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1- INTRODUGAD

Este estudo tem como finalidade analisar o
ativismo judicial no caso da modificagdo de en-
tendimento jurisprudencial a respeito do termo
inicial para a contagem do prazo da prescri¢ao da
pretensdo executodria na pena.

A prescrigdo € um tema importante no ambi-
to das Ciéncias Criminais, especialmente no que
tange a fungdo precipua do Ministério Publico de
defesa da sociedade, enquanto autor da agdo pe-
nal e fiscal da lei, objetivando o cumprimento da
pena ao fim da persecucao penal.

Nesse sentido, foi dada nova interpretacao
pelo STF (Supremo Tribunal Federal) ao instituto
da prescricao da pretensdo executéria da pena,
especificamente quanto ao termo inicial da con-
tagem do prazo, a luz do principio da presungao
de inocéncia, no bojo do Agravo Regimental in-
terposto contra decisdo exarada no Agravo de
Instrumento n. 794.971.

Considerando se tratar, no caso, de um clas-
sico exemplo de ativismo judicial, tem-se como
problema de pesquisa: Na visdo do Ministério
Pdblico, qual o alcance prético dos efeitos da al-
teragdo do entendimento jurisprudencial sobre a
data do inicio da contagem do prazo da prescri-
¢do da pretensao executéria da pena? O ativismo
judicial, no presente caso, foi legitimo ou ultra-
passou os limites de interpretagdo aos quais deve
se ater o Poder Judicirio?

Esta pesquisa tem como objetivo verificar,
apos analise empirica, a (in)eficacia e/ou o alcan-
ce pratico do novo entendimento jurisprudencial
em um determinado cendrio, qual seja, a Comar-
ca de Belo Horizonte.

Tem-se como objetivos especificos da presen-
te pesquisa:

a) Analisar o instituto da prescrigdo da pena,
especialmente a prescrigdo executoria, por meio
de doutrinas e analisando-se jurisprudéncias dos
tribunais;

b) Verificar, em um determinado periodo de
tempo, em uma determinada Comarca, quais
processos de execucao de pena foram analisados
em relagdo a prescricdo e em quais deles ela néo
foi reconhecida em razdo da nova interpretagao,
identificando, assim, as consequéncias do ativis-
mo judicial no caso concreto;
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c) Realizar um estudo aprofundado sobre
a mudanca de entendimento jurisprudencial
quanto ao termo inicial da contagem do prazo
da prescricdo da pretensdo executoria da pena,
mormente quanto a legitimidade.

A importancia da presente pesquisa estd em
verificar se, neste caso concreto, o muitas vezes
criticado ativismo judicial se revelou essencial
para a aplicagdo da pena, o que poderd ser com-
provado diante dos nimeros apresentados apds
a pesquisa por amostragem a ser realizada.

A pesquisa tedrica tem grande relevancia e
preponderancia no mundo juridico, e obviamen-
te, ndo se pode abster-se de fazé-la.

No entanto, é certo que, quando os meios
permitem, considerando a estrutura que se tem,
bem como o avango das tecnologias, a jurimetria
deve ser utilizada como forma, dentre outras coi-
sas, de medida da eficicia das situagdes propos-
tas, sob pena de as proposi¢cdes nado atingirem
seus objetivos, ou, em Ultima anélise, de uma ine-
ficacia do trabalho juridico no mundo fético.

Isso se revela de suma importéncia para o Mi-
nistério Publico, pois, no ambito ministerial, to-
dos os esforgos sao direcionados a construcao de
uma sociedade justa, para a qual se faz necessa-
rio que as medidas aplicaveis no mundo juridico
tenham eficacia prética.

Noutro giro, importante ainda analisar a legi-
timidade do ativismo judicial no caso concreto,
pois assim deve ser aplicado o Direito, de forma
a garantir a justica e a seguranga juridica do orde-
namento, a despeito de as decisdes serem favo-
radveis ou ndo a uma das partes.

A questao, aqui, esbarra na legitimidade dos
Tribunais para decidir de forma contraria ao que
estd expresso na legislagdo vigente, tratando-se
o caso, pois, do ativismo judicial.

Diante das questdes levantadas até o mo-
mento, mostra-se importante uma anélise mais
aprofundada do tema, a fim de se tentar chegar a
uma conclusdo sobre os institutos apresentados.

Pode-se dizer que, a principio, com base no
objetivo geral da pesquisa, a vertente metodolé-
gica é a juridico-socioldgica, pois a anélise empi-
rica, visando descobrir a (in)eficicia e/ou o alcan-
ce pratico do novo entendimento jurisprudencial




em um determinado cenario, qual seja, a Comar-
ca de Belo Horizonte, considera os impactos so-
ciais, ou seja, os efeitos da aplicagdo das normas.

Nao obstante, ao se analisar a legitimidade na
atuacdo judicial no caso em questao, tem-se uma
vertente juridico-dogmatica, por se tratar de uma
investigagdo quanto ao conflito de normas e princi-
pios, voltando-se o olhar ao ordenamento juridico.

O tipo de raciocinio da pesquisa é o deduti-
vo-indutivo, pois a primeira parte sera destinada
a discussao tedrica, e a segunda parte abordara
um estudo quantitativo.

Tem-se um estudo multidisciplinar, abordan-
do conceitos tedricos de Direito Constitucional e
Direito Penal, com foco nesse ultimo.

O tipo de investigagao é a compreensiva, pois
objetiva-se melhorar a compreensdo a respeito
dos institutos, principios e teorias estudadas.

Os métodos utilizados serdo bibliogréfico ou
tedrico, analise de jurisprudéncia e estudo de caso.

2-0 [INSTITUTO DA PRESCRICAD
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O instituto da prescrigao é regulado, no direi-
to brasileiro, pelo Cédigo Penal patrio, especifi-
camente a partir do Art. 109.

Ensina o Professor Cezar Roberto Bitencourt:

Com a ocorréncia do fato delituoso nasce para o
Estado o ius puniendi. Esse direito, que se denomi-
na pretensao punitiva, ndo pode eternizar-se como
uma espada de Démocles pairando sobre a cabeca
do individuo. Por isso, o Estado estabelece critérios
limitadores para o exercicio do direito de punir, e,
levando em consideragdo a gravidade da conduta
delituosa e da sangdo correspondente, fixa lapso
temporal dentro do qual o Estado estara legitimado
a aplicar a san¢éo penal adequada.

Escoado o prazo que a propria lei estabelece, ob-
servadas suas causas modificadoras, prescreve o di-
reito estatal a punicdo do infrator. Assim, pode-se
definir prescricio como “a perda do direito de
punir do Estado, pelo decurso de tempo, em ra-
zao do seu nao exercicio, dentro do prazo previa-
mente fixado”. A prescricdo constitui causa extinti-
va da punibilidade (art. 107, IV, 1? figura, do CP). (...)
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A controvérsia em torno da prescricdo penal re-
monta muitos séculos da histéria da civilizagdo. Os
costumes e a cultura de cada povo ditavam os para-
metros para que se aceitasse a liberagdo de um cri-
minoso pelo simples decurso do tempo. O primeiro
texto legal que tratou da prescrigao foi a Lex Julia,
datada do ano 18 a.C. para determinados crimes.
Estendeu-se, posteriormente, a generalidade dos
crimes,com excegao do parricidio, parto suposto,
entre outros.

O desenvolvimento do instituto da prescri¢édo pro-
cessou-se lentamente através dos séculos, sen-
do admitido no direito germénico e no direito de
outros povos. Na |ldade Média, procurou-se ado-
tar exagerada redugdo dos prazos prescricionais,
motivando enérgica reagdo, posto que teve como
resultado a grande dificuldade em se configurar a
ocorréncia de prescri¢do

Mas essa era somente a prescrigdo da agdo, isto é,
da pretenséo punitiva. A prescrigdo da condenagéo,
no entanto, surgiu na Franga, com o Cédigo Penal
de 1791. Com efeito, a Revolugdo Francesa parece
ter favorecido esse acontecimento. Outros paises,
em seguida, também adotaram essa outra espécie
de prescrigdo. No Brasil, somente a partir do Codi-
go Penal de 1890 passou-se a adotar a prescrigdo
da condenacao (art. 72), sendo que a prescri¢do da
acao penal ja foi adotada a partir do Cédigo Cri-
minal de 1830. Na realidade, o art. 65 do Cédigo
Criminal do Império (16-12-1830) declarava: “As
penas impostas aos réus ndo prescreverao em tem-
po algum”. Em outras palavras, as penas aplicadas
eram imprescritiveis.

Quanto a prescrigao retroativa, por fim, sua discus-
sdo comegou antes mesmo de o Cédigo Penal de
1940 entrar em vigor, que foi o primeiro diploma
legal a adota-la. (BITENCOURT, 2012, grifo meu)

Constitui-se a prescricdo matéria de direito pu-
blico, devendo ser reconhecida pelo juiz, confor-
me dispde o Art. 61 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 61. Em qualquer fase do processo, o juiz, se
reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo
de oficio.

Paragrafo dnico. No caso de requerimento do Mi-
nistério Publico, do querelante ou do réu, o juiz
mandara autua-lo em apartado, ouvira a parte con-
traria e, se o julgar conveniente, concedera o pra-
zo de cinco dias para a prova, proferindo a deciséo
dentro de cinco dias ou reservando-se para apreciar
a matéria na sentenca final.

A Constituicdo da Republica de 1988 elegeu
a prescrigdo como regra, ou seja, via de regra,
todos os crimes podem ser objeto de prescri¢do.




No entanto, a propria Carta Magna fez as res-
salvas para os crimes que devem ser considera-
dos imprescritiveis. Sdo eles: o crime de racismo
e os delitos praticados por grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico (art. 5°, XLII, e XLIV, CF/88).

Além disso, apds o Supremo Tribunal Federal
firmar entendimento, em 2021, no Habeas Cor-
pus (HC) 154248, de que o crime de injuria racial
configura uma forma de racismo e é imprescriti-
vel, foi sancionada, em 2023, a Lei 14.532, que,
dentre outras coisas, alterou a Lei n° 7.716, de
5 de janeiro de 1989 (Lei do Crime Racial), e o
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), para tipificar como crime de ra-
cismo a injuria racial.

Nesse contexto, cabe pontuar, ainda, a diver-
géncia existente na doutrina sobre a (im)prescriti-
bilidade do crime de tortura. Nas palavras Profes-
sor Rogério Sanches Cunha:

(...) Nao obstante, devemos ressaltar que o Brasil
aderiu ao Tribunal Penal Internacional e, nos termos
do artigo 29 do Estatuto de Roma (incorporado ao
direito brasileiro através do dec. n° 4.388/2002), os
crimes de competéncia do TPI sdo imprescritiveis.
Como a tortura esta elencada no artigo 7°, 1, “f”, do
Estatuto, parte da doutrina alega que a norma con-
feriria a imprescritibilidade a tal delito. Majoritaria-
mente, contudo, compreende-se que o Estatuto de
Roma é tratado com status de norma supralegal,
sem forca suficiente para afastar a garantia impli-
cita constitucional da prescritibilidade. (CUNHA,
2020, p. 396)

Cezar Roberto Bitencourt elenca alguns fun-
damentos politicos que embasaram a legitimida-

de do instituto da prescri¢do. Sao eles:

1) O decurso do tempo leva ao esquecimento
do fato;

2) O decurso do tempo leva a recuperagao do
Ccriminoso;

3) O Estado deve arcar com sua inércia;

4) O decurso do tempo enfraquece o suporte
probatorio.

Quanto as espécies de prescricdo, hd duas
principais: a prescricdo da pretensdo punitiva e a
prescricao da pretensdo executoria.

A prescrigao da pretensdo punitiva ocorre an-

tes de haver o transito em julgado da sentenca,
extinguindo o direito de punir do Estado. Ela se
divide em: propriamente dita (art. 109/CP), su-
perveniente (art. 110, §1°/CP), retroativa (art. 110,

§1°/CP) e virtual ou em perspectiva (ndo ad-
mitida pelo STF - Tema 239).

A prescricao da pretensdo executéria ocorre
apos o transito em julgado da sentenga condena-
téria, quando transcorrido o periodo determina-
do pelos incisos do Art. 109/CP. Aqui, ha a perda
do direito de o Estado executar a punigado impos-
ta na sentenca. Importante ressaltar, porém, que
os efeitos secundarios da condenacdo subsistem.

3 - A PRESCRICAD DA PRETENSAQ EXECUTORIA
DA PENA A LUZ DO ENTENDIMENTO RECENTE
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como mencionado alhures, o Cédigo Penal
Brasileiro trata, a partir do seu Art. 109, do insti-
tuto da prescricéo.

O Artigo 112, |, do referido diploma legal, traz
a seguinte redagao:

Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cédigo, a pres-
cricdo comega a correr: (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - do dia em que transita em julgado a senten-
¢a condenatodria, para a acusagdo, ou a que revoga
a suspensdo condicional da pena ou o liviamento
condicional; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984) (...) (BRASIL, 1984)

Expressa, pois, a determinacao de que o termo
inicial da contagem do prazo da prescri¢édo da pre-
tensdo executdria apds a sentenca condenatoria
¢ a data do transito em julgado para a acusacao.

No entanto, por maioria de votos, no julga-
mento do Agravo em Recurso Extraordinario
(ARE) 848107, com repercussao geral (Tema 788),
o STF decidiu que o prazo de prescri¢do para o
Estado executar a pena comeca a ser contado a
partir da condenagéo definitiva (transito em julga-
do) para a acusacgao e a defesa.

Isso porque entende a Suprema Corte que
é necessario o transito em julgado da sentenca
condenatdria para ambas as partes a fim de que
seja iniciada a execugdo penal, de forma que a
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pena ndo pode ser executada antes de se tornar
definitiva. Esse entendimento foi consolidado no
julgamento das A¢des Diretas de Constitucionali-
dade n°® 43, 44 e 53, em 2020, tendo como base
o principio da presuncao de inocéncia.

Importante ressaltar a modulagdo dos efei-
tos da tese para que seja aplicada aos casos i)
nos quais a pena nao tenha sido declarada ex-
tinta pela prescricdo em qualquer tempo e grau
de jurisdigdo; e ii) cujo transito em julgado para
a acusacao tenha ocorrido apds 12/11/20 (data
do julgamento das ADCs n° 43, 44 e 53, por ser
o marco que condicionou o transito em julgado
para ambas as partes para o Estado exercer a pre-
tensdo executdria da pena).

4 - A NECESSIDADE DE HARMONIZAGAO DO
INSTITUTO DA PRESCRICAQ PENAL COM 0
ORDENAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL
VIGENTE E 0 ATIVISMO JUDICIAL

Com base no principio da presuncao de inocén-
cia, entendeu o STF, no julgamento das ADCs n°
43, 44 e 53, que nao se pode dar inicio a execugao
da pena enquanto nao houver o trénsito em julga-
do da sentenca condenatdria para ambas as partes.
Como parémetro constitucional do tema, tem-se o
Art. 5°, 11, LVII, da Constituigao da Republica:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

[l = ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer alguma coisa sendo em virtude de lei;

(...)

LVIl - ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal con-
denatoria.

Por consequéncia, a Suprema Corte, pauta-
da na necessidade de harmonizacdo do instituto
da prescrigdo penal com o ordenamento juridico
constitucional vigente, entendeu por declarar a
ndo recepgao pela Constituicdo da locugao “para
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a acusagao” contida na primeira parte do inciso |
do art. 112 do Cdédigo Penal, conferindo, no en-
tanto, a ela interpretagdo conforme a Constitui-
cdo, de forma a se entender que a prescri¢do co-
meca a correr do dia em que transita em julgado
a sentenca condenatéria para ambas as partes.

A discussao foi bem pontuada pelo relator Mi-
nistro Dias Toffoli:

Desse modo, a constitucionalidade ou ndo do inciso
I doart. 112 do Cédigo Penal estaria diretamente re-
lacionada com a recente interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal de que o Estado ndo pode deter-
minar a execugdo da pena contra condenado com
base em titulo executivo nao definitivo, em razdo da
prevaléncia do principio da presungédo de inocéncia
(insculpido no art. 5°, inciso LVII, da CRFB).

(..)

A partir desse contexto, ou seja, consolidado o en-
tendimento de que a pretensdo executéria da pena
imposta pelo Estado nasce apenas a partir do tran-
sito em julgado da agdo condenatéria que a impde,
passa-se a analisar a recepgao do art. 112, inciso |,

do Cédigo Penal.

Dito isso, é possivel construir um raciocinio
l6gico.

Com base no principio constitucional expres-
so da presungao de inocéncia, entendeu o STF
que a pena apenas pode ser executada pelo Es-
tado apds o transito em julgado para ambas as
partes. Dai que so se pode falar em inicio da con-
tagem do prazo prescricional (pretensdo execu-
téria) quando houver o transito em julgado para
ambas as partes. Do contrério, seria o Ministério
Publico, titular da acao penal, via de regra, e, em
ultima anélise, a sociedade, punidos por um nao
agir, sendo que a agdo ndo era permitida.

Até aqui, parece bem eloquente a construgao
do raciocinio da Suprema Corte.

No entanto, permanece a discussdo, no mun-
do juridico, sobre se o STF estaria ou nao inva-
dindo a esfera do Poder Legislativo ao firmar
entendimento de forma contraria ao que esta ex-
pressamente determinado no Cédigo Penal, no
ja citado artigo 112, I.

A titulo de exemplo, o Professor Rogério San-
ches Cunha, em seu curso de Direito Penal, ape-
sar de concordar com o raciocinio dos Tribunais
Superiores a respeito da questdo, entende que a




mudanca depende de alteragdo legislativa, e ndo
via pretoriana.

Nota-se, assim, que a questao esbarra na legi-
timidade dos Tribunais para decidir de forma con-
tréria ao que esté expresso na legislagdo vigente,
tratando-se o caso, pois, do ativismo judicial.

Sobre o tema, Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, com o intuito de conceituar o ativismo
judicial, ressalta o seu carater multidimensional:

(...) entendo o ativismo judicial como o exercicio ex-
pansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de pode-
res politico-normativos por parte de juizes e cortes
em face dos demais atores politicos, que (a) deve
ser identificado e avaliado segundo os desenhos
institucionais estabelecidos pelas constituicdes e
leis locais; (b) responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais
presentes em contextos particulares e em momen-
tos histéricos distintos; (c) se manifesta por meio de
multiplas dimensdes de praticas decisérias. (CAM-
POS, 2012, p. 152)

Como forma de ilustrar a controvérsia exis-
tente sobre a tematica, pontua-se a diferenciagao
feita por Bernardo Gongalves Fernandes entre o
ativismo judicial e a judicializacao da politica. Ci-
tado Professor compreende “o fenémeno ativis-
ta como a sobreposicdo de convicges pessoais,
compartilhadas ou ndo pela sociedade civil e de-
mais poderes em detrimento do direito, certo é
o seu carater negativo e pernicioso a democracia
e a legitimidade constitucional”. (FERNANDES,
2023, p. 194)

Ja a judicializacdo da politica:

“(...) diferentemente do ativismo judicial, é contin-
gencial, isto é, decorre da realidade socio-normativa
brasileira (democracia fragil e recente), em que, mui-
tas vezes, faz-se necessaria a judicializagdo de ques-
tdes para o resguardo de diversos direitos funda-
mentais e sociais, tais como liberdade de expressao,
salde, educagdo, além de questdes eleitorais de
transmissdo de poder.” (FERNANDES, 2023, p. 195)

Segundo Luis Roberto Barroso, atual Presi-
dente do Supremo Tribunal Federal:

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta
por meio de diferentes condutas, que incluem:

MPMG Juridico

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador
ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente
e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi-
¢do de condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publi-
co, notadamente em matéria de politicas publicas.
(BARROSO, 2009, p. 14)

Em seu artigo intitulado “Judicializagdo, Ati-
vismo Judicial e Legitimidade Democratica”,
o Ministro leciona sobre as principais obje¢bes
apresentadas a crescente intervengao judicial na
vida brasileira, quais sejam os riscos para a legi-
timidade democratica, o risco de politizagdo da
Justica, e a capacidade institucional do Judiciario
de seus limites.

Ensina, ainda, que:

(...) O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma
postura do intérprete, um modo proativo e expan-
sivo de interpretar a Constituicdo, potencializando
o sentido e alcance de suas normas, para ir além
do legislador ordinéario. Trata-se de um mecanismo
para contornar, bypassar o processo politico majori-
tario quando ele tenha se mostrado inerte, emper-
rado ou incapaz de produzir consenso. Os riscos da
judicializacdo e, sobretudo, do ativismo envolvem
a legitimidade democrética, a politizagédo da justica
e a falta de capacidade institucional do Judiciario
para decidir determinadas matérias.

Em suma: o Judiciario é o guardido da Constituicdo
e deve fazé-la valer, em nome dos direitos funda-
mentais e dos valores e procedimentos democrati-
cos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual
atuagdo contramajoritaria, nessas hipéteses, se dara
a favor, e ndo contra a democracia. Nas demais si-
tuagdes, o Judiciario e, notadamente, o Supremo
Tribunal Federal deverdo acatar escolhas legitimas
feitas pelo legislador, ser deferentes para com o
exercicio razoavel de discricionariedade técnica
pelo administrador, bem como disseminar uma cul-
tura de respeito aos precedentes, o que contribui
para a integridade, seguranca juridica, isonomia e
eficiéncia do sistema. Por fim, suas decisdes deve-
réo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivacao,
correcao e justica.

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem
sido parte da solugéo, e ndo do problema. Mas ele
é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser even-
tual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se
morrer da cura. A expansdo do Judiciario ndo deve
desviar a atengdo da real disfungao que aflige a de-
mocracia brasileira: a crise de representatividade,




legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo.
Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser
feita por juizes. (BARROSO, 2009, p. 20)

Como muito bem pontuado pelo Ministro, o
Brasil vive uma crise de funcionalidade do Poder Le-
gislativo. Ora, vive-se hoje em uma sociedade cujas
mudangas ocorrem em velocidade como nunca an-
tes visto, e que é regida, na seara penal, por uma
legislagao de 1940, ainda que, de certo, costurada
por diversas modificagdes ao longo do tempo.

Sabe-se que, na forma extremamente acelera-
da das mudangas sociais, é dificil que o processo
legislativo, principalmente como é realizado hoje,
consiga acompanhar as necessidades dos confli-
tos que surgem cada vez mais rapido.

Mas se estd, aqui, diante de uma demora ir-
razoavel. H4 um Projeto de Lei que tramita no
Congresso Federal desde 2012 com o intuito de
reformar o Coédigo Penal (Projeto de Lei do Sena-
do n°® 236, de 2012). Trata-se de mais de 10 anos
de tramitacao.

E nesse contexto que a sociedade brasileira
se vé cada vez mais dependente do ativismo ju-
dicial, pois, a fim de atender as necessidades so-
ciais que batem a porta do Poder Judiciario, esse
se vé diante da necessidade de, muitas vezes,
manifestar-se de forma diversa de uma lei que ja
ndo coaduna com a realidade.

Nessa esteira, considerando a inércia do Po-
der Legislativo em se posicionar sobre a questdo
da data inicial da contagem do prazo da prescri-
¢ao da pretensao executoria da pena, que ja vem
sendo discutida no mundo juridico desde o julga-
mento das ADCs n°® 43, 44 e 53, ou seja, desde
12/11/20, viu o Judiciario a necessidade urgente
de dirimir a questdo, sob pena de deixar a socie-
dade sem a resposta estatal que deve ser dada,
qual seja o cumprimento das penas as quais os
sentenciados foram condenados, aqui valendo
fazer um paréntese bem especifico com relagao
as vitimas dos crimes.

De outra forma, em total descrédito cairia
o Direito Penal e a Execugdo Penal, o que, em
ultima anélise, poderia ainda fomentar o come-
timento de novos delitos, diante da menor pro-

babilidade de punigéo.

A questdo que se apresenta é: diante da pos-
sibilidade de tamanha injustica juridica-social, po-
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deria o Poder Judiciario interferir na aplicagdo da
lei penal a ponto de ter entendimento diverso da
norma escrita?

Sara de Assis Aquino pontua bem a questdo
ao tratar da constitucionalizagdo do Direito Penal:

A constitucionalizagdo do direito penal abriu o ca-
minho para refletir sobre as repercussées dos princi-
pios constitucionais penais e processuais penais na
pratica criminal. Por sua vez, a teoria politico-crimi-
nal e constitucional do bem juridico revela, em geral
e a despeito das diferentes correntes doutrinarias a
ela subjacentes, a correspondéncia entre os valores
constitucionais e os bens penalmente relevantes. Se
existe uma ordem constitucional definidora dos di-
reitos fundamentais protegidos pelo poder estatal e
dos bens juridicos merecedores de tutela penal, é
de que questionar se, como e em que medida pode
o legislador penal ter a sua atividade controlada, a
fim de que sejam observados os pardmetros consti-
tucionais. (AQUINO, 2023, p. 127)

Nesse contexto, o legislador penal pode atu-
ar dentro da margem de discricionariedade que
permite a Constituicdo, caso ela permita em de-
terminado assunto. J& o Judiciario pode (e deve)
realizar o Controle de Constitucionalidade aten-
do-se aos mandamentos constitucionais, sob o
amparo da supremacia constitucional, da prote-
¢do aos mecanismos democraticos e aos direitos
fundamentais.

Harmonizar o controle judicial de constitucionalida-
de a natureza politica das normas penais e a sepa-
ragdo de poderes — como o legislador penal pode
ter sua atuacao limitada pela jurisdicdo constitucio-
nal? — demanda equilibrar as fungées do controle
constitucional e do legislador democratico. A inter-
vencao judicial ndo substitui o juizo ou a valoracao
politica, mas atua para garantir a atengéo aos fins da
Constituicao. Havendo imposi¢do ou vedagédo cons-
titucional explicita, o espaco para escolha do legis-
lador restringe-se, e fora deste &mbito de restricdo
a atuagdo legislativa pode ser exercida com discri-
cionariedade, desde que obedega aos parametros
constitucionais.

No caso das normas penais, a possibilidade e a fina-
lidade do controle constitucional compatibilizam-se
com a possibilidade e a finalidade do controle judi-
cial das normas juridicas em geral. Ou seja, a tensdo
entre a jurisdicdo constitucional e a legitimidade
democratica do legislador penal pode ser resolvi-
da com os mesmos fundamentos que amparam o
controle de constitucionalidade em outros contex-
tos, quais sejam, a supremacia constitucional, a pro-
tecdo aos mecanismos democréaticos e aos direitos
fundamentais. (AQUINO, 2023, p. 137)




Aplicando as conclusGes de Aquino ao estu-
do em comento, é possivel concluir que houve
uma atuacao legitima do Supremo Tribunal Fede-
ral ao declarar a ndo recepcao pela Constituicao
da locugdo “para a acusagdo” contida na primei-
ra parte do inciso | do art. 112 do Cdédigo Pe-
nal, conferindo, no entanto, a ela interpretacdo
conforme a Constituicdo, de forma a se entender
que a prescrigdo comega a correr do dia em que
transita em julgado a sentenga condenatoéria para
ambas as partes.

Ora, se a Constituicdo impde como direito
fundamental a presungdo de inocéncia, tratando-
-se, pois, o referido principio de uma imposi¢do
constitucional explicita, ndo cabe ao legislador
a discricionariedade de criar uma legislagdo que
disponha de forma diversa.

Assim, ndo podendo a pena, via de regra, ser
executada de forma proviséria, antes do transito
em julgado para ambas as partes, em respeito ao
principio da presungdo de inocéncia, por conse-
quéncia nao ha que se falar em inicio da conta-
gem do prazo prescricional da pretensdo execu-
téria da pena antes do transito em julgado para
ambas as partes.

Em outras palavras, ndo possui o legislador
a discricionariedade de determinar que a conta-
gem do prazo prescricional da pretensdo execu-
toria se inicie em outro momento que nao apos
o trénsito em julgado para ambas as partes, visto
que ndo pode determinar que o cumprimento da
pena se inicie antes dessa data.

No fim e ao cabo, a decisdo do Supremo so-
bre a data de inicio da contagem do prazo pres-
cricional da pretensdo executéria da pena foi
uma consequéncia légica da decisdo anterior de
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impossibilidade, via de regra, de execucao da
pena de forma proviséria.

5 - ANALISE DOS PROCESSOS DA 102
PROMOTORIA DE JUSTICA DE BELO HORIZONTE

A 10* Promotoria de Justica de Belo Horizon-
te tem atribuicdo para atuar perante a Vara de
Execugbes Penais da Comarca.

Assim, realiza, com regularidade, analise de
processos de execugbes penais com o objetivo
de se concluir se ocorreu a prescri¢gdo da preten-
sdo executoria da pena.

A fim de se realizar uma verificacdo em con-
creto da consequéncia da mudanca de entendi-
mento da Suprema Corte, foi promovido um tra-
balho de jurimetria em 20 processos de execugéo
penal nos quais os Promotores de Justica que
atuam no citado 6rgdo de execugao analisaram
a ocorréncia da prescricdo em casos em que as
datas do transito em julgado da sentenca conde-
natdria para a defesa foram posteriores as datas
do trénsito em julgado para a acusagao.

Dessa forma, foram analisados processos cuja
manifestacdo ministerial foi feita apds 12/11/20
(data do julgamento das ADC n°® 43, 44 e 53, por
ser o marco que condicionou o transito em julga-
do para ambas as partes para o Estado exercer a
pretensdo executoria da pena).




A pesquisa foi realizada por amostragem, tendo sido os processos selecionados de forma aleatéria.
Foram obtidos os seguintes dados:

Tabela 1: Processos analisados na 10® Promotoria de Justica de Belo Horizonte

Processos analisados pelo Ministério Pibli- | Houve a declaragdo da prescricdo da | Data da decisdo
co apds 12/11/20 com parecer ministerial | pretensdo executéria pelo Judiciario?

contrério a prescrigdo em razao da data do

transito em julgado para a defesa (pesqui-

sa por amostragem - selecédo aleatéria)

4400188-13.2021.8.13.0024 SIM 10/08/2021
4401644-32.2020.8.13.0024 SIM 10/08/2021
4400101-57.2021.8.13.0024 SIM 11/08/2021
0112546-30.2016.8.13.0024 SIM 20/08/2021
0111189-44.2018.8.13.0024 SIM 30/08/2021
9622591-58.2008.8.13.0024 SIM 06/12/2021
4402214-52.2019.8.13.0024 SIM 27/04/2022
4400672-57.2023.8.13.0024 SIM 20/03/2023
4400680-05.2021.8.13.0024 SIM 27/03/2023
4401091-82.2020.8.13.0024 SIM 28/03/2023
4401373-23.2020.8.13.0024 SIM 10/04/2023
4401264-72.2021.8.13.0024 NAO 25/05/2023
4400488-09.2020.8.13.0024 NAO 12/06/2023
4400829-30.2023.8.13.0024 NAO 23/05/2023
4400493-94.2021.8.13.0024 NAO 25/05/2023
4401064-65.2021.8.13.0024 NAO 01/06/2023
4401517-26.2022.8.13.0024 NAO 11/08/2023
4400719-65.2022.8.13.0024 NAO 02/10/2023
4400189-61.2022.8.13.0024 NAO 07/11/2023
4400113-33.2022.8.13.0672 NAO 31/01/2024

(Fonte: Pesquisa propria)
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Na analise de cada um dos feitos supracita-
dos, foi possivel observar que, de inicio, mesmo
apos o Informativo 755 do STJ no sentido de que
“O termo inicial da contagem do prazo da pres-
crigdo da pretensdo executéria € o transito em
julgado para ambas as partes.”, as decisdes ju-
diciais continuaram a declarar as penas prescritas
no caso em comento.

Apenas apds o STF analisar a questao, deter-
minando a repercussdo geral do tema, o Juizo da
Execugao Penal de Belo Horizonte passou a inde-
ferir tais pedidos.

6 - CONCLUSAD

No presente trabalho, analisou-se o ativismo
judicial no caso da modificacdo de entendimento
jurisprudencial a respeito do termo inicial para a
contagem do prazo da prescricdo da pretensdo
executoria na pena.

Com base no principio da presungdo de ino-
céncia, entendeu o STF, no julgamento das ADCs
n° 43, 44 e 53, que nédo se pode dar inicio a exe-
cugdo da pena enquanto ndo houver o transito
em julgado da sentenga condenatéria para am-
bas as partes.

Por consequéncia, a Suprema Corte, pautada
na necessidade de harmonizacdo do instituto da
prescricdo penal com o ordenamento juridico
constitucional vigente, entendeu por declarar a
ndo recepgao pela Constituicdo da locugao “para
a acusagado” contida na primeira parte do inciso |
do art. 112 do Cédigo Penal, conferindo, no en-
tanto, a ela interpretacao conforme a Constituicao,
de forma a se entender que a prescrigdo comeca a
correr do dia em que transita em julgado a senten-
ca condenatdria para ambas as partes.

Nesse contexto, buscou-se descobrir qual o al-
cance pratico dos efeitos dessa alteragdo de enten-
dimento, e se o ativismo judicial, no presente caso,
foi legitimo ou ultrapassou os limites de interpreta-
cao aos quais deve se ater o Poder Judiciario.

Observou-se, no estudo realizado, que o ati-
vismo judicial é um tema bastante controverso na
doutrina, havendo divergéncias sobre seu con-
ceito, seu alcance e sua legitimidade no Estado
Democrético de Direito.
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No entanto, quando se trata de controle das
normas penais, o legislador penal pode atuar den-
tro da margem de discricionariedade que permite
a Constituigcdo, caso ela permita em determinado
assunto. Ja o Judiciario pode (e deve) realizar o
Controle de Constitucionalidade atendo-se aos
mandamentos constitucionais, sob o amparo da
supremacia constitucional, da protegao aos meca-
nismos democraticos e aos direitos fundamentais.

Diante disso, foi possivel concluir que houve
uma atuacao legitima do Supremo Tribunal Fede-
ral ao declarar a ndo recepgao pela Constituigdo
da locugdo “para a acusagdo” contida na primeira
parte do inciso | do art. 112 do Cdédigo Penal,
pois, se a Constituicdo impbde como direito fun-
damental a presuncdo de inocéncia, tratando-
-se, pois, o referido principio de uma imposi¢édo
constitucional explicita, ndo cabe ao legislador
a discricionariedade de criar uma legislagdo que
disponha de forma diversa.

Em uma segunda parte no estudo, foram anali-
sados 20 processos de execugao de pena em trami-
te na Comarca de Belo Horizonte, nos quais houve
parecer do Ministério Publico, apés 12/11/20, com
manifestagdo contraria a prescrigdo em razdo da
data do transito em julgado para a defesa.

A pesquisa foi feita por amostragem, e os pro-
cessos foram escolhidos de forma aleatdria.

A anédlise permitiu concluir que o Juizo da
Execucdo Penal de Belo Horizonte apenas ado-
tou o entendimento de que o termo inicial da
contagem do prazo da prescrigdo da pretensdo
executéria é o transito em julgado para ambas
as partes ap6s o STF analisar a questdo, determi-
nando a repercussao geral do tema.

Dessa forma, pode-se afirmar que se verificou
que, neste caso concreto, o muitas vezes critica-
do ativismo judicial se revelou essencial para a
aplicagdo da pena, j& que ndo ¢ possivel iniciar a
sua execugao antes do trénsito em julgado para
ambas as partes, corroborando o novo entendi-
mento, assim, para a realizagdo de uma justica
social eficaz.

Cabe ressaltar que ndo foi possivel realizar
uma pesquisa fidedigna no que diz respeito ao
numero de processos analisados no tema estuda-
do, visto que os sistemas utilizados tanto pelo Mi-
nistério Pdblico quanto pelo Poder Judiciario nao
possuem ferramentas que permitam tal pesquisa,




motivo pelo qual essa foi feita pelo sistema de
amostragem, com base no arquivo de pareceres
do 6rgao ministerial.

A pesquisa realizada no Sistema SEEU - Sis-
tema Eletronico de Execugdo Unificado, no qual
tramitam os processos de execugdo de pena da
Comarca de Belo Horizonte, permitiu observar
que, quanto a prescrigdo executéria, ha apenas
a possibilidade de pesquisa de previsdes de in-
cidentes. Apesar de ter havido tentativas, ndo foi
possivel coletar maiores informagdes junto ao Po-
der Judiciario, visto que o sistema é coordenado
pelo CNJ - Conselho Nacional de Justica.

Considerando o objetivo de construcdo de
uma sociedade justa, para a qual se faz neces-
sério que as medidas aplicadveis no mundo juri-
dico tenham eficacia pratica, diante do avango
das tecnologias, a jurimetria deve ser utilizada
como forma, dentre outras coisas, de medida da
eficacia das situagdes propostas, sob pena de as
proposi¢cdes nao atingirem seus objetivos, ou, em
Ultima analise, de uma ineficacia do trabalho juri-
dico no mundo fatico.

Aqui reside a importancia do desenvolvimen-
to de sistemas operacionais que nos permitam
realizar um trabalho quantitativo de forma espe-
cifica e pormenorizada.
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