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VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Como relatado, trata-se de agravo em execução penal interposto por MÁRCIO MANOEL RODRIGUES DA SILVA contra decisão de fls. 133/134, proferida em audiência admonitória em execução provisória da pena, pelo Juízo Federal da Vara de Execuções Penais da Subseção Judiciária de Aparecida de Goiânia/GO, que indeferiu  pedido de extinção da punibilidade da prática do crime previsto no art. 316, caput, do Código Penal que lhe foi imputada, com fundamento na ocorrência da prescrição da pretensão executória. 
Em abono a sua tese defensória, Márcio Manoel alega que o prazo da prescrição começa a fluir a partir do trânsito em julgado para a acusação, ocorrida em 14/01/2010.

Sustenta, ainda, que na Decisão de fls. 133/134, proferida em audiência admonitória em execução provisória da pena, pelo Juízo Federal da Vara de Execuções Penais extrapolou o decidido por essa eg. Corte Regional, no julgamento da apelação interposta nos autos da ação penal 000459-83.2009.4.01.35.04/GO, no tocante as penas restritivas de direitos em substituição da pena privativa de liberdade.

Da Prescrição da Pretensão Executória

Inicialmente, cinge-se a controvérsia acerca do termo inicial a ser considerado para contagem do prazo da prescrição da pretensão executória – se o trânsito em julgado para ambas as partes ou apenas para acusação.

Não se olvida que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça converge no sentido de que o trânsito em julgado da sentença condenatória para a acusação é o termo inicial da prescrição da pretensão executória.
Nesse sentido, os seguintes julgados:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA. TERMO INICIAL. TRÂNSITO EM JULGADO PARA A ACUSAÇÃO. INTERPRETAÇÃO DO ART. 112, I, DO CÓDIGO PENAL. ACÓRDÃO CONFIRMATÓRIO DA CONDENAÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA DE NOVO MARCO INTERRUPTIVO. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A atual jurisprudência majoritária desta Corte Superior é firme em assinalar que o termo inicial para a contagem do prazo prescricional da pretensão executória é o trânsito em julgado da sentença condenatória para a acusação, e não para ambas as partes, prevalecendo a interpretação literal do art. 112, I, do CP, mais benéfica ao condenado. 2. Do mesmo modo, a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça entende que o acórdão confirmatório da sentença não constitui marco interruptivo da prescrição, ainda que modifique a pena imposta.

3. Agravo regimental não provido.

(AgRg no AgRg no REsp 1761846/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 28/05/2019, DJe 04/06/2019)

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ARTS. 109 E 180 DO CP. DELITO DE RECEPTAÇÃO. CONCURSO MATERIAL. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA E EXECUTÓRIA ESTATAL. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. NO CASO DE CONCURSO DE CRIMES, A EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE INCIDIRÁ SOBRE A PENA DE CADA UM, ISOLADAMENTE. OCORRÊNCIA. OMISSÃO. AUSÊNCIA. MATÉRIA CONSTITUCIONAL. STF.

1. Em essência, a oposição de embargos de declaração almeja o aprimoramento da prestação jurisdicional, por meio da modificação de julgado que se apresenta omisso, contraditório, obscuro ou com erro material (art. 619 do CPP).

2. À luz do Código de Processo Penal, em seu art. 61, o Magistrado está autorizado a reconhecer de ofício a extinção da punibilidade, in verbis: em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, deverá declará-lo de ofício.

3. Nos termos do art. 112, I, do Código Penal, o termo inicial da contagem do prazo da prescrição executória é a data do trânsito em julgado para a acusação, e não para ambas as partes, prevalecendo a interpretação literal mais benéfica ao condenado (EDcl no AgRg no AREsp n. 586.084/RJ, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 25/9/2018).

4. O curso da prescrição interrompe-se pela publicação da sentença ou do acórdão condenatório, o que for prolatado em primeiro lugar. O acórdão que apenas confirma a sentença de primeiro grau, sem decretar nova condenação por crime diverso, não configura marco interruptivo da prescrição.

5. A violação de preceitos, de dispositivos ou de princípios constitucionais revela-se quaestio afeta à competência do Supremo Tribunal Federal, provocado pela via do extraordinário, motivo pelo qual não se pode conhecer do recurso especial nesse aspecto, em função do disposto no art. 105, III, da Constituição Federal.

6. A questão tratada nos autos foi decidida e fundamentada à luz da legislação federal. Inexiste, portanto, vício consistente em omissão, contradição, obscuridade ou erro material (art. 619 do CPP).

7. Embargos de declaração rejeitados. (EDcl no AgRg no REsp 1706916/MG, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 11/04/2019, DJe 29/04/2019).

Por oportuno, cabe mencionar o teor da decisão do Supremo Tribunal Federal sobre o tema:

"CONSTITUCIONAL. PENAL. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. TERMO INICIAL PARA A CONTAGEM DA PRESCRIÇÃO NA MODALIDADE EXECUTÓRIA. TRÂNSITO EM JULGADO SOMENTE PARA A ACUSAÇÃO. ARTIGO 112, INCISO I, DO CÓDIGO PENAL. NECESSIDADE DE HARMONIZAÇÃO DO REFERIDO INSTITUTO PENAL COM O ORDENAMENTO JURÍDICO CONSTITUCIONAL VIGENTE, DIANTE DOS POSTULADOS DA ESTRITA LEGALIDADE E DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA (CF, ART. 5º, INCISOS II E LVII). QUESTÃO EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL. MATÉRIA PASSÍVEL DE REPETIÇÃO EM INÚMEROS PROCESSOS, A REPERCUTIR NA ESFERA DO INTERESSE PÚBLICO. TEMA COM REPERCUSSÃO GERAL. (ARE 848107 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 11/12/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-033 DIVULG 19-02-2015 PUBLIC 20-02-2015).
Convém, ainda, anotar que não houve a determinação de suspensão dos feitos afetos ao tema.

Assim, em que pese a nova orientação do Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 126.292/SP em 17/02/2016, Rel. Ministro Teori Zavascki, em que há a possibilidade de início antecipado de execução da pena enquanto pendente recurso não dotado de qualquer efeito suspensivo, entendo que a melhor intelecção é a que considera o termo inicial da prescrição executória a data do trânsito em julgado para ambas as partes, pelo menos até que seja assentado o entendimento majoritário em sede de repercussão geral.
A propósito, os seguintes arestos:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PRERROGATIVA DE FORO. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. TERMO INICIAL. DEMAIS TESES RECURSAIS REJEITADAS. IMEDIATA EXECUÇÃO DA PENA. I. TERMO INICIAL DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA 
1. A prescrição da pretensão executória pressupõe a inércia do titular do direito de punir. Se o seu titular se encontrava impossibilitado de exercê-lo em razão do entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal que vedava a execução provisória da pena, não há falar-se em inércia do titular da pretensão executória. 
2. O entendimento defensivo de que a prescrição da pretensão executória se inicia com o trânsito em julgado para a acusação viola o direito fundamental à inafastabilidade da jurisdição, que pressupõe a existência de uma tutela jurisdicional efetiva, ou melhor, uma justiça efetiva. 
3. A verificação, em concreto, de manobras procrastinatórias, como sucessiva oposição de embargos de declaração e a renúncia do recorrente ao cargo de prefeito que ocupava, apenas reforça a ideia de que é absolutamente desarrazoada a tese de que o início da contagem do prazo prescricional deve se dar a partir do trânsito em julgado para a acusação. Em verdade, tal entendimento apenas fomenta a interposição de recursos com fim meramente procrastinatório, frustrando a efetividade da jurisdição penal. 
4. Desse modo, se não houve ainda o trânsito em julgado para ambas as partes, não há falar-se em prescrição da pretensão executória.[...](RE 696533, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 06/02/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-041 DIVULG 02-03-2018 PUBLIC 05-03-2018).

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE FURTO QUALIFICADO. PRISÃO DECORRENTE DA CONDENAÇÃO. ACÓRDÃO DO TRIBUNAL ANULADO PELO STJ. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTOS CONCRETOS QUE JUSTIFIQUEM A PRISÃO CAUTELAR DO PACIENTE NO ACÓRDÃO CONDENATÓRIO (ART. 312 DO CPP). PRECEDENTES. IMPETRAÇÃO NÃO CONHECIDA. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. [...] 

II - O Supremo Tribunal Federal firmou orientação no sentido de que ofende o princípio da não culpabilidade a execução da pena privativa de liberdade antes do trânsito em julgado da sentença condenatória, ressalvada a hipótese de prisão cautelar, desde que presentes os requisitos autorizadores previstos no art. 312 do Código de Processo Penal. 

III – Ordem concedida de ofício para que seja assegurada ao paciente a liberdade provisória, se por tal não estiver preso. (HC 119348/SP, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, unânime, DJe-044 de 06/03/2014).

De acordo com o a manifestação do Ministério Público Federal (fls. 155v/156):

(...) 
Assim, verifica-se que não transcorreu lapso temporal suficientes para o reconhecimento da prescrição na hipótese dos autos.

Entendimento em contrário violará frontalmente o art. 109, inc. V, c/c o art. 110, § 1º, art. 107, inc. IV, e art. 112, inc. I, todos do CP.

Também haverá nítida afronta ao art. 5º, incs. II e LVII, da CF, caso não se dê interpretação conforme do art. 112, inc. I, do CP, para fixar que o marco inicial da prescrição da pretensão executória ocorre após o julgamento em 2ª instância.

Por outro lado, observa-se que, no julgamento do apelo defensivo interposto na ação penal nº 000459-83.2009.4.01.3504/GO, essa egrégia Corte Regional reduziu a pena privativa de liberdade imposta pela sentença ao acusado de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão para 02 (dois) anos de reclusão.

É certo ainda que o MPF interpôs recurso especial, visando reestabelecer a pena fixada pela sentença, o qual, porém, não foi admitido, dando-se ensejo a interposição de agravo de instrumento, ainda pendente de análise (doc. Anexos).

Todavia, caso o STJ negue provimento aos recursos interpostos pelo MPF, mantendo-se, assim, a pena concretizada em 02 (dois) anos de reclusão, o prazo prescricional será de 04 (quatro) anos, nos termos do art. 109, inc. V, c/c art. 110, § 1º, ambos do CP. Com isso, a pretensão punitiva estatal restará efetivamente prescrita, com a consequente extinção da punibilidade do acusado, tendo em conta o lapso temporal transcorrido entre data da sentença condenatória (16/12/2009 – fl. 60) e a sessão de julgamento do v. acórdão que deu parcial provimento ao apelo defensivo (05/12/2017 – fl. 78).

Assim, diante das peculiaridades do caso concreto, mostra-se temerária a execução provisória da pena, devendo ser concedida ordem de habeas corpus de ofício em favor do ora agravante, para determinar o sobrestamento da execução penal até o julgamento dos recursos interpostos para o Superior Tribunal de Justiça nos autos da ação penal nº 000459-83.2009.4.01.3504/GO."
Com efeito, para reconhecimento de prescrição da pretensão executória, a contagem do prazo deve iniciar-se a partir do trânsito em julgado da sentença condenatória, tanto para a acusação quanto para a defesa. 

A interpretação literal do inciso I do art. 112 do Código Penal
 não se coaduna com a exegese sistemática exigida na hipótese. Isso porque a Constituição, pelo art. 5º, inciso LVII, estabelece que ninguém será considerado culpado antes do trânsito em julgado de sentença condenatória. Importa dizer: é inviável a contagem do prazo da prescrição executória sem antes haver o exame dos recursos de ambas as partes e os respectivos trânsitos em julgado.

Por conseguinte, somente a partir da confirmação do trânsito em julgado para ambas as partes, circunstância ainda não concretizada, poderá se falar em prescrição da pretensão executória, na medida em que, antes dessa data, inexiste título penal passível de execução. 

Diante da fundamentação acima mencionada e dos elementos dos autos, passo à análise da questão.

A pena privativa de liberdade do réu foi fixada individualmente em 02 (dois) anos de reclusão, com prazo prescricional de 04 anos (art. 109, V, do CP).

Depois de transitada em julgado a sentença condenatória para ambas as partes, a prescrição regula-se pela pena aplicada, nos termos do art. 110, caput, do Código Penal, cujos prazos são os previstos no art. 109 do CP.
Assim sendo, não houve a prescrição da pretensão executória em relação ao acusado, porquanto o trânsito em julgado para defesa está pendente de apreciação do recurso interposto no STJ.
Da substituição da pena privativa de liberdade
No que tange a alegação de que o Juízo Federal da Vara de Execuções Penais extrapolou o decidido por essa eg. Corte Regional, no julgamento da apelação interposta nos autos da ação penal 000459-83.2009.4.01.35.04/GO, no tocante as penas restritivas de direitos em substituição da pena privativa de liberdade, melhor sorte não encontra o réu.
Pois bem.

O dispositivo do voto (fl. 77) determina a redução da “pena de reclusão do réu para 02 (dois) anos, que será substituída por 02 (duas) sanções restritivas de direitos a critério do Juízo da Execução, bem como diminuir a pena de multa para 10 (dez) dias-multa, à razão diária de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época do fato, bem como para deferir a assistência judiciária, conforme explicitado, mantida, no mais a sentença.”
O Termo de Audiência Admonitória em Execução Provisória da Pena (fls. 133/134), definiu os termos do cumprimento da seguinte forma:
“Aberta a audiência, primeiramente o MM Juiz I – identificou as penas impostas ao réu: a) pena privativa de liberdade de 02 anos de reclusão, e b) 10 dias-multa, no valor unitário de 1/30 (um trigésimo) do Salário Mínimo [cf. Acórdão de fls. 52/76 e condenação na sentença (fls. 41/49)], MANTIDAS a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, nos moldes da sentença (fls. 41/49), a saber: (i) prestação pecuniária, no valor de um salário mínimo, cf. Acórdão mencionado, e (ii) prestação de serviços à comunidade, no total de 730 horas.
Depois, II – o MM Juiz Federal Substituto, após ouvir MPF e Defesa, proferiu a seguinte DECISÃO: (...)
FIXO a pena a ser efetivamente cumprida pelo sentenciado da seguinte forma: A) pagamento mensal, enquanto durar a pena de prestação de serviços abaixo identificada, de um terço (1/3) do salário-mínimo para a entidade beneficente CASA DE EURÍPEDES (cf. dados bancários a serem disponibilizados pela Supervisão Criminal da Secretaria deste Juízo), devendo comprovar o pagamento da prestação pecuniária por meio do recibo a ser apresentado neste Juízo e juntado aos autos, sendo que a primeira parcela deve ser paga até o dia 20/12/2018; B) prestação de 730 (setecentos e trinta) horas na instituição beneficente CASA DE EURÍPEDES (cujos dados, endereço, telefones serão fornecidos pela Supervisão Criminal da Secretaria deste Juízo), C)pagamento dos 10 dias-multa no valor a ser autalizado pela Contadoria e informado ao apenado pela Supervisão Criminal da Secretaria deste Juízo, cujo pagamento deve ocorrer no prazo de 30/01/2019, com comprovação nos autos no referido prazo; D) Dispensado o pagamento das custas judiciais, cf. Acórdão mencionado. Em razão da substituição da pena privativa de liberdade por penas alternativas, determino o acompanhamento do cumprimento da pena pela Secretaria na forma acima especificada, estando o sentenciado advertido de que o descumprimento da pena alternativa implicará em sua conversão em restritiva de liberdade.
Nesse sentido, as penas restritivas de direitos foram aplicadas conforme o determinado no Acórdão de fls. 63/80, e de acordo com o disposto no art. 45, § 1º e art. 46, § 3º, ambos do Código Penal.
Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo em execução penal.
É como voto.
� No caso do art. 110 deste Código, a prescrição começa a correr:


I - do dia em que transita em julgado a sentença condenatória, para a acusação, ou a que revoga a suspensão condicional da pena ou o livramento condicional.
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