VOTO

O Senhor Ministro Gilmar Mendes:

Destaco, inicialmente que o Plendrio, a unanimidade, em julgamento
ocorrido em 13 de abril de 2023, deliberou no sentido da “ necessidade da
ocorréncia da preclusao maior, quanto a defesa e acusagdo, para ter-se o
inicio do prazo prescricional da pretensao executoria do Estado, nos termos
do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator)”, constando da Ementa da
lavra do Ministro EDSON FACHIN:

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA NOS EMBARGOS
DECLARATORIOS NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO PENAL.
PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA. MARCO INICIAL.
TRANSITO EM JULGADO PARA AMBAS PARTES.

“l. Desde o julgamento das Agbes Declaratorias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, a execugdo da pena requer o transito
em julgado da condenag¢ao, em homenagem ao principio da presungio
de inocéncia.

2. E desarrazoado, para nao dizer proibido, sancionar o titular da
ac¢do penal executéria com a perda do direito, se estava impedido de
agir por 'determinag¢do constitucional. 3. Deve prevalecer o
entendimento exarado no acorddo paradigma, RE 682.013- AgR,
relatoria da Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 6.2.2013, para
reconhecer que o marco da prescri¢io da pretensdao executéria se
inicia.com o transito em julgado para ambas as partes. 4. Embargos de
divergencia acolhidos ”.

Embora,.a questao guarde equivaléncia com o julgamento acima
referido, a proposta do Eminente Relator promove ajustes relacionados a
modulacao que merecem acolhimento, evitando a reiteracao de pretensoes
perante este Tribunal.

1. Resumo do caso e questdo constitucional debatida



Trata-se de agravo interposto contra decisao que nao admitiu recurso
extraordinario, em que se discute o termo inicial para a'contagem da
prescricao da pretensdo executéria do Estado no ambito processual penal .

O Ministério Publico interpds recurso extraordinario.contra acordao do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJDF), assim
ementado:

“AGRAVO EM EXECUCAO. PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. TERMO INICIAL TRANSITO EM JULGADO PARA
A ACUSACAO. DESPROVIMENTO.

I - Segundo dispde o art. 112, I, .do Cdédigo Penal, a prescricao da
pretensao executdria comega a correr do dia em que transita em
julgado a sentenca condenatdria.para a acusagao, nao sendo cabivel
considerar como termo inicial' do prazo prescricional a data do
transito em julgado definitivo, sob pena de eleger termo interruptivo
nao previsto em lei.

II - Verificada a ocorréncia de causa extintiva de punibilidade,
devera o Juiz ou Tribunal-declara-la de oficio, nos termos do artigo 61
do Cddigo de Processo Penal.

III - Recurso conhecido e desprovido”. (eDOC 1, p. 75)

Sobre o termo inicial da prazo prescricional, o recorrente sustenta que:

“Resulta, 'portanto, da atual jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal a obrigatoriedade de contar-se o prazo
inicial da.prescrigao executdria, definido no art. 112, inc. 1, do Codigo
Penal, do'transito em julgado para ambas as partes.

“Q. v. acordao recorrido, contudo, além de olvidar a nova
interpretacdo constitucional — muito mais benéfica para os réus,
lembre-se — quanto a presungao de inocéncia ou de nao culpabilidade
(CF, art. 5% inc. LVII), contrariando o referido dispositivo, assentou
que a nova leitura do art. 112, inc. 1, do Cdédigo Penal, imposta mesmo
pelo STF, encontraria ébice no principio da estrita legalidade (CF, art.
5¢ inc. II)”. (eDOC 2, p. 23)

Transcrevo o dispositivo do Cédigo Penal:

“Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cdodigo, a prescri¢ao comega a
correr:



I - do dia em que transita em julgado a sentenga condenatoria,
para a acusacao , ou a que revoga a suspensao condicional da pena ou

o livramento condicional”.

Em contrapartida, a recorrida e os amici curiae habilitados sustentam ,
em suma , que o tema nao esta relacionado apenas‘a possibilidade de
executar a pena, mas também a impossibilidade de prejudicar o acusado em
razao do exercicio do direito de recorrer. Transcrevo trecho da manifestacao
da Defensoria Publica da Uniao:

“se o transito para a acusagaoja. delineia o teto do titulo
condenatdrio, ha de nortear a contagem do prazo prescricional. Por
outro lado, o réu nao pode ter a contagem do prazo prescricional
prejudicada pelo fato de ter recorrido.

Nesse sentido, deixar de contar o prazo prescricional, nos exatos
termos previstos no artigo 112,-I; do Codigo Penal, conduz a violagao
dos principios do devido processo legal (artigo 5° LIV, da
Constitui¢ao da Repuiblica),ido contraditério e da ampla defesa (artigo
59, LV, da Constituicao da Republica). Afinal, inibe-se o direito de
recurso do réu, na medida em que se adia o inicio da contagem do
prazo prescricional pelo simples fato de ter exercido tal direito,
intrinsecamente ligado aos preceitos constitucionais anteriormente
indicados”. (eDOC77, p. 5)

A questdo constitucional em debate envolve a verificagdo se o termo
inicial para a contagem da prescri¢io da pretensdo executdria do Estado
seria a partir do transito em julgado apenas para a acusag@o ou para todas
as partes .

2. Da necessidade de uma interpretacdo sistémica do disposto no art.
112, I, do Cédigo Penal - o transito em julgado para ambas as partes como
marco temporal para o inicio da pretensdo executdria.

O.fator tempo exige que o Poder Legislativo promova alteragoes na
legislacao penal e processual penal, incorporando novos tipos penais e
regras procedimentais, em seguida interpretadas pela doutrina e
jurisprudeéncia, até que o Supremo Tribunal Federal ¢ acionado para dirimir
a questao, estabelecendo a hipdtese de incidéncia e o suporte fatico.

Anoto, de plano, que as determinag¢des quanto a Teoria da Legislacao,

especificamente a forma da producao normativa prevista na Lei
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Complementar 95/1988, caso observadas, reduziriam significativamente a
ambiguidade, a incoeréncia e a inconsisténcia normativa causada pela
fragmentacdo recorrente dos textos normativos em matéria penal e
processual penal. A promessa de que tenhamos Consolidagdes e de
Codificagcoes nos moldes indicados pelo art. 13 da LC.95/1988, com a
redacao dada pela LC 107/2001 (Art. 13. “ As leis federais serao reunidas em
codificacoes e consolidagoes, integradas por volumes contendo matérias
conexas ou afins, constituindo em seu todo a Consolidacao da Legislacao
Federal ”.) ainda nao se efetivou.

Com efeito, a discussao objeto deste julgamento € causada pela auséncia
de adequacao sistematica da produc¢ao normativa (LC 95/98, art. 13, § 22, IX)
em que as consequéncias diretas e indiretas da nova legislacao nao sao
devidamente estimadas, com a preservagao/“in the books” de dispositivos
legais sistematicamente incompativeis com)as novas disposi¢oes, conforme
os critérios de resolugao de antinomias [LIND]. Em consequéncia, as
inferéncias assistematicas decorrem da sobrevalorizagao de artigos isolados,
encapsulados em sentidos alheios a leitura sistematica.

O alinhamento a Teoria da Legislacao é necessidade democratica,
orientada a reducdo da ambiguidade normativa [ATIENZA, Manuel.
Contribucién a una teoria de la legislacion . Madrid: Civitas, 1997;
MENDES, Gilmar Ferreira. Questdes Fundamentais de Técnica Legislativa .
In: Revista da Associacao’dos Juizes do Rio Grande do Sul — AJURIS 53,
novembro, ano XVIII, Porto Alegre, 1991, HOMMERDING, Adalberto
Narciso. Teoria de la legislacion y derecho como integridad . Curitiba:
Jurug, 2012; GARCIAJESCUDERO MARQUEZ, Piedad. Manual de técnica
legislativa . Pamplona/ES: Aranzadi/AS, 2011; CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade). Devido Processo Legislativo : uma justificativa
democratica do controle jurisdicional. Belo Horizonte: Férum, 2011.

Observo que a questao em debate envolve o disposto no art. 112, I, do
Codigo Penal — dispositivo legal que se encontra vigente, bastante claro e
objetivo —.prevendo que a prescrigao executoria da pena “comeca a correr
[...] dodia em que transita em julgado a sentenca condenatoria, para a
acusacdo , ou a que revoga a suspensao condicional da pena ou o
livramento condicional.”

Contudo, diante do que foi decidido recentemente pelo Plenario desta
Suprema Corte, no bojo das ADCs 42, 44 e 54, de relatoria do Ministro
MARCO AURELIO, a hermenéutica do referido dispositivo legal demanda
uma abordagem sistémica, que se coadune com a razdo de ser da norma
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penal, ligada a propria natureza do instituto da prescricao, bem como com a
norma constitucional que consagra o principio da inocéncia e seu
significado recentemente conferido por esta Corte.

Afinal, diante da impossibilidade da concreta execugao da pena antes
do transito em julgado da sentenga condenatdria, a interpretacdo
meramente literal do artigo de lei em comento acarretaria “ contradi¢ao
com a esséncia do conceito de prescricao, que decorre de inércia do titular
do direito, e severo golpe contra a eficdcia do sistema de execugao penal e
contra o direito fundamental a seguranga, pois 0 curso da prescricao da
pretensao executoria se iniciaria sem que o Estado, por meio do Ministério
Publico, possa executar a decisao condenatoria.”[eDOC 9, p. 1]

Contfira-se, por oportuno, como restaram ementadas as referidas acoes
declaratdrias de constitucionalidade:

“PENA - EXECUCAQ; PROVISORIA - IMPOSSIBILIDADE -
PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, considerado o alcance da garantia versada no artigo 52,
inciso LVII, da Constituicao Federal, no que direciona a apurar para,
selada a culpa emvirtude de titulo precluso na via da recorribilidade,
prender, em execucdo da sangao, a qual nao admite forma provisoéria.”

Destaco, também, trecho do meu voto nesse julgado:

“[..].0 processo penal possui uma caracteristica singular, uma
premissa que orienta toda a estruturagio dogmatica do direito
processual penal: a presungdo de inocéncia . Trata-se de uma opgao
democratica para assegurar que uma pessoa ndo possa ser
considerada culpada sem o devido transcorrer definitivo do processo
penal , com a protecao efetiva de direitos e garantias fundamentais.
Exatamente por isso nao podemos simplesmente acusar uma pessoa
de haver cometido um crime e ja restringir sua liberdade como se
culpada fosse, sem a comprovagao concreta dos fatos, com respeito ao
contraditorio e a ampla defesa.”

Nesse sentido, em estudo classico da dogmatica penal alema, Arthur
Kaufmann, impactado pelos horrores do recente Nacional Socialismo,
afirma que o principio da culpabilidade representa um valor ontoldgico,
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inerente a ordem juridico-penal democratica, que nao pode ser afastado em
hipdtese alguma [KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1961, p. 15 ss.].

O principio da culpabilidade ¢ uma barreira constitucional contra a
violéncia estatal sobre a esfera do individuo que nao pode ser retirada do
sistema penal, ao menos do sistema penal que pretende ser.democratico, e o
seu reflexo direto na possibilidade concreta de execucdao da pena é o
pressuposto do transito em julgado da sentenca condenatoria.

A Convengao Americana de Direitos Humanos prevé a garantia no art.
8. 2: “ Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.”

A partir desses postulados, este Tribunal consolidou entendimento no
sentido de que a execugdao provisdria ou antecipada da pena , antes do
transito em julgado da sentenga condenatdria, é inconstitucional , nos
termos do artigo 5% inciso LVII, da Constituicao Federal e do artigo 283 do
Codigo de Processo Penal.

Em decorréncia l6gica dessa sistematica, ndo faz sentido falar em marco
inicial para o computo da prescricdo da pretensao executoria antes do
transito em julgado da sentenga condenatdria para ambas as partes , uma
vez que, na pendéncia de recurso da defesa, ndo se torna sequer possivel a
execugdo da pena , obstaculizando-se, assim, qualquer juizo de inércia dessa
pretensdo, préprio do instituto da prescrigéo .

Desse modo, é ilégico tratar da inércia de uma pretensao executoria que
nem sequer nasceu ,dentro de uma sistematica que impede a execugao da
pena na pendénciade recurso manejado pela defesa.

Sobre as formas de interpretacao, desde Savigny, quatro métodos
classicos tém _sido consagrados: literal, sistémico, histdrico e teleologico.
(SAVIGNY, Vorlesungen Uber Juristische Methodologie, 1802-1842)

No caso dos autos, como se viu, uma interpretagao estritamente literal
do art.(112, I, do Cddigo Penal levaria a uma contradi¢do sistémica,
conflitando com a hermenéutica do art. 5% inciso LVII, da Constituicao
Federal, densificada pelo Plendrio desta Suprema Corte, e representaria
uma operagao juridica ilogica, dada a prépria natureza do instituto da
prescrigao.

Na doutrina de Karl Larenz:



“[...] De acordo com a interpretacao sistémica, a disposicao nao é
interpretada isoladamente, mas numa visao global com outras

disposicoes que estdao numa relacao com a disposicao. em propostas
juridicas que se complementam ou se combinam com outras para
formar uma proposta juridica completa. O significado da proposta
legal individual geralmente sO se torna aparente quando ¢
considerada como parte do sistema a quel pertence .” (Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft., 1991, S. 325.)

E exatamente o que ocorre no caso em discussao. O art. 112, I, do
Cddigo Penal nao pode ser interpretado.de’ forma isolada, sem a
consideracao do sistema constitucional de protecao da garantia da nao
culpabilidade ou principio do estado de inocéncia, que impossibilita a
execugao da pena antes do transito em julgado para ambas as partes — trata-
se de uma necessaria visao do todo; nas palavras originais de Karl Larenz:
uma Gesamtschau .

O que se busca aqui € precisamente uma interpretacao do art. 112, I, do
CP, que se coadune com a atual-ordem constitucional. Na verdade, a
previsao de que a prescri¢ao comega a correr a partir do transito em julgado
somente para a acusacao esta.ligada a sistematica do processo penal
brasileiro pretérito a Constituigdo de 1988, de cariz autoritdrio, em que era
possivel o exercicio da pretensao executoria antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria.

Nesse sentido, o artigo 594 do CPP, na redacao dada pela Lei 5.941/73 e
posteriormente revogada pela Lei 11719/ 2008, previa o seguinte:

Art, 594. O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisao, ou
prestar fianga, salvo se for primdrio e de bons antecedentes, assim
reconhecido na sentenca condenatdria, ou condenado por crime de
que se livre solto.

Entretanto, tal dinamica deixa de existir com a exigéncia do transito em
julgado como pressuposto para efetiva execuc¢ao da pena, de acordo com o
principio constitucional da presungao de inocéncia.

Nessa linha, confira-se a jurisprudéncia que vem se consolidando neste
Tribunal:



“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. WRIT SUCEDANEO DE
RECURSO OU REVISAO CRIMINAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA. INOCORRENCIA.
TERMO INICIAL. NECESSIDADE DE TRANSITO-EM JULGADO
PARA AMBAS AS PARTES . ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL. RETROATIVIDADE, NO PONTO, (DA LEI 13.964/2019.
INVIABILIDADE. JURISPRUDENCIA DESTA CORTE NO SENTIDO
DE QUE A RETROATIVIDADE SOMENTE ATINGE CASOS
ANTERIORES A ENTRADA EM VIGOR DE REFERIDA LEI
QUANDO AINDA NAO RECEBIDA A DENUNCIA. 1. Inadmissivel
o emprego do habeas corpus como sucedaneo de recurso ou revisao

criminal. Precedentes. 2. Inviavel o 'exame das teses defensivas nao
analisadas pelo Superior Tribunal de /Justica, sob pena de indevida
supressao de instancia. Precedentes: 3. Com o julgamento das ADC’S
43, 44 e 54 pelo Plendrio deste Supremo Tribunal Federal, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJe 08.11.2019, foi assentada a constitucionalidade do
art. 283 do Cédigo de Processo Penal e, em consequéncia, reputada
inconstitucional a execucdo provisdria da pena e condicionado o inicio
da fase executiva ao transito em julgado da condenacdao criminal. 4.
Uma vez nao admitida a execucgdo provisoria da pena, impossivel
cogitar da fluéncia do prazo prescricional, a coincidir, seu termo a
quo, com a data do transito em julgado em definitivo da condenacdo,
consideradas acusacdo e defesa. Inegavel, a luz do principio da actio
nata, que, antes do nascimento da pretensao — no caso da pretensao
executodria estatal =, ndo comeca a correr a prescricdo. 5. A prescricio
da pretensao executdria pressupde inércia do titular do direito, o que
ndo ocorre quando o Estado resta impedido de executar o titulo
judicial condenatério em razdo da apresentacio de diversos e
sucessivos recursos da defesa . Precedentes. 6. A jurisprudéncia da
Primeira, Turma deste STF fixou a tese de que ‘o acordo de nao
persecucao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n®
13.964/2019, desde que nao recebida a denuncia’. (HC 191.464-AgR
/SC,-Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 25.11.2020). 7. No
caso, a dentncia foi recebida em 11.9.2014 (evento 6, fls. 8-9),
momento muito anterior a entrada em vigor da Lei 13.964/2019.
Inclusive, quando da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, ja havia
sentenca condenatoria (evento 6, fls. 51-4) confirmada pelo Tribunal
de Justica (evento 6, fls 131-7). Assim, nos termos da jurisprudéncia
desta Corte, inadmissivel a pretensao veiculada nesta sede processual.
Precedentes. 8. Agravo regimental conhecido e nao provido.” (HC
185.956 AgR, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
31.5.2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-108 7.6.2021 PUBLIC
8.6.2021)




Da mesma maneira:

“Penal. Agravo regimental nos Embargos declaratérios no Agravo
regimental no Recurso extraordinario com agravo. Crime de Abuso de
autoridade. Prescricdo da pretensdo executdria. Inocorréncia. Agravo
regimental provido. 1. O requerente foi condenado a perda do cargo
publico de Delegado da Policia Federal e a inabilitacdo para o
exercicio de funcdo publica por 3 anos, tendo em vista a pratica do
crime de abuso de autoridade (com abuso de poder e por motivo futil,
deu voz de prisao a guardas municipais).2.°O agravo regimental do
Ministério Publico Federal deve ser provido para afastar a prescri¢ao
da pretensao executoria. 3. O termo inicial do prazo de prescricdo da
pretensao executdria depende do transito em julgado da condenacdo
para ambas as partes, inocorrente na hipdtese. Precedentes. 4.
Reinterpretacdo do art. 112, I, do-CP, a luz da decisdo tomada pelo
Plendrio do STF no HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau, e nas ADCs 43 e
44, Rel. Min. Marco Aurélio.-5. Agravo regimental do Ministério
Puablico provido para afastar a prescricdo executdria.” (ARE 664.961
AgR-ED-AgR, Rel. Min..DIAS TOFFOLI, redator do acérdao: Min.
ROBERTO BARROSO, ‘Primeira Turma, julgado em 24.2.2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-092 DIVULG 13.5.2021 PUBLIC
14.5.2021)

Do mesmo modo, observa-se o parecer da PGR juntado aos autos
(eDOC9, p. 31):

“Além-disso, ndo se pode falar em pretensdo executéria na
pendéncia de recurso de qualquer das partes, uma vez que decisao
condenatdria sujeita a recurso, segundo o entendimento atual, ndo
pode ser executada . Interposto recurso, € ainda a pretensao punitiva
estatal que se exerce. Como salientou a Subprocuradora-Geral da
Reptiblica MONICA NICIDA GARCIA, em outro processo, tanto
assim é que a lei e a jurisprudéncia admitem incidéncia da prescricao
retroativa e da superveniente (as quais se calculam com base na pena
imposta na condenac¢ao), em momento posterior a edi¢ao da sentenga.
Assim é porque, mesmo apoés esta, o Estado continua a exercitar sua
pretensao punitiva e ndo a executdria. Esta, repita-se, na compreensao
prevalecente hoje, sé se inicia depois de esgotada a insténcia, vale
dizer, apds exaurimento de todos os recursos contra a condenagdo,
sejam eles ordindrios ou extraordindrios, para ambas as partes .”
(eDOC 9, p. 31)



Sendo assim, a interpretagao mais acertada acerca do marco inicial para
prescricao executoria da pena é a que leva em consideracgdo a sistematica
constitucional do principio da inocéncia e a impossibilidade da execugao da
pena na pendéncia de recurso da defesa, tornando equivocada a conclusao
de que a contagem do prazo prescricional se inicia antes.do transito em
julgado definitivo da sentenca penal condenatoria.

3. Do caso concreto

Cuida-se de recurso extraordindrio interposte.contra acérdao do TJDFT
que, negando provimento a agravo interposto pelo Ministério Publico,
reconheceu a extincao da punibilidade do acusado, em razao da
consumacao da prescrigao executoria.

Acompanho, diante das razdes adotadas para o caso concreto, o
encaminhamento de voto do Eminente relator, em atencao as
especificidades.

4. Dispositivo e tese

Por todo o exposto, acompanho integralmente o voto proferido pelo
eminente Relator , inclusive no que diz respeito ao teor da tese de
repercussao geral e a modulagao dos efeitos.
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