MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Procuraporia-GERAL DA RepUBLICA

N.? 1422/2018 — SFPO/STF

DISTRIBUICAO POR PREVENCAO AO RECURSO EXTRAORDINARIO
696.533/SC

Excelentissimo Senhor Ministro Presidente Dias Toffoli,

A Procuradora-Geral da Republica, com fundamento no artigo 102, inciso I,
alinea /, da Constituicdo da Republica, no art. 988, inc. I e Il do Cdédigo de Processo Civil e

nos arts. 156 e seguintes do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, propoe

REcCLAMACAO,

com pedido de medida liminar, contra decisdo proferida pelo Ministro Jodo Otavio de Noro-
nha, do Superior Tribunal de Justi¢a, nos autos do Habeas Corpus 487.025/SC, que desrespei-
tou a autoridade do acérdio do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
696.533/SC e a competéncia desta Suprema Corte, o que faz pelas razdes de fato e de direito

a seguir expostas.

Gabinete da Procuradora-Geral da Republica
Brasilia/DF

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADORA- GERAL DA REPUBLI CA RAQUEL ELI AS FERREI RA DODGE, em 23/12/2018 21:02. Para verificar a assinatura acesse

Chave 9AAL1F7B9. E8759709. 90344E43. 79F432B8

. np. br/val i dacaodocunent o.

http://ww. transparenci a. npf



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

I — OBJETO

Esta reclamacdo, com larga reiteracdo dos fatos e dos fundamentos da RCL
31523, tem por finalidade garantir a autoridade do acorddo proferido pela Primeira Turma da
Suprema Corte, em 6 de fevereiro de 2018, no julgamento do Recurso Extraordinario

696.533/SC, interposto por Joao Rodrigues.

Na oportunidade, a Primeira Turma assentou a nao ocorréncia de prescricio e
determinou a imediata execugdo de pena imposta em acérdao condenatorio do TRF da 4* Re-
gido, com expedicao do correspondente mandado de prisao. O acordao do STF seguiu assim

ementado:

RECURSO ESPECIAL. PRERROGATIVA DE FORO. PRESCRICAO. INO-
CORRENCIA. TERMO INICIAL. DEMAIS TESES RECURSAIS REJEITA-
DAS. IMEDIATA EXECUCAO DA PENA. I. TERMO INICIAL DA
PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

1. A prescri¢ao da pretensdo executdria pressupde a inércia do titular do direito de
punir. Se o seu titular se encontrava impossibilitado de exercé-lo em razdo do en-
tendimento anterior do Supremo Tribunal Federal que vedava a execugdo proviso-
ria da pena, nao ha falar-se em inércia do titular da pretensdo executéria. 2. O
entendimento defensivo de que a prescri¢do da pretensdo executoria se inicia com
o transito em julgado para a acusagdo viola o direito fundamental a inafastabili-
dade da jurisdicdo, que pressupde a existéncia de uma tutela jurisdicional efetiva,
ou melhor, uma justiga efetiva. 3. A verificacdo, em concreto, de manobras pro-
crastinatorias, como sucessiva oposicao de embargos de declaragdo e a renuncia
do recorrente ao cargo de prefeito que ocupava, apenas reforca a ideia de que ¢
absolutamente desarrazoada a tese de que o inicio da contagem do prazo prescri-
cional deve se dar a partir do transito em julgado para a acusa¢do. Em verdade, tal
entendimento apenas fomenta a interposicao de recursos com fim meramente pro-
crastinatorio, frustrando a efetividade da jurisdi¢do penal. 4. Desse modo, se ndo
houve ainda o transito em julgado para ambas as partes, nao ha falar-se em pres-
cricdo da pretensao executoria. II. DEMAIS TESES VENTILADAS NO RE-
CURSO ESPECIAL. 5. As teses de mérito do recurso especial ja foram
examinadas pelo Supremo Tribunal Federal por duas vezes. Uma, em sessdo vir-
tual posteriormente anulada pela Turma para trazer a matéria a discussdo presen-
cial. Outra, pelo Ministro Luiz Fux, em habeas corpus impetrado pelo ora
recorrente. 6. Ressalto, no ponto, que os tipos penais em analise ndo exigem a
ocorréncia de dano ao erario. Como se sabe, a regra para a contratagao pelo poder
publico € que os contratos sejam precedidos de procedimento licitatério, assegu-
rando a concorréncia entre os participantes, com o objetivo de obter a proposta
mais vantajosa para a Administragdo Publica. Por esta razdo, as hipdteses de ine-
xigibilidade ou dispensa de licitagdo sdo taxativas e ndo podem ser ampliadas. O
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bem juridico tutelado aqui €, em ultima instancia, a propria moralidade adminis-
trativa e o interesse publico, prescindindo a consumagdo dos delitos em analise,
repita-se, da ocorréncia de dano ao erario, uma vez que o interesse publico ja foi
lesado pela auséncia de higidez no procedimento licitatorio. 7. De todo modo, a
analise acerca da ocorréncia de dano ao erdrio ou da presenca de dolo especifico
exigem o revolvimento de fatos e provas, o que ¢ vedado no ambito dos recursos
excepcionais (SUM 7/STJ e SUM 279/STF). IIl. CONCLUSAO 8. Recurso espe-
cial ndo conhecido. Determinacdo de imediata execu¢do da pena imposta pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, a quem delegada a execu¢dao da pena.
Expedi¢dao de mandado de prisao.
A decisdo colegiada, como o devido respeito, foi desrespeitada em sua autoridade
e tornada sem efeito por decisao proferida pela Presidéncia do Superior Tribunal de Justica,
nos autos do HC 487025/SC, que, em sede de liminar, suspendeu a execugdo das penas priva-
tivas de liberdade aplicadas, sob o fundamento da ocorréncia de prescri¢do e de que esta Su-
prema Corte ndo teria deliberado sobre o tema: “O STF ndo aprofundou a apreciagdo da

prescri¢do subsequente”, num primeiro momento €, em um segundo, teria relegado o tema

para a fase da execucao.

Esta, contudo, ndo ¢ a melhor compreensao autorizada pelos autos e deixa de le-
var em conta que apos a condenacdo, o condenado ja ingressou com agravo regimental da re-
clamag@o n 31523 e com revisdo criminal (RVC 5474) contra este ponto decidido e ndo teve
o julgamento concluido, estando, sem embargo, com seis votos proferidos no sentido de se re-

jeitar o pedido revisional.

Sem embargo, trata-se de uma competéncia desta Suprema Corte que esta sendo
usurpada pela decisdo, ndo bastando a decisdo da Presidéncia, com a devida vénia, para alte-

rar o quadro processual formado.
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IT — O desrespeito a autoridade de decisdo do STF

I1.1. ANTECEDENTE NECESSARIO: A TRAMITACAO DO CASO ATE 0 JULGAMENTO DO RE 696.533/SC

Em 30 de setembro de 2009, a 4* Secao do Tribunal Regional Federal da 4* Re-
gido condenou, por maioria, o entdo prefeito' Jodo Rodrigues a uma pena de 3 anos, 1 més e
15 dias de detengdo e multa no valor de R$ 460,00, pela pratica do crime previsto no art. 89
da Lei 8.666/93; e de 2 anos, 1 més e 15 dias de detencdo, além de multa no valor de R$
1.904,00, pela pratica do crime previsto no artigo 90 da mesma Lei, em concurso material, to-
talizando uma pena de 5 anos e 3 meses de detengao, além de multa no valor de R$ 2.365,00.

O regime inicial fixado para cumprimento da pena foi o semiaberto.

A acdo penal foi instaurada a partir de dentincia imputando a Jodo Rodrigues e
outros réus a fraude, mediante ajuste, do carater competitivo do processo licitatério n® 01/99,
com o intuito de obterem vantagem decorrente da adjudicacdo de uma retroescavadeira (art.
90 da Lei 8666/93), que teria sido em parte paga mediante a entrega, sem licitacdo, de outro
bem da mesma natureza (art. 89 da Lei 8.666/93). Conforme esclareceu a dentincia, os recur-
sos para pagamento do bem adquirido na licitagdo fraudada foram provenientes do Ministério

da Agricultura, em razao do Contrato de Repasse n° 0082232/98 MA/CEF.

Os fatos apurados na ag¢do penal ocorreram em 8 de fevereiro de 1999, ao tempo
em que Jodo Rodrigues exercia o cargo de prefeito de Pinhalzinho/SC. A dentncia foi rece-

bida pelo TRF da 4* Regido em 18 de maio de 2006.

O acérdao condenatério foi objeto de embargos de declaragdo opostos por Jodo
Rodrigues em 20 de fevereiro de 2010, recurso ao qual foi negado provimento (fls.

1304/1326%).

Em 5 de abril de 2010, Jodo Rodrigues opds novos embargos (fls. 1327/1329).
Em 14 de junho de 2010, antes da apreciacao desses segundos embargos, o Tribunal Regional

Federal da 4* Regido declinou da competéncia em favor do juizo federal criminal de Cha-

1 Ao tempo da condenagdo, Jodo Rodrigues exercia mandato de prefeito de Chapec6/SC. Ja ao tempo dos
fatos, atuava como prefeito em exercicio de Pinhalzinho/SC.
2 Numeragdo dos autos do RE 696.533/SC.
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pecd/SC, tendo em vista a rentincia por Jodo Rodrigues ao cargo de prefeito entdo ocupado

(fls. 1381/1383).

No entanto, em razdo de manifestagdo do Ministério Publico Federal (fls.
1409/1413), acolhida pelo Juizo da 1* Vara Federal de Chapeco (fl. 1414), os autos foram de-
volvidos ao TRF da 4* Regido, para apreciagao dos segundos embargos de declaragao, pen-

dentes de julgamento.

Os segundos embargos foram, de igual sorte, rejeitados, em acérdao de 19 de

agosto de 2010 (fls. 1424/1431).

Terceiros embargos foram manejados pela defesa em 30 de agosto de 2010 ({ls.
1435/1441). A esse recurso foi negado seguimento pelo relator, porque considerado manifes-

tamente incabivel (fls. 1453/1456).

A decisdo foi atacada por agravo regimental (fls. 1459/1465), ao qual foi negado

provimento em 18 de novembro de 2010 (fls. 1467/1479).

Na sequéncia, foi interposto recurso especial, com fundamento no art. 105, III,
alineas a ¢ ¢ da Constituicdo Federal (fls. 1481/1518). A defesa requereu o provimento do
apelo especial para (a) declarar a incompeténcia da Justi¢a Federal para processar e julgar os
fatos; (b) declarar a nulidade do processo por inépcia da denuincia; (c) absolver o recorrente,
por atipicidade da conduta; (d) decretar a nulidade do feito a partir do julgamento dos tercei-
ros embargos de declaragdo, tendo em vista o disposto no art. 471, I, do CPC, ¢/c o artigo 3°
do CPP, e o disposto no art. 84, também do CPP; (e) decretar a nulidade do processo a partir
do despacho de fls. 1270/1271, por entender caracterizada ofensa aos artigos 619 e 620 do
CPP; (f) extirpar do céalculo da pena os aumentos provenientes do vetor “circunstancias do

crime”, em atengdo ao ne bis in idem; (g) desconstituir a imputa¢do de pena de multa’.

Interposto, também, recurso extraordinario, com fundamento no art. 102, III, ali-
nea “a”, da Constitui¢ao Federal, para “declarar a incompeténcia da Justi¢a Federal para pro-
cessar e julgar o caso penal, bem como a falta de atribuicdo do Ministério Publico Federal

para atuar no feito, diante da auséncia de interesse direto e especifico da Unido no repasse de

3 Contrarrazdes do Ministério Publico Federal a fls. 1631/1645, requerendo-se o ndo conhecimento do
recurso especial e, no mérito, seu desprovimento.
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verba federal diminuta, ja incorporada ao patriménio da municipalidade; e, por consequéncia,

decretar a nulidade do processo ab initio” (fls. 1618/1627)".
Os recursos foram admitidos pelo TRF da 4* Regido (fls. 1656/1662).

Com vista dos autos, a Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela pre-
judicialidade do recurso especial, tendo em vista a superveniente diplomagao de Jodo Rodri-
gues como deputado federal (fls. 1675/1678)°. Em decisdo datada de 12 de junho de 2012, a
Ministra Relatora do recurso, que no STJ recebeu o n° 1.247.293/SC, determinou a remessa

do feito a Suprema Corte.

Os recursos especial e extraordinario passaram a tramitar conjuntamente no STF,

no RE 696533.

Em decisdo datada de 30 de abril de 2013, o Ministro Luiz Fux negou seguimento

ao apelo extraordinario.

Na sequéncia, Jodo Rodrigues interpds agravo regimental, desprovido pela Pri-
meira Turma do STF em 1° de setembro de 2016, em sessdo virtual. O acordao foi assim

ementado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRA-
ORDINARIO. RECURSO ESPECIAL. DIPLOMACAO SUPERVENIENTE AO
CARGO DE DEPUTADO FEDERAL. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA JULGAR AS INFRACOES PENAIS CONTRA MEMBROS DO
CONGRESSO NACIONAL. ART. 102, I, B, DA CONSTITUICAO FEDERAL. CRI-
MES DE DISPENSA IRREGULAR DE LICITACAO E DE FRAUDE A LICITACAO
(ARTS. 89 E 90 DA LEI 8.666/93). VICE-PREFEITO MUNICIPAL. CONDENACAO.
ALEGADA INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. INEXISTENCIA. COMPE-
TENCIA ATRAIDA PELA MALVERSACAO DE VERBA PUBLICA FEDERAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. AFERICAO DE EVENTUAL PREJU-
iZO CAUSADO AO ERARIO. ANALISE DA EXISTENCIA, OU NAO, DO DOLO ES-
PECIFICO DO PACIENTE DE LESAR OS COFRES PUBLICOS E OBTER
VANTAGEM ILICITA. EXAME DA REGULARIDADE, OU NAO, DO PROCEDI-
MENTO LICITATORIO. DOSIMETRIA. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FA-
TICO-PROBATORIO. VEDACAO. SUMULA 279/STF. INCIDENCIA. NULIDADES.
AUSENCIA DE PREJU{ZO. RECURSOS DESPROVIDOS. 1. A Justica Federal é com-
petente para o julgamento de crimes relativos a desvio ou a apropriacao de verba federal
destinada a realizag@o de servigos de competéncia privativa da Unido ou de competéncia
comum da Unido e do ente beneficiario, ou de verba cuja utilizagdo se submeta a fiscali-
zacdo por orgdo federal. Precedentes: (RE 464.621/RN, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda

4  Contrarrazdes do Ministério Publico Federal a fls. 1648/1655, requerendo-se, de igual sorte, o ndo
conhecimento do recurso extraordinario e, no mérito, seu desprovimento.
5 No recurso extraordinario, a PGR apresentou parecer da lavra do Subprocurador-Geral Mario Gisi,
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Turma, DJe 21/11/2008; RE 605.609-AgR, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen
Lucia, DJe de 1°/02/2011; HC 81.994, Primeira Turma, Relator o Ministro Ilmar Galvao,
DJ de 27/09/2012.). 2. O elemento definidor da competéncia do 6rgao judiciario, em se
tratando de questdo envolvendo suposta apropriacdo ou aplicacao irregular de verbas pu-
blicas federais repassadas a Estados e Municipios, esta no interesse lesado em decorrén-
cia da pretensa conduta criminosa. 3. O fato de a verba repassada ser proveniente de
recursos federais e fiscalizada pela Unido, € suficiente para afirmar a existéncia de inte-
resse desta e a consequente competéncia da Justica Federal para apreciar o feito. Prece-
dentes: RHC 98.564 Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe de 6/11/2009; HC
80.867, Rel. Min. Ellen Gracie, Primeira Turma, DJe de 12/04/2002; ACO 1.109/SP,
Red. p/ acordao, Min. Luiz Fux, DJe de 7/3/2012. 4. A verba federal repassada ao Muni-
cipio ndo se incorporou definitivamente ao patrimdnio da municipalidade, tendo em
vista que o Contrato de Repasse ndo conferiu autonomia ao ente municipal para admi-
nistra-la de forma discricionaria; mas, ao revés, previu, expressamente, a necessidade de
prestacio de contas a Unifo. 5. “E apta a dentincia que bem individualiza a conduta do
réu, expondo de forma pormenorizada o fato criminoso, preenchendo, assim, os requisi-
tos do art. 41 do Codigo de Processo Penal. Basta que, da leitura da peca acusatoria,
possam-se vislumbrar todos os elementos indispensaveis a existéncia de crime em tese,
com autoria definida, de modo a permitir o pleno exercicio do contraditorio e da ampla
defesa” (AP 396, Pleno, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 28/4/2011). No
mesmo sentido: HC 109.942, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de
1°/08/2012; HC 108.645, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de
1°/02/2012; HC 103.104, Primeira Turma, Relator o Ministro Marco Aurélio, DJe de
14/02/2012; RHC 101358, Segunda Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ de
10.09.10. 6. No caso sub examine, a dentincia descreve de forma minuciosa e individua-
lizada as condutas praticadas pelo recorrente, destacando, inclusive, ser ele “o principal
responsavel pela fraude na licitagdo, como Prefeito Municipal em exercicio de Pinhalzi-
nho, eis que autorizou e chancelou todo o processo licitatério” 7. A aferi¢ao de eventual
prejuizo causado ao erario, a andlise da existéncia, ou nao, do dolo especifico do recor-
rente de lesar os cofres publicos e obter para si vantagem ilicita, bem como o exame da
regularidade, ou ndo, do procedimento licitatério realizado, demandaria o revolvimento
do contexto fatico-probatorio, inviavel na via do recurso extraordinario e do recurso es-
pecial, nos termos da Simula 279 do Supremo Tribunal Federal, verbis: “para simples
reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”. 8. O entendimento fixado pelo Tri-
bunal a quo estd em consonadncia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que para a configuragcdo da conduta descrita nos arts. 89 e 90 da Lei de Licita-
¢oes, o agente deve agir impulsionado por dolo, ou seja, consciente da ilegalidade do ato
que esta praticando, ignorando as exigéncias legais para a contratagdo direta, ou simu-
lando a presenga das mesmas. Precedentes: Inq 2.648/SP, Rel. Ministra Carmen Lucia e
Inq 2.482/MG, Red. p/ acérdao, Ministro Luiz Fux. 9. A nulidade no direito penal exige
a demonstracdo do efetivo prejuizo para a defesa, consoante dispde o artigo 563 do C6-
digo de Processo Penal, o que importa dizer que a desobediéncia as formalidades estabe-
lecidas na legislacdo processual somente podera implicar o reconhecimento da
invalidade do ato quando a sua finalidade estiver comprometida em virtude do vicio ve-
rificado. Precedentes. 10. A dosimetria da pena, bem como os critérios subjetivos consi-
derados pelos d6rgdos inferiores para a sua realizagdo, ndo sdo passiveis de afericdo na
via do recurso extraordindrio e do recurso especial, por demandar minucioso exame fa-
tico e probatorio. Incide, portanto, a Siimula 279 do Supremo Tribunal Federal. Prece-
dentes: ARE 653.681-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DlJe
11/10/2011; Al 829.772-AgR, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe
17/9/2012; ARE 784.966-AgR/PA, Relatora a Ministra Carmen Lucia, Segunda Turma,
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DJe 26/3/2014; ARE 742.871-AgR, Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira Turma,
DJe 3.10.2013. 11. In casu, i) O recorrente — a época dos fatos, vice-prefeito do Munici-
pio de Pinhalzinho/SC — foi denunciado como incurso nas sangdes dos arts. 89 e 90 da
Lei 8.666/93, por ter, no periodo em que exerceu a prefeitura, em substitui¢do ao pre-
feito, dispensado, fora das hipdteses legais, a realizacdo de procedimento licitatorio para
a alienacdo de uma retroescavadeira, bem como por ter fraudado a licitagdo efetuada
para a compra de uma nova retroescavadeira. ii) Apos a instrugdo criminal, o recorrente
foi condenado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido a pena de 3 (trés) anos, 1
(um) més e 15 (quinze) dias de detencao, pela pratica do delito previsto no art. 89 da Lei
8.666/93 ¢ a 2 (dois) anos, 1 (um) més e 15 (quinze) dias de detengdo, pela pratica do
crime tipificado no art. 90 do mesmo diploma legislativo. Fixou-se o regime semiaberto
para o inicio do cumprimento das penas privativas de liberdade que, somadas, totalizam
5 (cinco) anos e 3 (trés) meses de detengdo. iii) A Corte Regional assentou a competén-
cia da Justica Federal para processar e julgar o feito, tendo em vista que os crimes de
dispensa irregular de licitagdo e de fraude a licitacao (arts. 89 e 90 da Lei 8.666/93, res-
pectivamente) foram praticados em detrimento de verba publica federal. Isso porque a
origem da verba utilizada pelo Municipio para a adquisi¢do de bem moével — em processo
licitatorio fraudulento — foi o Contrato de Repasse celebrado entre a Municipalidade —
por meio do Fundo de Desenvolvimento Agropecuario — FUNDAPI — e a Caixa Econd-
mica Federal. iv) O Recurso Especial foi originariamente interposto para o Superior Tri-
bunal de Justica e, posteriormente, foi remetido ao Supremo Tribunal Federal, em razao
da diplomagao do recorrente no cargo de Deputado Federal. 12. O Supremo Tribunal Fe-
deral é competente para julgamento do recurso especial interposto contra o acérdao con-
denatério proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4° Regido. E que apds a
interposicdo do recurso especial, o recorrente foi diplomado no cargo de Deputado Fede-
ral, o que atrai a competéncia desta Suprema Corte para julgamento das acdes penais
contra os membros do Congresso Nacional, nos termos do art. 102, I, b, da Constitui¢ao
Federal. No julgamento da Questdo de Ordem no Inquérito 1.070/TO, Rel. Min. Sepul-
veda Pertence, esta Corte entendeu que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar o
recurso especial quando ha a superveniente diplomacao do recorrente no cargo de Depu-
tado Federal. 13. Agravo regimental no Recurso Extraordinario e Recurso especial des-
providos.

No voto condutor do acordao acima referenciado, o Ministro Luiz Fux esclareceu
que o julgamento do agravo regimental envolveria, também, a apreciacdo do apelo especial

interposto.

Contra esse acordao, a defesa opos embargos de declaragdo com efeitos infringen-
tes, requerendo: (i) o reconhecimento da insubsisténcia do julgamento do recurso especial
sem a inclusdo do feito em pauta presencial; e, sucessivamente (ii) o reconhecimento de que
os fatos nao se amoldam ao tipos de fraude e dispensa de licitagdo, conforme a jurisprudéncia
da Suprema Corte; (ii1) o reconhecimento da ilegalidade da exasperagcdo da pena minima; (iv)
o reconhecimento da existéncia de um tnico crime, alterando-se, consequentemente, o regime

de cumprimento de pena.
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Por acorddo proferido em 31 de margo de 2017, os embargos foram acolhidos
para determinar novo julgamento do recurso especial, em ambiente presencial, perante a Pri-
meira Turma da Suprema Corte. No voto condutor, o0 Ministro Fux ressaltou que “o decisum
resta incOlume no que tange ao agravo regimental no recurso extraordindrio, maxime em ra-
zao da regularidade quanto ao seu julgamento em ambiente eletronico, restando preclusa a

matéria neste ponto.”

Em 28 de novembro de 2017, aportou nos autos copia de despacho/decisdo profe-
rida pelo Juizo da 1* Vara Federal de Chapec6/SC, em que se alerta para a iminéncia da pres-

cricao da pretensao punitiva estatal quanto ao crime do art. 90 da Lei 8.666/93.

No despacho datado de 6 de dezembro de 2017, o Ministro Luiz Fux instou a Pro-
curadoria-Geral da Republica a manifestar-se, no prazo de 48 horas, quanto ao alegado pelo

Juizo de Chapecd/SC.

Com vista dos autos, requeri, em 11 de dezembro de 2017, o inicio da execucao

provisoria da pena.

Em 6 de fevereiro de 2018, no julgamento do Recurso Extraordinario
696.533/SC, interposto por Jodo Rodrigues, a Primeira Turma da Suprema Corte determinou
a imediata execucdo da pena imposta pelo TRF da 4* Regido, com expedi¢do do correspon-

dente mandado de prisdo. A decisdo seguiu assim ementada:

RECURSO ESPECIAL. PRERROGATIVA DE FORO. PRESCRICAO. INO-
CORRENCIA. TERMO INICIAL. DEMAIS TESES RECURSAIS REJEITA-
DAS. IMEDIATA EXECUCAO DA PENA. I. TERMO INICIAL DA
PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

1. A prescri¢do da pretensdo executdria pressupde a inércia do titular do direito de
punir. Se o seu titular se encontrava impossibilitado de exercé-lo em razao do en-
tendimento anterior do Supremo Tribunal Federal que vedava a execugao proviso-
ria da pena, ndo ha falar-se em inércia do titular da pretensdo executoria. 2. O
entendimento defensivo de que a prescri¢ao da pretensdao executdria se inicia com
o transito em julgado para a acusagdo viola o direito fundamental a inafastabili-
dade da jurisdicdo, que pressupde a existéncia de uma tutela jurisdicional efetiva,
ou melhor, uma justica efetiva. 3. A verifica¢cdo, em concreto, de manobras pro-
crastinatorias, como sucessiva oposicio de embargos de declaracio e a ren-
uncia do recorrente ao cargo de prefeito que ocupava, apenas reforca a ideia
de que é absolutamente desarrazoada a tese de que o inicio da contagem do
prazo prescricional deve se dar a partir do transito em julgado para a acusa-
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¢do. Em verdade, tal entendimento apenas fomenta a interposicao de recur-
sos com fim meramente procrastinatorio, frustrando a efetividade da jurisdi-
cdo penal. 4. Desse modo, se ndo houve ainda o transito em julgado para
ambas as partes, ndo ha falar-se em prescricio da pretensdo executoria. II.
DEMAIS TESES VENTILADAS NO RECURSO ESPECIAL. 5. As teses de mé-
rito do recurso especial ja foram examinadas pelo Supremo Tribunal Federal por
duas vezes. Uma, em sessdo virtual posteriormente anulada pela Turma para tra-
zer a matéria a discussdo presencial. Outra, pelo Ministro Luiz Fux, em habeas
corpus impetrado pelo ora recorrente. 6. Ressalto, no ponto, que os tipos penais
em analise nao exigem a ocorréncia de dano ao erario. Como se sabe, a regra para
a contratacdo pelo poder publico ¢ que os contratos sejam precedidos de procedi-
mento licitatdrio, assegurando a concorréncia entre os participantes, com o obje-
tivo de obter a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica. Por esta
razdo, as hipdteses de inexigibilidade ou dispensa de licitagao sdo taxativas € ndo
podem ser ampliadas. O bem juridico tutelado aqui €, em ultima instancia, a pro-
pria moralidade administrativa e o interesse publico, prescindindo a consumacgao
dos delitos em andlise, repita-se, da ocorréncia de dano ao erario, uma vez que o
interesse publico ja foi lesado pela auséncia de higidez no procedimento licitato-
rio. 7. De todo modo, a andlise acerca da ocorréncia de dano ao erario ou da pre-
senca de dolo especifico exigem o revolvimento de fatos e provas, o que € vedado
no ambito dos recursos excepcionais (SUM 7/STJ e SUM 279/STF). 1Il. CON-
CLUSAO 8. Recurso especial ndo conhecido. Determinagio de imediata execu-
cdo da pena imposta pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, a quem
delegada a execucdo da pena. Expedigdo de mandado de prisdo. (destaques nos-
SOS).

Enfatiza-se, desde ja, que, sem maior dificuldade, ¢ perceptivel que o tema da
prescri¢do esteve constantemente em debate nos autos, até mesmo pela reconhecida postura

em abuso do direito processual, pela tentativa de arrastar indefinidamente.

O acoérdao foi objeto de embargos de declaracao opostos pela defesa. A Primeira
Turma da Suprema Corte conheceu dos embargos de declaracdo e o os rejeitou, em julga-

mento realizado no dia 7 de agosto de 2018.

Eis o teor dos pedidos nos aclaratorios, no qual a tematica da prescri¢do ¢ salien-

tada ainda com maior veeméncia até mesmo em acolhimento ao pedido do condenado:

Por tudo quanto exposto, o embargante requer seja aclarado o julgamento
levado a cabo pela Turma ao nao conhecer do recurso especial, no que per-
tine a auséncia efetiva de deliberacio sobre a questao da prescricio ou sobre
a incompeténcia do Tribunal para tanto, a fim de que. na hipétese de o Su-
premo Tribunal Federal se julgar competente para decidir a questio, a
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Turma julgadora aplique o entendimento hoje prevalecente no Tribunal, de-
clarando extinta a punibilidade do recorrente, ou, quando nao, afete os pre-
sentes embargos ao Plenario do Tribunal para deliberacio acerca da
aplicabilidade ou nio da orientacio do eminente Ministro LUIS ROBERTO
BARROSO a respeito do art. 112 do CP ao caso dos autos, ja que tal entendi-
mento s6 poderia prevalecer com a alteracio da jurisprudéncia do Tribunal
sobre a matéria.

Com apoio no principio da eventualidade, requer o acolhimento dos embargos de
declaracdo para, sanados os demais vicios do v. acorddo impugnado, reco-
nhecer-se e declarar-se, seja pelo conhecimento e provimento do recurso especial,
seja pela concessao de habeas corpus de oficio, a contrariedade da condenagdo do
ora embargante aos arts. 89 e 90 da Lei n° 8.666/93 ¢ a jurisprudéncia predomi-
nante no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a e desse Col. Supremo Tribunal
Federal acerca de sua interpretacdo e aplicacdo, ou, quando ndo, a manifesta ile-
galidade das razdes que justificaram a exasperacdo das penas ao final impostas ao
embargante, nos termos das razdes e dos precedentes invocados no recurso espe-
cial.

Em 23 de marg¢o de 2018, foi interposto o habeas corpus 154642/SC, com pedido
de concessdo de liminar, em favor de Joao Rodrigues, em face de decisdo proferida pela Pri-
meira Turma da Suprema Corte no RE 696.533/SC, redator p/ o acorddo Ministro Roberto
Barroso. Na oportunidade, os impetrantes sustentaram, entre outras teses, a ocorréncia da
prescricao da pretensao punitiva estatal, argumentando que (i) a decisao do STF que nao co-
nheceu do recurso interposto pela defesa de Joao Rodrigues ndo configura marco interruptivo
da prescrigdo; (ii) a pena imposta ao paciente ndo foi objeto de recurso interposto pela acusa-
¢do, de modo que nio pode ser majorada, assim como ndo o pode o correspondente prazo
prescricional; (iii) na data de julgamento do RE 696533 a prescri¢ao da pretensao punitiva es-
tatal, na modalidade intercorrente, ja havia ocorrido, tendo em vista a data da sessao do julga-

mento em que se deu a condenagio.

Na decisao datada de 27 de marco de 2018, o Ministro Celso de Mello ndo conhe-
ceu do habeas corpus, tendo em vista 0 manejo contra julgamento emanado de Turma do
STF, hipotese afastada pela jurisprudéncia da Suprema Corte, € bem assim porque “no de-
sempenho dos poderes processuais de que dispoe, assiste ao Ministro Relator competéncia
plena para exercer, monocraticamente, o controle das agoes, pedidos ou recursos dirigidos

ao Supremo Tribunal Federal....
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A decisao do Ministro Celso de Mello foi desafiada por agravo regimental inter-
posto pela defesa de Jodo Rodrigues. No entanto, na sessdo virtual dos dias 8 e 14 de junho

de 2018, o Plendrio, por maioria, negou provimento ao recurso.

Em 15 de junho de 2018, dia seguinte a decisdo desfavoravel obtida no HC
154642/SC, a defesa impetrou habeas corpus no STJ, pleiteando, liminarmente, a suspensao
dos efeitos do acérddao condenatério. No mérito, requereu o reconhecimento da atipicidade
material em relacdo aos crimes dos artigos 89 e 90 da Lei 8.666/93 e o reconhecimento da

prescricao da pretensdo punitiva.

Em 20 de junho de 2018, o Ministro Rogério Schietti Cruz indeferiu a liminar

pleiteada, pelos seguintes fundamentos:

Em consulta ao sistema eletronico do STF e conforme informado pelo proprio
impetrante, em que pese nao haver sido conhecido o RE n. 696.533/SC, o feito
ainda se encontra em tramitagdo no Supremo Tribunal Federal, pois, em
21/5/2018, a defesa opds embargos de declaracdo, os quais ainda ndo foram apre-
ciados.

Assim, levando-se em consideracao que o objeto do writ volta-se contra aspectos
prejudiciais suscitados, em alguma medida, no recurso examinado pelo Supremo
Tribunal Federal, refoge ao Ambito da competéncia do Superior Tribunal de
Justica a analise das questodes trazidas pelo impetrante neste habeas corpus,
haja vista que o RE n. 696.533/SC ainda esta pendente de julgamento na
Corte Suprema, cujo resultado podera repercutir nas alegacdes aqui trazidas.

Demais disso, o efeito suspensivo pretendido somente € possivel ser examinado
pelo Supremo Tribunal Federal, porquanto foi aquela Corte que determinou o
inicio da execucio da pena. De mais a mais, ainda que plausivel o pleito defen-
sivo, ndo concebo possa o STJ rever decreto condenatdrio lavrado pelo STF.

A vista do exposto, indefiro liminarmente o habeas corpus e determino incon-

tinenti que os autos sejam encaminhados ao Supremo Tribunal Federal.

A decisdo foi objeto de agravo regimental interposto pela defesa, alegando® (i)
que a apreciagao do mandamus seria da competéncia do STJ; (ii) que os crimes ndo foram co-
metidos no exercicio do cargo e nao estdo relacionados a funcdo de deputado federal, de
modo que a competéncia por prerrogativa de foro ndo incide (AP 937/RJ-QO); (iii) que o

STF ndo avangou no exame do mérito do recurso, de modo que o objeto da impetragdo ndo se

6 Conforme relatorio da decisao reclamada.
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volta contra a decisdo do STF, mas sim contra o acérddo condenatorio emanado do TRF 4?
Regido.

Em 14 de agosto de 2018, o Ministro Rogério Schietti reconsiderou a decisdo de
indeferimento da liminar e suspendeu os efeitos do acorddo condenatorio, até o julgamento de
mérito do mandamus., tendo esta decisao sido atacada por meio da Reclamagao n® 31523, na
qual o Ministro Roberto Barroso concedeu medida liminar “para suspender a decisdao profe-
rida nos autos do HC 454.580/SC, restabelecendo, com isso, a execu¢do da pena determi-

nada pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal”.

Tal decisdo atacada por agravo regimental, ainda nao julgado, estabeleceu as se-

guintes questoes:

“1. Em cogni¢do sumadria, a autoridade reclamada parece ndo ter ob-
servado a autoridade de decisdo proferida pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal.

2. A questdo referente a prescri¢do foi enfrentada pelo Colegiado em
mais de uma oportunidade, assentando-se que: (i) a prescri¢cdo da
pretensdo punitiva ndo ocorrera porquanto o ndo conhecimento do
Recurso Especial produz os mesmos efeitos de sua ndo admissdo,
tendo como consequéncia a formagdo da coisa julgada na origem, em
momento em que ndo prescrita a pretensdo punitiva, e (ii) a prescri-
¢do da pretensdo executoria ndo comega a correr em momento ante-
rior a possibilidade de efetiva execu¢do da pena, na linha de
precedente da Corte sob minha relatoria.

3. Liminar deferida para suspender a decisdo reclamada, revigo-
rando os efeitos da decisdo proferida por este Supremo Tribunal Fe-
deral.

(..)

9. Ja quanto a prescri¢do da pretensdo executoria, entendeu a Turma
que:

4. A interpretagdo do art. 112, I, do Codigo Penal sempre sus-
citou intensos debates na doutrina e na jurisprudéncia. Por isso
mesmo é que afetei ao Plenario o Al 794.971-AgR, de minha re-
latoria, em 04.11.2014 (caso envolvendo o ex-jogador Ed-
mundo). Na oportunidade (Sessdo de 26.11.2014), ao votar pelo
provimento do agravo regimental interposto pelo Ministério
Publico Federal, consignei o entendimento de que o termo ini-
cial para o calculo da prescri¢do da pretensdo executoria deve-
ria ser a data do transito em julgado da condenagdo para
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ambas as partes e ndo somente a data do transito em julgado
para a acusag¢do, notadamente porque ainda vigorava naquela
época entendimento segundo o qual ndo seria possivel a execu-
¢do provisoria da pena, na pendéncia de recursos extraordind-
rio e especial (HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau).

5. Todavia, apesar de reconhecida a repercussdo geral dessa
matéria (Tema n° 788 — ARE 848.107, Rel. Min. Dias Toffoli),
ainda ndo ha uma posicdo definitiva do Plendrio a respeito da
compatibilidade do art. 112, inciso I, do Codigo Penal com a
Constituicao Federal de 1988. A discussdo ganha contornos
ainda mais relevantes se considerarmos que, a partir do julga-
mento do HC 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki, em
17.02.2016, a posi¢do majoritaria desta Corte tem sido no sen-
tido de permitir a execugdo da pena apos o julgamento de se-
gundo grau.

6. Seja como for, considerando que, no caso dos autos, ainda
vigorava o entendimento do STF que proibia a execugdo provi-
soria da pena na pendéncia de recursos extraordinario e espe-
cial, e coerente com a orienta¢do que venho seguindo desde o
voto proferido nos autos do Al 794.971-AgR, de minha relato-
ria, ndo reconhego a prescrig¢do da pretensdo executoria.

10. Observo, portanto, que o Tribunal efetivamente afastou a ocor-
réncia tanto da prescri¢do da pretensdo punitiva, como da prescri¢do
da pretensdo executoria, pelo que ndo ha falar-se em possivel redis-
cussdo deste tema a fundamentar ordem de habeas corpus que sus-
penda os efeitos da decisdo deste Supremo Tribunal Federal”.

Ha portanto, agravo regimental contra esta decisdo que ja enfatizou a competén-

cia da Suprema Corte ¢ a fixagdo do tema decidido (aspecto sequer comentado na decisao re-

clamada, possivelmente por omissdao da impetracao), além de revisdo criminal, pretendendo

cuidar desse tema.

Sem embargo do acesso por dois caminhos distintos a jurisdicao do STF, reconhe-

cido, portanto, pelo proprio impetrante como instancia competente a agir, forgou-se a via pelo

Superior Tribunal de Justica com afronta ndo apenas a competéncia para o processamento dos

dois meios de impugnagdo com o mesmo objeto, mas para obter a violagdo da decisdo no RE

696533/SC.
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I1.2. A VIOLACAO DA DECISAO PROFERIDA PELA SUPREMA CORTE

Para demonstrar a efetiva ocorréncia de violagdo da decisdo proferida pela Su-
prema Corte, necessario, de inicio, conferir os fundamentos da decisdo reclamada, em seus

proprios termos:

Preambularmente, assento a competéncia deste Tribunal para apre-
ciar o fundamento da impetra¢do — prescri¢do da pretensdo punitiva,
entre o julgamento da agdo penal e a apreciag¢do do recurso extraor-
dinario — tendo em vista a orientacdo do Supremo Tribunal Federal.

O paciente foi condenado em a¢do penal origindria do Tribunal Regi-
onal Federal da 4 regido, em sessdo realizagdo (sic) em 17.12.2009,
a pena de 3 anos, 1 més e 15 dias, pelo suposto cometimento de crime
do art. 89 e a pena de 2 anos, 1 més e 15 dias, pelo crime do art. 90
da Lei 8.666/93 (agdo Penal 2004.01.01.005062-5).

A defesa interpos recursos extraordinario e especial, admitidos em
2.2.2011. Sobreveio a diplomacgdo do paciente no cargo de Deputado
Federal. O julgamento do recurso especial foi deslocado ao Supremo
Tribunal Federal.

Os recursos extraordinario e especial foram autuados no STF como
RE 696.533. Depois de idas e vindas, os recursos foram julgados pela
Primeira Turma em 6.2.2018. a conclusdo foi pelo ndo conhecimento
das irresignagoes e pelo inicio imediato do cumprimento das penas.

Nesse primeiro julgamento, o STF ndo aprofundou a questdo da pres-
crigdo subsequente. Foram opostos embargos de declaragdo, rejeita-
dos pelo colegiado. A leitura da ementa do julgado indica que a
prescrig¢do subsequente foi apreciada e rejeitada — itens 4 e 5. No en-
tanto a leitura do item 3 deixa duvida sobre se houve uma conclusdo
no ponto:

3. Quanto a prescri¢do da pretensdo punitiva, como o proprio
embargante afirma, o Ministro Luiz Fux expressamente a afas-
tou, enquanto os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber deixa-
ram de se manifestar no ponto por entender ndo ser possivel tal
manifestagdo na hipotese de ndo conhecimento do recurso,
COmo no caso.
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4. A jurisprudéncia do Tribunal, por sua vez, é no sentido de
que a “‘interposi¢do de recursos especial e extraordinario so-
mente tém o conddo de obstar a formagdo da coisa julgada em
caso de juizo positivo de admissibilidade” (RHC 116038, Rel.
Min. LUIZ FUX, Primeira Turma), de modo que, ndo conhe-
cido o recurso pela Turma, ndo se verifica impedimento a for-
magdo da coisa julgada na origem.

5. Esse o quadro, e ndo se verificando a prescri¢do da preten-
sdo punitiva, so haveria lugar para a apreciagdo da prescri¢do
da pretensdo executoria, expressamente afastada nos termos do
voto condutor, com fundamento em precedente do Tribunal.

6. Embargos Declaratorios conhecidos e rejeitados.

Lendo os votos, concluo que a questdo foi deixada para a fase de exe-
cugdo. O Min. Roberto Barroso, Relator, fez consignar seu posiciona-
mento, no sentido de que a prescrigdo subsequente ndo ocorrera. No
entanto, no debate, o Min. Marco Aurélio deixou claro que, embora
acompanhasse o relator, estava relegando a analise da prescri¢do da
pretensdo executoria ao juizo da execu¢do.

(...)

Destarte concluo que a questdo da prescri¢do subsequente restou em
aberto.

Em seguida, a a defesa alegar no juizo da condenagdo a ocorréncia
da prescrigdo da pretensdo executoria. O TRF4 negou-se a apreciar o
tema, sob o argumento de que ele se encontrava em aprecia¢do pelo
STF — Agravo Regimental na a¢do Penal n° 2004.04.01.005062-5,
Rel. Des. Claudia Cristofani, decisdo de 18.10.2018. Mas, como
visto, a melhor interpreta¢do do julgado parece ser que o STF ndo
apreciou o tema da pretensdo subsequente.

A Presidéncia do STF reconheceu a atribuicdo das instdancias ordind-
rias para apreciar a tese. A defesa postulou ao STF a revisdo da con-
denag¢do amparando-se, dentro outros fundamentos, na tese da
prescri¢do subsequente — Revisdo Criminal 5.474. Requereu medida
liminar para suspender a execugdo penal. A apreciagdo da medida li-
minar foi iniciada pelo Tribunal Pleno, mas suspensa por pedido de
vista do Min. Dias Toffoli, em uma das ultimas sessoes de julgamento
de 2018. No recesso judiciario, a defesa requereu a Presidéncia do
STF a suspensdo da execu¢do penal. Muito embora tenha rejeitado o
requerimento, o Presidente delegou a aprecia¢do da matéria as de-
mais instancias, nos seguintes termos:
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Nessa conformidade, sem prejuizo do reexame pelo Relator, indefiro
os pedidos constantes das Peti¢oes/STF ns® 80.545/18 e 81.402/18.
Essa circunstancia, todavia, ndo impede que as instancias anteceden-
tes (STJ, TRF-4 ou Juizo de Execugdo) apreciem a prescrigdo da pre-
tensdo punitiva por se tratar de matéria de ordem publica,
cognoscivel de oficio (CPP, art. 61). Remetam-se os autos ao gabinete
do Ministro Gilmar Mendes para deliberagdo a respeito das demais
peticoes incidentais ndo apreciadas pela Presidéncia, por ndo se en-
quadrarem na hipotese inciso VIII do art. 13 do RISTF.

Dado esse contexto, assento a competéncia do STJ para avaliar o
fundamento da impetragdo e prossigo com a andlise da medida limi-
nar.

E relevante o fundamento da impetracdo. A tese é de que ocorreu a
prescri¢do da pretensdo punitiva, na modalidade prescri¢do subse-
quente, entre a data da decisdo condenatoria recorrivel e a data de
seu transito em julgado.

O prazo prescricional, tendo em vista as penas aplicadas, é de 8
anos, na forma do art. 109, IV, do CP. A prescrigdo foi interrompida
pela condenagdo em 17.12.2009, art. 117, IV, do CP. Mais de 8 anos
apos, pendiam os recursos admitidos, sem apreciagdo. Os recursos
extraordinario e especial foram julgados apenas em 6.2.2018.

O recurso especial admitido impede o transito em julgado e, por-
tanto, ndo afasta o fluxo da prescri¢do da pretensdo punitiva (Resp
908.863, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em
8.2.2011). portanto, é provavel a concessdo da ordem.

Também esta presente a urgéncia em tutelar o interesse do paciente, o
qual esta cumprindo penal injustamente.

As conclusdes sdo manifestamente equivocadas, com o devido respeito, sendo
que a andlise dos fundamentos da decisdo do STF mostram que o TRF4 agiu com absoluto
acerto ao ndo tratar do tema que, como visto, ja estd nesta Suprema Corte por meio de dois

meios de impugnacao distintos.

Com efeito, no exercicio pleno da competéncia revisional em sede de Recurso Es-
pecial e Extraordinario, analisou, detidamente, a tese de ocorréncia de prescri¢cdo, que foi ma-
téria expressamente apreciada em substancioso proferido por Vossa Exceléncia no RE

696533, em razodes que reputo acertadas. Colho do voto:
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4. A interpretagdo do art. 112, I, do Cédigo Penal sempre suscitou intensos deba-
tes na doutrina e na jurisprudéncia. Por isso mesmo € que afetei ao Plenario o Al
794.971-AgR, de minha relatoria, em 04.11.2014 (caso envolvendo o ex-jogador
Edmundo). Na oportunidade (Sessao de 26.11.2014), ao votar pelo provimento do
agravo regimental interposto pelo Ministério Piblico Federal, consignei o enten-
dimento de que o termo inicial para o calculo da prescricao da pretensiao exe-
cutéria deveria ser a data do transito em julgado da condenacdo para ambas
as partes e nao somente a data do transito em julgado para a acusacio, nota-
damente porque ainda vigorava naquela época entendimento segundo o qual
nio seria possivel a execu¢do provisdria da pena, na pendéncia de recursos
extraordinario e especial (HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau).

5. Todavia, apesar de reconhecida a repercussao geral dessa matéria (Tema n°® 788
— ARE 848.107, Rel. Min. Dias Toffoli), ainda nao ha uma posi¢ao definitiva do
Plenario a respeito da compatibilidade do art. 112, inciso I, do Cédigo Penal com
a Constituicao Federal de 1988. A discussdo ganha contornos ainda mais relevan-
tes se considerarmos que, a partir do julgamento do HC 126.292, Rel. Min. Teori
Zavascki, em 17.02.2016, a posicao majoritaria desta Corte tem sido no sentido
de permitir a execucao da pena apds o julgamento de segundo grau.

6. Seja como for, considerando que, no caso dos autos, ainda vigorava o entendi-
mento do STF que proibia a execucdo provisoria da pena na pendéncia de recur-
sos extraordindrio e especial, e coerente com a orientacdo que venho seguindo
desde o voto proferido nos autos do Al 794.971-AgR, de minha relatoria, nio
reconheco a prescricao da pretensio executoria.

7. A extingdo da pretensdo executoria pelo decurso do prazo prescricional pres-
supde a inércia do Estado. Para Roberto Delmanto Junior, “o instituto da prescri-
¢do, além do importantissimo papel de evitar puni¢cdes completamente
extemporaneas ¢ ja sem significado como medida de prevencgdo especial e geral,
retributiva e ressocializadora, possui a correlata fungdo de impor celeridade a atu-
acao do Poder Judiciario (...) Celeridade que significa diligéncia e nao precipita-
¢do, e que~¢ um direito do acusado” (Coédigo Penal Comentado, Saraiva, &°
edigdo, p. 403).

8. E a partir desse conjunto de ideias que interpreto o art. 112, inciso I, do Codigo
Penal. Isto €, ndo vejo como admitir o inicio da contagem do prazo da prescri-
¢do executloria enquanto nio puder ser efetiva e concretamente exercida a
pretensio estatal, ou seja, o simples transito em julgado da sentenca conde-
natéria para a acusacio nao pode ter o automatico efeito de iniciar o curso
da prescricido executdria. Isso porque, na concreta situacdo dos autos, apds a
sentenca condenatoria (contra a qual o MP ndo se insurgiu), a defesa fez uso de
sucessivos recursos que impediram o transito em julgado do titulo condenatorio.
De se perguntar: poderia o Ministério Publico pleitear o inicio da execugdo provi-
soria na pendéncia do recurso especial? Certamente que ndo, ou a0 menos en-
quanto vigorou a orienta¢do jurisprudencial estabelecida no julgamento do HC
84.078, Rel. Min. Eros Grau, que proibia a execugao provisoria da san¢ao penal.

9. Nessas condicdes, a partir de uma interpretagdo sistematica do art. 112, I, do
Cddigo Penal, entendo que o termo inicial da pretensdao executoria se da com o
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transito em julgado da condenagdo para ambas as partes. Entendimento adotado
pela Primeira Turma no julgamento do HC 107.710-AgR, de minha relatoria, Ses-
sdo de 09.06.2015, e do HC 115.269, da relatoria da Ministra Rosa Weber, Sessdo
de 10.09.2013, assim ementado:

(..)

10. No caso sob exame, considerando que o transito em julgado da condena-
c¢do para ambas as partes ainda nio ocorreu, nio ha falar-se em inicio da
prescricio da pretensao executoria.

11. Colhe-se dos autos que a pena imposta ao recorrente em razao da pratica do
crime do art. 89 da Lei n° 8.666/93 foi de 03 (trés) anos, 01 (um) més e 15
(quinze) dias de detengdo, e a imposta em razao da pratica do crime do art. 90 da
Lei n°® 8.666/93 foi de 02 anos, 01 més e 15 dias de deten¢do. A prescri¢ao para
ambas as penas ocorre em 08 (oito) anos. O lapso prescricional ndo transcorreu,
ainda que se considere como marco interruptivo a data do julgamento
(17.12.2009) e ndo a data da publicacdo do acérddo condenatorio, ja que o termo
inicial da prescricao da pretensdo executoria ¢ o transito em julgado para ambas
as partes.

12. A titulo de reforgo argumentativo, verifico, em concreto, a efetiva existéncia
de manobras procrastinatorias. Do acérdao condenatorio, foram opostos 03
(trés) embargos de declaracao, sendo que o ultimo deles nao foi sequer admi-
tido pelo Desembargador Relator (fls. 1453). H4 mais: ap6s a interposi¢ao dos
segundos embargos de declaracdo, o recorrente renunciou ao cargo de prefeito e o
processo foi remetido para a 1* instancia, e apenas retornou ao Tribunal Regional
Federal da 4* Regido em razao de manifestacdo do Ministério Publico Federal re-
querendo que os segundos embargos de declaragdo fossem julgados pelo Tribu-
nal. Destaquei

Em outro trecho do acérdao, constou:

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Presidente, propo-
nho o cumprimento imediato na forma referida pelo Ministério Publico.

Eu entendo que o art. 112, I, do Cddigo Penal, que é o relevante, aqui, cuja leitura farei,
o dispositivo tem a seguinte dic¢ao:

"Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cddigo, a prescri¢gdo comega a correr:

I - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria, para a acusag@o, ou a que
revoga a suspensio condicional da pena ou o livramento condicional; "

Esse dispositivo do art. 112, I, do Cédigo Penal convivia com o entendimento pacifico
da jurisprudéncia de que os recursos extraordinario, vale dizer, o especial e o extraordi-
nario, ndo tinham efeito suspensivo e, consequentemente, era possivel, desde logo, a
execucdo do julgado a partir do segundo grau.

Posteriormente, em 2009, o Supremo Tribunal Federal modificou esse entendimento pas-
sando a prevalecer a tese defendida, a época, pelo Ministro Eros Grau, de que so era
possivel a execucdo da decisdo condenatoria depois do transito em julgado.
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Evidentemente, a partir do momento em que o Supremo passou a entender de so ser pos-
sivel a execucdo do julgado apds o transito em julgado, esse dispositivo, interpretado
sistematicamente, ndo pode permitir o curso da prescri¢cdo da pretensdo punitiva pela ra-
zao singela de que prescri¢ao significa a perda de uma pretens@o, no caso a pretensao
punitiva, pelo seu ndo exercicio a tempo e a hora, pela inércia de quem deveria agir.

Ora bem, se o Supremo Tribunal Federal ndo permitia a execucdo, evidentemente o
prazo de prescri¢do ndo pode comegar a correr sob pena de contradigdo logica.

Nos ja decidimos essa matéria. No meu voto mesmo, ha uma longa transcrigdo num voto
feliz da Ministra Rosa Weber. Eu levei ja essa matéria ao Plenario; o julgamento foi sus-
penso; hd um repercussdo geral a proposito desse tema. Mas parece-me que viola qual-
quer regra logica entender-se que se operou a prescri¢do para a execucdo que algo que
ndo podia ser executado, porque, do contrario, se prevalecer esse entendimento, nos es-
taremos dando a advocacia criminal o dever indigno de procrastinar todos os processos o
maximo que puder, interpondo recursos descabiveis e absurdos, e passando pela humi-
lhacdo de que, para servir o cliente, ter de fazer um papelao. E eu me recusaria a impor
aos admiraveis advogados criminais brasileiros esse papel.

No caso especifico aqui, nos tivemos: primeiros embargos de declaracdo; segundos em-
bargos de declaracgdo; terceiros embargos de declaragdo; rentincia do prefeito ao man-
dato, que era para o processo baixar; volta do processo para o Tribunal Regional, recurso
especial, recurso extraordinario, agravo regimental. E, por conseguinte, um dia o prazo
se expira pela profusdo de recursos.

E aqui ndo vai vestigio de critica a nenhum advogado, até porque o ilustre Advogado que
estd na tribuna assumiu o caso s6 quando estava no Supremo Tribunal Federal. Portanto,
o advogado que eventualmente desempenha esse papel porque o sistema o permite para
salvar o seu cliente, eu ndo o estou criticando. Mas eu ndo vou endossar um sistema que
obrigue o advogado a fazé-lo.

Dessa forma que, com todas as vénias de quem pensa diferentemente, o art. 112, I, do
Cddigo Penal, interpretado sistematicamente a luz da jurisprudéncia que prevaleceu no
Supremo de 2009 até 2016, jamais poderia significar inicio do curso do prazo de prescri-
¢do da pretensdo executoria, porque ndo € possivel prescrever alguma coisa que nao
possa ser executada.

Portanto, pedindo todas as vé€nias e entendendo as razdes do ilustre Advogado, eu en-
tendo ter inocorrido a prescri¢do. E, consequentemente, Presidente, voto na linha reque-
rida pelo Ministério Publico, pela execucdo imediata da decisdo.

O voto proferido pelo relator, como se sabe, foi o que prevaleceu no julgamento,

pela Primeira Turma, do RE 696.533/SC.

Nao bastasse, em sede de embargos de declaracdo, como destacado, constou dos

embargos declaratorios:

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL. EMPARGOS DE DECLRACAO.
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADI-
CAO OU OBSCURIDADE A SANAR. REJEICAO DOS EMBARGOS.

1. Nao ha ambiguidade, obscuridade, contradi¢do ou omissdo no acérdao questionado, o
que afasta a presenca de qualquer dos pressupostos de embargabilidade.
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2. Justamente ao revés, todos os pontos suscitados na inicial foram expressamente en-
frentados pela Turma. As alegacGes defensivas relativas a exigéncia de dolo direto e au-
séncia de dano ao erario foram apreciadas em item especifico do acérdao embargado,
oportunidade em que se salientou ter o Tribunal enfrentado tais questdes por mais de
uma vez.

3. Quanto a prescri¢do da pretens@o punitiva, como o proprio embargante afirma, o Mi-
nistro Luiz Fux expressamente a afastou, enquanto os Ministros Marco Aurélio e Rosa
Weber deixaram de se manifestar no ponto por entender ndo ser possivel tal manifesta-
¢do na hipdtese de ndo conhecimento do recurso, como no caso.

4. A Jurisprudéncia do Tribunal, por sua vez, € no sentido de que “a inferposicdo de re-
cursos especial e extraordindrio somente tém o conddo de obstar a formacgdo da coisa
Julgada em caso de juizo positivo de admissibilidade”(RHC 116038, Rel. Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma), de modo que, ndo conhecido o recurso pela Turma, ndo se veri-
fica impedimento a formagdo da coisa julgada na origem.

5. Esse o quadro, e ndo verificando a prescri¢do da pretensdo punitiva, s6 haveria lugar
para a apreciacdo da prescricdo da pretensdo executoria, expressamente afastada nos ter-
mos do voto condutor, com fundamento em precedente do Tribunal.

6. Embargos Declaratorios conhecidos e rejeitados.

Os itens 4 e 5 sdo clarissimos. O tema foi fixado pela Corte no RE 696533 ¢ em sentido

absolutamente contrario ao da decisdo reclamada.

Prova cabal da violagdo da decis@o dissenso pode ser obtida ainda do cotejo entre a deci-
sdo reclamada e a decisdo proferida na Reclamagdo 31523, a primeira ajuizada em razdo de prévio

descumprimento a autoridade da decis@o desta Corte no RE 696533:

Decisao reclamada Decisao da Reclamagdo 31523

a assinatura acesse

em 23/ 12/ 2018 21:02. Para verificar

Lendo os votos, concluo que a questdo foi
deixada para a fase de execucao. O Min.
Roberto Barroso, Relator, fez consignar
seu posicionamento, no sentido de que a
prescricdo subsequente ndo ocorrera. No
entanto, no debate, o Min. Marco Aurélio
deixou claro que, embora acompanhasse o
relator, estava relegando a analise da
prescricao da pretensao executoria ao juizo
da execucao.

(..)

Destarte concluo que a questdo da
prescricao subsequente restou em aberto.

2. A questdo referente a prescrigao foi
enfrentada pelo Colegiado em mais de
uma oportunidade, assentando-se que: (i)
a prescrigdo da pretensdo punitiva ndo
ocorrera porquanto o ndo conhecimento
do Recurso Especial produz os mesmos
efeitos de sua ndo admissio, tendo como
consequéncia a formacdo da coisa
julgada na origem, em momento em que
ndo prescrita a pretensao punitiva; e (ii) a
prescricdo da pretensdo executoria nao
comega a correr em momento anterior a
possibilidade de efetiva execugdo da
pena, na linha de precedente da Corte
sob minha relatoria.
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O recurso especial admitido impede o|10. Observo, portanto, que o Tribunal
transito em julgado e, portanto, ndo afasta|efetivamente afastou a ocorréncia tanto
o fluxo da prescricao da pretensdo punitiva|da prescricdo da pretensdo punitiva,
(Resp 908.863, Rel. Ministro Og|/como da prescricdo da pretensdo
Fernandes, Sexta Turma, julgado em/|executdria, pelo que ndo ha falar-se em
8.2.2011). portanto, ¢ provavel a|possivel rediscussdo deste tema a
concessao da ordem. fundamentar ordem de habeas corpus
que suspenda os efeitos da decisdo deste
Supremo Tribunal Federal”.

A tese de prescri¢ao foi decidida no ambito do proprio STF, juizo competente, € o
acordado correspondente ao julgamento de 6 de fevereiro de 2018 nao deixa espago para du-
vida quanto a isso: ndo cabe e nao caberia ao TRF da 4* Regido rediscutir o tema e nem qual-
quer matéria de mérito, mas apenas supervisionar, por delegacio da Suprema Corte, a

execug¢do penal.

Nesse cenario, avulta a teratologia do fundamento invocado na decisdo reclamada
para dizer existente o periculum in mora. Com efeito, absolutamente desimportante que a de-
fesa tenha retomado a alegagdo da mesma tese no TRF 4% Regido, e que 14 a apreciagdo disso
estivesse pendente e sem previsdo de conclusdo. A matéria ja fora examinada e o entendi-
mento da Suprema Corte ndo poderia ser revisto, naturalmente, pelo TRF, a quem s6 cabia a

execucdo da pena — repita-se, por delegagdo.

Anoto, finalmente, que a decisdo da Presidéncia, a que se dirige inicialmente o
pedido em razdo do plantdo judiciario ndo confere uma carta em branco a atitude reclamada.
Primeiramente, a cognoscibilidade de oficio da prescri¢do da pretensdo punitiva é conhecida

e ela ndo ¢ legada, mas ha de ser amparada com os parametros do caso julgado.

Atipicidade de conduta também ¢ matéria de ordem publica e nem por isso € pos-
sivel desconstituir decisoes colegiadas de cortes superiores com a invocacao desta fundamen-

tacdo.
A cognoscibilidade no caso estaria a cargo do juiz com competéncia para tanto.

Se a decisao da presidéncia do STF tivesse tal contetido mandatorio, o que se ad-

mite para argumentar, pois o tema ja estd julgado pelo proprio STF, a ordem do STJ nao po-
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deria suprimir a decisdo da 4* Regido, mas, quando muito, determinar que se deliberasse a

respeito.

Além disso, a mencdo em carater geral da presidéncia do STF sobre a prescrigdo
punitiva aqui também ndo se aplicaria, na medida em que se trata de tema decidido e com re-

percussao na prescri¢ao executoria.

Por todo exposto, € patente que a decisdo reclamada proferida no ambito do Supe-
rior Tribunal de Justica desrespeitou a autoridade do acérddo emanado do Supremo Tribunal

Federal.

Com efeito, em ultima analise, o relator do HC 487.025/SC revisou e reformou
monocraticamente decisdo colegiada da Suprema Corte, o que deve ser imediatamente re-

visto, para se restabelecer a autoridade desta Suprema Corte.

111

Ante o exposto, requeiro:

(i) seja concedida, com fundamento no artigo 989, II, do CPC, medida liminar
para suspender os efeitos da decisdo proferida no ambito do STJ em 22 de dezembro de 2018,
no Habeas Corpus 487.025/SC, restabelecendo-se, com isso, a execugdo da pena determinada

pela Primeira Turma do STF;

(ii) ao final, seja julgado procedente o pedido, para definitivamente cassar a deci-

sdo reclamada, restabelecendo-se, com isso, a execugao penal.

Brasilia, 23 de dezembro de 2018.

Raquel Elias Ferreira Dodge
Procuradora-Geral da Republica
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