HABEAS CORPUS 230.690 SAO PAULO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
PACTE.(S) : DJALMA LUIZ DOS SANTOS
IMPTE.(S) : EDIVAN PEREIRA JUNIOR
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

DECISAO: Trata-se de habeas corpus impetrado por Edivan Pereira
Junior em favor de Djalma Luiz dos Santos, contra acordao proferido pela
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, que desproveu o AgRg no
HC n°® 749.238/SP, conforme ementa a seguir (eDOC 9):

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. TERMO INICIAL. TRANSITO EM JULGADO
PARA AMBAS AS PARTES. ENTENDIMENTO FIRMADO
PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do AI 794971-AgR/R] (Rel. para acérdao Ministro MARCO
AURELIO, DJe 25/06/2021), definiu que o dies a quo para a
contagem da prescri¢ao da pretensao executdria é o transito em
julgado para ambas as partes. Assim, por ja ter havido
manifestacdio do Plenario da Suprema Corte sobre a
controvérsia e em razao desse entendimento estar sendo
adotado pelos Ministros de ambas as turmas do STF, essa
orientagdo deve passar a ser aplicada nos julgamentos do
Superior Tribunal de Justica, j4 que nao ha mais divergéncia
interna naquela Corte sobre o assunto.

2. Na espécie, considerando que o processo de origem
transitou em julgado para a Defesa em 03/08/2016, nao ha se
falar em prescricao da pretensao executdria, pois nao escoado
prazo superior a oito anos até a presente data, nos termos
previstos no art. 109, inciso IV, do Cédigo Penal.

3. Agravo regimental desprovido.”
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O impetrante narra (eDOC 1) que a denuncia foi recebida em
27.4.2004, a sentenga foi prolatada na data de 27.4.2009, condenando o
paciente a pena de 4 anos e 1 més e que a sentenca transitou em julgado
para a acusagao aos dias 13.10.2009. (p. 3)

Alega que em 14 de junho de 2016 foi prolatado o acérdao que deu
parcial provimento para diminuir a pena que passou para 3 anos e 6
meses, houve o transito em julgado aos dias 8 de agosto de 2016.

Sustenta que “Dado ao fato de que recentemente o Supremo
Tribunal Federal julgou o tema 788 e fixou a tese de que para antes da
data 12/11/2020 a prescri¢ao da pretensao executdria regula-se a partir do
transito em julgado para a acusagao, faz-se necessario buscar pela via do
presente habeas que seja declarada a prescricao em favor do paciente.” (p.
6)

Aduz que a data do transito em julgado para a acusacgao se deu na
data de 13.10.2009 e que o prazo prescricional comega a correr apos o
transito em julgado para a acusacgao. (p. 6)

Destaca que a a audiéncia custodia e admonitoria s6 ocorreu na data
de 13 de maio de 2022, mais de 2 anos apds a sentenca que havia
declarado a extingao da punibilidade. (p. 8)

Pleiteia, assim, a concessao da ordem de habeas corpus para que seja
declarada a extingao da punibilidade do impetrante pelo transcurso do
lapso temporal prescritivo, dado ao fato que do transito em julgado para
a acusacao 13/10/2009 até a sentenca que declarou a prescricio da
pretensao punitiva 04/06/2019 transpassou mais de 9 anos, efetivando-se
a prescricdo com base nos artigos 112, I, 110 e do cdédigo penal, o que
extingue a punibilidade conforme dispde o art. 107, IV, do coédigo penal.
(p- 8-9)

No STJ se negou provimento com base no Tema 788 do STF,
alegando que o dies a quo para a contagem da prescricao da pretensao
executoria é o transito em julgado para ambas as partes. Consideraram
que o processo de origem transitou em julgado para a defesa em 3.8.2016,

com isso, nao havia de se falar em prescricdo da pretensdo executoria,
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pois nao teria escoado prazo superior a oito anos até a data que 14 foi
julgado.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela denegacao
da ordem. (eDOC 15)

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. TERMO INICIAL. TRANSITO EM JULGADO
PARA AMBAS AS PARTES. ENTENDIMENTO FIRMADO
PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do AI 794971-AgR/R] (Rel. para acérdao Ministro MARCO
AURELIO, DJe 25/06/2021), definiu que o dies a quo para a
contagem da prescri¢ao da pretensao executdria é o transito em
julgado para ambas as partes. Assim, por ja ter havido
manifestacdo do Plendrio da Suprema Corte sobre a
controvérsia e em razdo desse entendimento estar sendo
adotado pelos Ministros de ambas as turmas do STF, essa
orientagdo deve passar a ser aplicada nos julgamentos do
Superior Tribunal de Justica, j4 que nao ha mais divergéncia

interna naquela Corte sobre o assunto.

2. Na espécie, considerando que o processo de origem
transitou em julgado para a Defesa em 03/08/2016, nao ha se
falar em prescricao da pretensao executoria, pois nao escoado
prazo superior a oito anos até a presente data, nos termos
previstos no art. 109, inciso IV, do Cédigo Penal.

3. Agravo regimental desprovido.”

O impetrante apresentou memoriais, nos quais rebate o
posicionamento do Parquet e repisa os argumentos da peca inaugural
(eDOC 17).

E o relatorio.
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Decido.

Por esta via, pretende a defesa que seja reconhecida a extin¢ao da
punibilidade em face do paciente, em razao da prescricao da pretensao
executoria.

Em analise ao caso concreto, reputo que a razdo assiste a defesa.

Considerando o julgamento do ARE 848.107 - Tema 788 por esta
Corte, resta claro que o ato apontado como coator, que manteve decisao
do TRF 3* Regido em agravo a execugao penal, é divergente da recente
orientacao proferida pelo STF. Logo, evidente o constrangimento ilegal
suportado pelo paciente, sendo necessdria a reparagao por esta via.

Anoto que, no dia trés do més de agosto do ano vigente, o STF
proferiu decisdao em agao representativa de repercussao geral cujo objeto
de debate era se o art. 112, I, do Codigo Penal foi recepcionado pelo
ordenamento juridico, a luz do art. 5%, I e LVII, da Constituicao Federal.

O dispositivo examinado possui a seguinte redacao:

“Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cddigo, a prescricao
comega a correr: (Redagao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) 1
- do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria,
para a acusagdo, ou a que revoga a suspensao condicional da
pena ou o livramento condicional.”

A controvérsia dirimida no ARE 848.107 - Tema 788 se estabeleceu,
em grande parte, em decorréncia da instrugao adotada por esta Suprema
Corte no ano de 2020, ao julgar as ADC n°s 43, 44 e 54. Nessas ocasioes,
consolidou-se o entendimento acerca da constitucionalidade do art. 283
do Codigo de Processo Penal, com redacado alterada em 2011, definindo-se
como constitucional o entendimento de que o transito em julgado para
ambas as partes € condi¢ao para a execugao da pena.

As decisoes proferidas impactaram diretamente no debate acerca do

termo inicial da contagem da pretensao executdria do Estado. Passou-se a
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indagar se deveria ser mantida a interpretacao literal do art. 112, I, do
Cddigo Penal, segundo a qual a pretensdo da execucao iniciava-se com o
transito em julgado para a acusacao ou se, diante do entendimento de que
a execugao da pena somente pode ser iniciada com o transito em julgado
para acusacao e defesa, o termo inicial da prescricdo passaria a ser o
transito em julgado para ambas as parte.
Assim, ao julgar o Tema 788, sobejou desta Corte Federal a seguinte
diretriz:
“[..] Ao se reconhecer a necessidade de duplice
condicionante (transito em julgado para ambas as partes) para a
execugao da pena, estabelece-se, ipso facto, que apenas apos a
ocorréncia dela nasce a pretensao executdria para o Estado.

Admitir que a prescricao dessa pretensao pudesse fluir
antes de o Ministério Publico ter capacidade de postular
execucao da condenacao fere a esséncia da ideia de prescrigao,
que repousa sobre a nog¢ao de inércia do titular do direito.

[...]

A constituicao definitiva do titulo judicial condenatério
passou, portanto, a condicdo de exercicio da pretensao
executdria do Estado. Em virtude disso e da exigéncia ldgica da
higidez do sistema, a unica leitura do inciso I do art. 112 do
Cédigo Penal consentanea com esse entendimento € que se
reconheca que o prazo prescricional s6 comeca a fluir com a
constituicao definitiva do decreto condenatorio, mediante seu
transito em julgado, eliminando-se do dispositivo a locugao

“para a acusagao”.

O entendimento diverso, ou seja, aquele no qual se aplica
a literalidade do artigo, além de ser contrario a ordem juridico-
normativa, teria o efeito pratico de levar a acusacgao a recorrer
de todas as decisdes como forma de postergar, artificialmente,
para o mais proximo possivel do verdadeiro marco inicial, o

inicio da fluéncia de seu prazo, como ja observou a doutrina
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especializada.

7

E imperioso, portanto, reconhecer a necessidade de
reducao de texto do inciso I do art. 112 do Coédigo Penal
(diante de sua nao recep¢ao em razao do novo parametro dado
ao inciso LVII do art. 52 da CRFB), de modo que o marco inicial
da prescricio da pretensdo executdria prevista na legislacao
ordindria se acomode a extensio que o Supremo Tribunal
Federal conferiu a presuncao de inocéncia (art. 5%, inciso LVII,
da CRFB), quando estabeleceu o transito em julgado para a
acusacao e para a defesa como condicao para o inicio da
execucao da pena pelo Estado.

A exegese, aqui, insisto, encontra eco na harmonica
interpretacdo da Constituicao da Republica, levando a Corte
Constitucional a declarar a nao recepcao pela Constituicio da
locucdo “para a acusacdo” contida na primeira parte do inciso
I do art. 112 do Cédigo Penal, conferindo, no entanto, a ela
interpretacao conforme a Constituicao, de forma a se entender
que a prescricdo comeca a correr do dia em que transita em
julgado a sentenca condenatoria_ para ambas as partes.|...]“

(ARE 848107, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 03/07/2023, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 03-08-
2023 PUBLIC 04-08-2023)

Estabelecida a tese, passou-se a analisar o caso concreto,
representativo da repercussao geral. Neste, o Tribunal de origem e o STJ
haviam se posicionado pela literalidade do art. 112, I, CP, mantendo a
compreensao de que a prescricao da pretensao executdria deveria ter
inicio na data em que a sentenga condenatoria transitou em julgado para

a acusacgao. Sobre o caso, assim entendeu o STF:

“[...] Na espécie, nas datas em que proferidas as decisoes:
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tanto pelo TJDF como pelo STJ, o entendimento nesta Suprema
Corte ja era em mesmo sentido do presente voto; diverso, como
se vé, daquele esposado nos dois Tribunais chamados a se
manifestar.

Registre-se, entretanto, que, a época, a posi¢ao desta Corte
era manifestada em julgados nao dotados de efeito vinculante,
de observancia obrigatoria.

Assim, a prescricao foi declarada, extinguindo-se a pena.

Ainda que essa decisao nao tenha transitado em julgado
(pela suspensao do processo), o certo é que o condenado obteve
decisOes favoraveis prolatadas pelo sistema de Justica, as quais

ndo afrontaram precedentes vinculantes da Suprema Corte.

Nesse cenario — que tomo como paradigma para todas as
situagOes idénticas —, houve estabilizagao do quadro fatico.

Em minha compreensao, a presenca do binémio - i)
transcurso de longo lapso temporal desde a prolacio da
decisaol0 e ii) decisido favoravel tomada legitimamente
pelo(s) juiz(os) a que submetida a acao penal — conduz a um
quadro consolidado, cuja alteracdo seria desproporcional, pois
tal revisdao imporia o 6nus do tempo unicamente ao sudito
estatal (condenado), além de aniquilar a confianca legitima e a
seguranca juridica nos atos estatais.

Desse modo, todos os casos com decisoes judiciais em que
ja houve reconhecimento da prescri¢ao da pretensao executoria

estatal por qualquer instdncia — ainda que aplicado o

entendimento em desacordo com o proposto nessa repercussao
geral, reitero — devem receber igual tratamento juridico,
encerrando-se a discussao. [...]”

Tracando um paralelo entre o caso que encabecou o julgamento do

Tema 788 e o presente caso, observo que a situagao fatica posta em ambos
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0s casos € muito similar.

Na espécie, em 2019 foi proferida decisao pelo Juizo da 1% Vara
Federal de Sao Carlos/SP (eDOC 6) no processo n® 0000318-
53.2017.403.6115, assentando que o art. 112, I, CP nao deveria ser
interpretado em desfavor do réu. Considerou-se que, embora a inércia do
orgao acusatdrio nao poderia ser verificada enquanto nao houvesse
transito em julgado da condenagao para o réu, especialmente quando
vigente o entendimento que inadmitia a execu¢ao da pena a partir da
condenacao em segunda instancia, era clara a consciéncia no direito penal
de que a interpretacao da lei deve se dar da forma mais garantidora do
direito. Entendeu o magistrado que a decisao deveria privilegiar o direito
de liberdade, por aplicagao do principio pro homine. Citou que, a época, o
STJ mantinha interpretacao no sentido literal do citado dispositivo legal,
associando o termo inicial da prescricdo da pretensdao executdria ao
transito em julgado para a acusacao. Nessa conjuntura, diante da pena de
3 anos e 6 meses de reclusao aplicada ao ora paciente, concluiu o juiz pela
prescricao executoria, em razao do decurso de mais de oito anos entre o
requerimento de instauracao penal e o transito em julgado para a
acusacgao.

Tal decisao foi reformada pelo TRF 32 Regiao e pelo STJ.

De toda forma, ressalto que houve, durante o curso penal, uma
decisdao benéfica ao réu, extinguindo a punibilidade em razao da
prescricdo da pretensdo executoria, em consonancia com parte da
jurisprudéncia daquele periodo.

Destarte, compreendo que o quadro factual exposto no presente writ
coincide com o caso analisado no julgamento do Tema 788, tendo o
paciente obtido decisdao favoravel, a qual nao afrontou as decisoes desta
Suprema Corte em sentido contrdrio, porquanto nao eram dotadas de
efeito vinculante, a época.

Os efeitos do acérdao prolatado no ARE 848.107 foram assim
modulados:
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“T) AOS CASOS COM A PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA RECONHECIDA (independentemente do juizo,
da data da prolacao da decisao e da suspensao dos prazos pelo

reconhecimento do tema de repercussio geral), A NAO
APLICACAO DO TEMA.

II) AOS CASOS NOS QUAIS A QUESTAO OBJETO DO
TEMA AINDA NAO HAVIA SIDO DECIDIDA OU
ANALISADA:

A) COM TRANSITO EM JULGADO PARA A
ACUSACAO OCORRIDO ATE 11/11/20 (INCLUSIVE) —
A NAO APLICACAO DO TEMA;

B) COM TRANSITO EM JULGADO PARA A
ACUSACAO OCORRIDO APOS 11/11/20 (a partir de
12/11/20, inclusive) - A APLICACAO DO TEMA.”

Logo, seja em razao do reconhecimento da prescricao da pretensao
executoria pelo magistrado federal, seja pelo transito em julgado para a
acusacao ocorrida antes 11/11/20, que na presente situacdo data de
17.11.2009 (eDOC 6, p. 6), deve ser adotada a inteligéncia da modulagao
supracitada, segundo a qual o Tema 788 nao se aplica.

Ante o exposto, concedo a ordem de habeas corpus para reconhecer a
prescricao da pretensao executoria diante da conjuntura delineada nos
autos e restabeleco a decisao que extinguiu a punibilidade do paciente
(eDOC 6).

Comunique-se a vara federal de execug¢des penais atuante no caso.

Publique-se.

Brasilia, 11 de setembro de 2023.

Ministro GILMAR MENDES
Relator

Documento assinado digitalmente
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