo Penal tem legislagdo especifica sobre a matéria
— vide entendimento firmado no julgamento do Habeas Corpus n. 108.977, de relatoria do Ministro
Ayres Britto, julgado em 07/02/2012, e em casos analogos.

Na realidade, o Tema 788, em seus ulteriores termos, propde uma atividade legislativa pelo
Supremo Tribunal Federal, contra os proprios dispositivos constitucionais que, supostamente,
amparariam essa atividade, sem olvidar, notoriamente, a usurpag¢ao do Poder Legislativo.

Em arremate, propde-se como sugestdo a pesquisas futuras uma nova abordagem do objeto
deste trabalho apods o julgamento do Tema 788 pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, previsto
para o dia 10/06/2021, ocasido na qual — espera-se — o entendimento sobre o termo inicial para a

contagem da prescri¢do da pretensdo executoria se consolidara.
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