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RESUMO

O Poder Judiciario Brasileiro, em especial no que se refere a Justiga Criminal, conta com um
grande numero de processos em tramite, grande parte deles, intteis, uma vez que ndo se faz
mais possivel ao Estado aplicar a san¢do correspondente. Diante de tais dados, magistrados,
promotores ¢ advogados comecaram a usar a criatividade, bem como todo o conhecimento
juridico que possuiam, com vistas a buscar solucionar de maneira célere as questdes postas
em juizo, surgindo dai o instituto da prescrigdo virtual. Esse novo tipo de prescrigdo, apesar
de ndo possuir previsdo legal expressa, vem sendo adotado por muitos operadores do Direito,
correspondendo a uma das espécies da prescrigdao da pretensdo punitiva, na qual o magistrado,
ou outro operador do Direito, simula a mais grave san¢do possivel para o réu se 0 mesmo
fosse condenado ao fim da instrucao criminal e, sendo tal caso, ja vislumbra antecipadamente
o esgotamento do prazo prescricional no momento da propositura da a¢do penal, ou mesmo
em seu curso. Assim, a prescrigdo em perspectiva pauta-se, principalmente, na auséncia de
uma das condigdes da acdo, qual seja, o interesse de agir, uma vez que se ausentes a
possibilidade de reconhecimento e atribuicdo do direito pleiteado, qual seja, a sancao penal,
bem como se verificada a impossibilidade de serem atingidos os fins da condenagdo através
do provimento jurisdicional utilizado, ndo se pode falar em interesse de agir. Nesse diapasao,
pretendendo demonstrar a natureza do referido instituto e a admissibilidade do mesmo pelos
tribunais brasileiros, foi utilizado o método de abordagem dedutivo, o histérico comparativo
como método de procedimento e, como técnica de pesquisa, a tedrica, que se deu através de
pesquisa bibliografica, onde se fez uso de livros, leis, jurisprudéncia, bem como estudos
encontrados nos meios eletronicos, como forma embasar e sustentar a abordagem do objeto.
Dessa forma, ao final da pesquisa, constatou-se que - apesar de ainda muito criticada por
diversos tribunais, estando dentre eles o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica — a prescricao virtual representa um avango da doutrina e jurisprudéncia, uma vez que
esta busca o afastamento de processos fadados ao fracasso, dando lugar aos casos que
merecam maior atencdo e celeridade, possibilitando assim que estes possam ter um
julgamento razoavel e dentro dos ditames previstos no ordenamento. Portanto, apesar de
combatida, erroneamente, pelas mais altas cortes judicidrias brasileiras, a prescricdo virtual ¢
uma realidade e se faz presente, como um grande passo, na busca para que a celeridade
processual ndo seja prevista apenas na norma, mas sim como uma verdadeira realidade no
ambito processo criminal brasileiro.

Palavras-chave: Prescrigdo Virtual. Admissibilidade. Auséncia do interesse de agir. Celeridade
Processual.



ABSTRACT

The Brazilian Judiciary Power, especially regarding to criminal justice, has a large number
of pending proceedings, most of them unnecessary, once it becomes more unlikely to the
State the application of the corresponding penalty. Facing these data, judges, prosecutors
and lawyers began to use the creativity, as well as all the legal knowledge they owned, willing
to find the faster way to resolve the issues discussed into judgment, arising from
thisthe Institute of virtual limitation. This new type of limitation, despite having no expressed
legal provision, it has been adopted by many Law operators,corresponding to one of the
species of the limitation of punitive claim,in  whichthe judge, or other Law
operator, simulates the most severe possiblepenalty applied for the defendantif it
were condemned in the end of the criminal process and, being that applicable, they perceive in
advance the exhaustion of the limitation period at the time of the proposal of the criminal
action, or even during its course. So, the limitation period in perspective is based especially
onthe absence ofone of theconditions of action, which it 1isthe interest of
acting, once if absent the possibility of recognizing andapplication of
the pleaded right, namely, the criminal penalty, and if verified the impossibility of being
hit the purposes of the condemnation through the jurisdictional provision used, there is no
possibility of interest of acting. According to this understanding, intending to demonstrate the
nature and the admissibility of the aforementioned institute by the Brazilian Courts, were
used, as a method of procedure, the deductive approach and historical comparison methods,
and the theoretical as a research technique, which was made through bibliographic research,
by the using of books, laws, jurisprudence, as well as studies available on electronic media,
supporting the point of the object in discussion. This way, in the end of the research, it was
found that — although still heavily criticized by several courts, including Supremo Tribunal
Federal and Superior Tribunal de Justiga -, the virtual limitation is an advancement from the
doctrine and jurisprudence, since it’s been seeking the reduction of the large amount of
processes doomed to failure, replacing them with cases that deserve more attention and
urgency, making it possible to them to have a fair trial, just the way the law predicted it must
be. Thus, even wrongly opposed by the highest Brazilian judicial courts, the virtual limitation
is feasible and represents a great step to reach the procedural celerity, making it not just a
legal text, but a reality in Brazilian criminal process.

Keywords: Virtual Limitation Period. Admissibility. Absence of the interest of acting.
Procedural Celerity.
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1 INTRODUCAO

Com o enorme numero de processos criminais em tramite nos 6rgdos judicidrios
brasileiros, encontrando-se, grande parte deles, intteis - uma vez que ja se sabe, desde o
inicio, ou durante a instrugdo criminal, que pelas circunstancias em que ocorreram os fatos,
bem como as condigdes pessoais do acusado, a quantidade de pena que seria aplicada ao
acusado, e com base nesta, j& se poderia aferir a prescricdo ocorrida -, criou-se, no
ordenamento juridico brasileiro, através do trabalho doutrinério e jurisprudencial, uma nova
forma de prescrigdo, qual seja, a prescri¢ao virtual.

Como se sabe, a Ciéncia Criminal ¢ um ramo do Direito que apresenta grande nimero
de temas ricos e controvertidos, estando, dentre eles, a prescri¢do.

Diante das divergéncias existentes, o presente trabalho de conclusdo de curso vem
com o objetivo de aprofundar o estudo da prescricdo virtual, tema relativamente novo na
doutrina e jurisprudéncia, sem previsdo legal expressa, e que vem gerando inimeros debates
nos Tribunais Brasileiros.

Igualmente nominada de prescrigdo em perspectiva ou projetada, esse instituto gera
inimeras discussOes acerca do seu reconhecimento, seja como forma de extingdo da
punibilidade, seja como hipdtese de auséncia do interesse de agir na acdo penal, diante da
constatagdo da caréncia processual, uma vez que se faz possivel a decretacdo da prescricao
retroativa antes do recebimento da dentincia, ou da prolagdo da sentenca.

Tendo como fundamento principal a falta da condicdo da agdo supramencionada
(auséncia do interesse de agir), a prescricdo virtual vem ganhando for¢a nos Tribunais
Brasileiros, apesar da sua completa rejei¢ao pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo
Tribunal Federal, e, por tal divergéncia, o presente trabalho cientifico tem como objetivo geral
apurar a admissibilidade e possibilidade de acolhimento do instituto em questdo sob a égide
do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse diapasdao, com amparo na doutrina e na jurisprudéncia, como objetivos
especificos, buscar-se-4 demonstrar a natureza juridica do referido instituto, bem como seus
argumentos contrarios e favoraveis de forma comparativa e dialética, permitindo-se assim
uma visdo pormenorizada do tema em estudo. Contudo, ressalta-se que a abordagem efetuada

nesse trabalho ndo tem por pretensdo esgotar as vias de debate — que, alids, sdo inimeras -,



mas, demonstrar a importancia da prescricdo em perspectiva na estrutura do Direito Penal
Brasileiro.

Com o objetivo de alcangar os objetivos supramencionados, serd utilizado o método de
abordagem dedutivo, uma vez que, sera analisado o objeto em estudo de forma geral para se
chegar a conclusdes particulares. Os métodos de procedimento, conforme ja informado em
linhas anteriores, serdo o histérico € o comparativo, uma vez que se busca, a partir da
evolu¢do do proprio direito de punir estatal, bem como da prescricdo, realizar-se uma
comparacdo entre as correntes favoraveis e contrarias ao objeto em estudo, tragando-se assim
as principais criticas e argumentos da prescri¢ao virtual.

Como técnica de pesquisa temos a teorica, que ocorrerd por meio de estudo
bibliografico, como forma de sustentar e embasar o objeto em estudo, sendo, dessa forma,
utilizados como fonte bibliografica livros, leis, jurisprudéncia, bem como estudos encontrados
nos meios eletronicos.

Dessa forma, este trabalho serd dividido em trés capitulos. O primeiro abordara a
evolu¢do do Direito Penal, desde os tempos mais antigos, em que prevalecia a vinganga
privada, até os dias atuais, sob a égide do Estado como forma de resolucdo de conflitos,
através da jurisdicdo. Buscar-se-4 também demonstrar os tipos de pena — privativas de
liberdade, restritivas e direito e multa -, bem como as finalidades de sua aplicagdo, sejam elas
preventiva, retributiva ou mista, e, por fim, serdo explanadas as condi¢des da acdo penal, com
foco no interesse de agir, uma vez que este ¢ subsidio para aplicacdo da prescri¢cdo virtual e
sera um dos pontos principais a ser abordado em tdpico posterior.

O segundo capitulo desse trabalho buscara detalhar a extingao da punibilidade na seara
criminal e 0 modo como essa ocorre, tendo como foco principal o estudo da prescri¢do penal,
seu conceito, natureza juridica e modalidades. Dessa forma, busca-se, primeiramente,
entender o que ¢ prescricdo para poder compreender as formas como esta pode ocorrer,
dividindo-a em diversas espécies, quais sejam, a prescricdo da pretensao punitiva, que
engloba a prescricdo superveniente e a prescricdo executoria, e a prescricdo da pretensdo
executoria.

Por fim, o terceiro capitulo adentrara ao estudo mais aprofundado da prescri¢ao virtual
no ambito do ordenamento juridico brasileiro, possibilitando assim um conhecimento sobre o
nascimento do referido instituto, sua natureza juridica, argumentos favoraveis e contrarios,

bem como a aplicacdo do mesmo por diversos o6rgaos do Poder Judiciario Brasileiro.
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Iniciando-se pelos argumentos favoraveis, verificar-se-4 que a prescrigdo em
perspectiva tem como base de sustento principal a auséncia do interesse de agir, bem como
estd em consondncia com o principio da celeridade processual. Passando-se pelos contrarios,
o trabalho demonstrard a visdo de diversos Tribunais, os quais apontam, como principal critica
ao instituto, a falta de previsao legal expressa e o desrespeito ao principio do devido processo
legal.

Desse modo, observa-se, portanto, que a tematica do presente trabalho de conclusdo de
curso ¢ essencial para Academia, uma vez que traz uma questdo relativamente nova no
ordenamento juridico brasileiro, a qual é prevista apenas na doutrina e na jurisprudéncia, e, de
forma detalhada, busca demonstrar a sua principal finalidade, qual seja, a de extinguir
inimeros processos criminais inlteis existentes nos Tribunais Brasileiros, possibilitando
assim ao Poder Judiciario o julgamento de processos realmente importantes de maneira célere

€ que tragam uma resposta a sociedade, que tanto espera e clama por justica.
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2 DO DIREITO DE PUNIR: ASPECTOS HISTORICOS E TIPOS DE PENA

O Direito Penal ¢ o ramo do direito que tem a fun¢@o de selecionar os comportamentos
humanos considerados “mais graves” a coletividade, capazes de colocar em risco valores
fundamentais para o convivio social, e cominar-lhes as respectivas sanc¢des, funcionando,
portanto, como um instrumento de controle social do comportamento desviado e que visa
assegurar a necessaria disciplina, bem como a convivéncia harmonica da sociedade.

Atualmente, o Estado exerce o direito de punir por meio dos trés poderes previstos na
Constituigao Federal: o Legislativo, o Judiciario e o Executivo. O primeiro atua na elaboragao
das leis, o segundo as aplicando ao agente que age ilegalmente e este no tocante a execugao
das penas, resultantes da lei aplicada ao caso concreto.

Ocorre que essa atuagdo dos trés Poderes nem sempre ocorreu, havendo, no inicio da
civilizagdo, a aplicacdo da lei do mais forte, ou seja, a vinganca privada, como assim

explicitam Mirabete e Fabrini:

Na denominada fase da vinganga privada, cometido um crime, ocorria a reagdo da
vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem proporcao a ofensa,
atingindo ndo sé o ofensor, como também todo o seu grupo. Se o transgressor fosse
membro da tribo, podia ser punido com a 'expulsdo da paz' (banimento), que o
deixava a mercé de outros grupos, que lhe infligiam, invariavelmente, a morte. Caso
a violacao fosse praticada por elemento estranho a tribo, a reac¢do era a da 'vinganga
de sangue', considerada como obrigacdo religiosa ¢ sagrada, 'verdadeira guerra
movida pelo grupo ofendido aquele a que pertencia o ofensor, culminando, néo raro,
com a elimina¢do completa de um dos grupos (MIRABETE; FABBRINI, 2010, p.
16).

Diante do grande exagero punitivo, foi necessiria a criacdo de um sistema
proporcional de cominagdo de pena, surgindo assim a Lei de Talido, a qual foi adotada por
babildnios, hebreus e romanos, através do Cdédigo de Hamurabi, Exodo e da Lei das XII
Tabas, respectivamente.

Com o famoso brocardo “olho por olho, dente por dente”, esta lei representou o maior
exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima, a época, demonstrando assim, de
certa forma, a primeira tentativa de humanizacao da sang¢ao criminal.

Contudo, apdés o decorrer do tempo, como o numero de infratores era grande, as
populagdes acabaram ficando deformadas, tendo em vista a perda de um membro, sentido ou

funcdo, que a aplicagdo da Lei de Talido proporcionava. Desse modo, diante de tais fatos,
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passou-se a buscar uma nova forma de resolucao de conflitos.

Apos varios anos e, principalmente, apoés uma sucessdo de mudancas sociais, as
pessoas foram concedendo autoridade ao Estado, soberania e poderes, buscando assim que
este garantisse o minimo vital, qual seja, minimas condigdes de convivéncia em sociedade,
buscando manter a ordem social e, quando necessario, a promog¢ao da resolugdo de conflitos.

O pensamento supramencionado ¢ disposto por Beccaria, em seu classico “Dos delitos

e das penas™:

Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte,
fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava inutil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranca. A soma de
todas essas por¢des de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a
soberania da nagdo; e aquele foi encarregado pelas leis do deposito das liberdades e
dos cuidados da administragdo foi proclamado o soberano o povo (BECCARIA,
1980, p. 26).

Surge assim a ideia do ius puniendi, ou seja, o direito de punir do Estado, agindo este
na elaboracdo de normas, criando tipos penais, estabelecendo quais condutas seriam
consideradas ofensivas aos bens juridicos relevantes para sociedade, bem como aplicando as
leis ao caso concreto.

Conforme dispde Jawsnicker (2008, p. 27), “o direito de punir abstrato consiste no
direito que o Estado tem definir quais violagdes a ordem juridica devem ser consideradas
infragdes penais, por afrontarem os bens juridicos mais caros a sociedade”.

De forma concreta, o direito de punir esta presente no direito de sancionar, impor
penalidades, em resposta a conduta ofensiva do agente aos bens juridicos por ele, Estado,
protegidos.

Com base nisto, a legislacdo patria brasileira criou os tipos de pena previstos para os
casos de condutas que afrontem os tipos penais dispostos no Cdodigo, bem como na legislagao
extravagante, sendo elas: as penas privativas de liberdade, as restritivas de direito e a multa.

Através da criacdo das sangdes penais, surgiu na sociedade a preocupacdo da
racionalizacdo das puni¢des, bem como a preocupagdo com a dignidade da pessoa humana,
pensamentos estes que deram inicio a construcdo de diversas teorias e fundamentos que
buscavam justificar a san¢do penal, tema de grande relevancia e denominado de finalidades da

aplicagdo da pena.
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2.1 FINALIDADES DA APLICACAO DA PENA

O Estado, no ambito do Direito Penal, ¢ acionado quando da pratica de um ilicito,

devendo assim cominar a san¢do prevista na lei, materializando o direito de punir estatal.

A resposta estatal ao ilicito penal praticado pode ser a cominagdo de uma pena ou

medida de seguranga, ndo sendo estas aplicadas aleatoriamente, mas sim com uma fungao,

seja ela repressiva, preventiva ou ambas.

Sao trés as teorias que explicam a finalidade da aplicacdo da pena, ndo sendo ela,

portanto, aplicada ao livre arbitrio do magistrado, e, possuindo, dessa forma, um objetivo

especifico.

Zaffaroni e Pierangeli expdem as trés teorias da pena previstas na doutrina brasileira,

declarando:

As teorias da pena costumam ser classificadas em absolutas, relativas e mistas.

a) Sdo chamadas teorias absolutas as que sustentam que a pena encontra em si
mesma a sua justificacdo, sem que possa ser considerada um meio para fins
ulteriores. Tais sdo as sustentadas por Kant ¢ Hegel. Na atualidade, ndo possuem
adeptos.

b) As teorias relativas desenvolveram-se em oposicdo as teorias absolutas,
concebendo a pena como um meio para a obtencdo de ulteriores objetivos. Essas
teorias sdo as que se subdividem em teorias da prevengdo geral e da prevengdo
especial, cujos conceitos ja examinamos: na prevencao geral a pena surte efeito
apenas sobre os membros da comunidade juridica que ndo delinquiram, enquanto na
prevencgdo especial age sobre o apenado.

(..

¢) As teorias mistas quase sempre partem das teorias absolutas, e tratam de cobrir
suas falhas acudindo a teorias relativas. S3o as mais usualmente difundidas na
atualidade e, por um lado, pensam que a retribui¢@o ¢ impraticavel em todas as suas
consequéncias e, de outro, ndo se animam a aderir & prevengdo especial. Uma de
suas manifestagdes ¢ o lema seguido pela jurisprudéncia alema: 'prevengdo geral
mediante retribuicdo justa'. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2010, p. 108).

Diante do exposto, verifica-se que existem trés teorias que explicam as finalidades da

pena, sendo elas, a absoluta, também reconhecida como retributiva, que tem a pena como uma

retribuicdo ao mal causado pelo infrator; a relativa, ou preventiva, cuja acepgdo ¢ ver a pena

como uma forma de prevenir que outros delitos voltem a acontecer, e a teoria mista, ou

eclética, que declara a pena, em sua acep¢ao moral, como repressiva, mas também preventiva,

sendo assim um misto de corre¢ao e educagao.

Passada tal explicacdo a respeito das finalidades da pena, necessario se faz, a partir
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deste momento, o exame pormenorizado de cada uma de suas espécies, as quais estdo

previstas no art. 32, do Coédigo Penal, e possuem varios detalhes que merecem ser melhor

estudados.

Nesse diapasdo, os proximos topicos abordardo o tema supramencionado, comegando-

se pelo estudo das penas privativas de liberdade.

2.2 DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

A sancdo penal corresponde a privacdo ou restricio de um bem juridico imposto

através de uma decisdo criminal ao infrator pela pratica de um delito, correspondendo,

portanto, a principal consequéncia do fato punivel.

Conforme exposto em linhas anteriores, trés sdao os tipos de pena previstos no Codigo

Penal Brasileiro, sendo elas as privativas de liberdade, as restritivas de direito e a multa.

As penas privativas de liberdade constituem o nucleo central do sistema penal

contemporaneo brasileiro, conforme salienta Zaffaroni:

Em algum momento, pretendeu-se substitui-las, tornando as penas pecuniarias o
nucleo principal. De toda maneira, essas inovagdes ndo chegaram a frutificar as
experiéncias efetivadas, mas, tanto seu ambito como a confianga neles depositada,
estdo altamente reduzidos nos paises centrais. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2010,
p. 675).

Assim, a prisdo-pena significa a legitima privacdo do direito de liberdade do

condenado.

Esse tipo de pena pode ser subdividida em trés subespécies, quais sejam, reclusdo,

detengao e prisao simples:

Existem trés espécies de penas privativas de liberdade — reclusdo, detengdo e prisdo
simples — que, na realidade, poderiam ser unificadas sob a denominagédo de pena de
prisdo. A pena de prisdo simples ¢ a destinada as contravencdes penais, significando
que ndo pode ser cumprida em regime fechado, comportando apenas os regimes
semi-aberto e aberto. Além disso, ndo se pode inserir o contraventor condenado no
mesmo luar onde se encontrem os criminosos.(NUCCI, 2009, p. 380)

Desse modo, verifica-se que a pena de prisdo simples ¢ somente aplicada no caso de
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contravencao penal, sendo as de detengdo e reclusdo destinadas aos crimes; estas possuem
critérios de aplicacdo, dentre os quais pode-se citar que a pena de reclusao ¢ cumprida
inicialmente nos regimes, fechado, semi-aberto e aberto, sendo que a deten¢do somente pode
ter inicio nos regimes semi-aberto e aberto.

Nucci detalha as diferencas existentes entre as penas de reclusdo e deten¢do, podendo

ser, além da mencionada anteriormente:

(...) a reclusdo pode acarretar como efeito da condenagdo a incapacidade para o
exercicio do patrio poder (atualmente, denominado, pelo Codigo Civil, poder
familiar), tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a esse tipo de pena,
cometidos contra filho, tutelado ou curatelado (art. 92, II, CP); c) a reclusdo propicia
a internacdo nos casos de medida de seguranca; a detencdo permite a aplicacdo de
regime de tratamento ambulatorial (art. 97, CP); d) a reclusdo é cumprida em
primeiro lugar (art. 69, caput, CP); e) a reclusdo ¢ prevista para crimes mais graves;
a detencdo ¢ reservada para os mais leves, motivo pelo qual, no instante de criagdo
do tipo penal incriminador, o legislador sinaliza a sociedade a gravidade do delito.
(NUCCI, 2009, p. 380).

Algumas das diferencas supramencionadas estdo previstas na Secao I do Codigo Penal
Brasileiro, que informa no artigo 33, “a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado”.

O Cddigo Penal menciona ainda as instalagcdes onde as penas de reclusao e detengao
devem ser cumpridas, podendo ser em estabelecimentos de seguranga maxima ou média;
colonias penais agricolas, industriais ou similares; casas de albergado e similares, assim

dispondo Zaffaroni e Pierangeli:

Os estabelecimentos de seguranca maxima ou média sdo destinados ao regime
fechado, sendo denominados de 'penitenciaria’ pela Lei de Execuc@o Penal (art. 87),
la alojando-se os condenados em cela individual, com seis metros quadrados de area
minima (art. 88). O regime semi-aberto ¢ cumprido em colonias, local onde os
apenados sdo alojados coletivamente (arts. 91 e 92 da Lei de Execugdo Penal). O
regime aberto ¢ cumprido em casas de albergado, em imoével que deve situar-se em
centro urbano, e caracteriza-se pela auséncia de obstaculos contra a fuga (arts. 93 e
94 da Lei de Execugdo Penal). (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2010, p. 683)

Ademais, ¢ imperioso ressaltar que as penas privativas de liberdade devem ser
cumpridas de modo progressivo, ou seja, do regime mais grave para 0 menos severo, ¢ ainda

segundo o mérito do condenado:
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Iniciado o cumprimento da pena no regime estabelecido na sentencga, possibilita-se
ao sentenciado, de acordo com o sistema progressivo, a transferéncia para regime
menos rigoroso desde que tenha cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior ¢ o mérito do condenado recomendar a progressdao. A decisdo do juiz do
processo € provisoria e, a partir do regime fechado, pode-se transferir o sentenciado
para o regime semi-aberto ¢ deste para o regime aberto. (MIRABETE ¢ FABBRINI,
2010, p. 245).

Diante de todo o exposto, fazendo-se um comparativo com o topico anterior, extrai-se
que as penas privativas de liberdade t€ém por finalidade a retribuicdo do mal causado pelo
infrator (pratica de um crime, nos casos de reclusdo e detencao, ou contravengdo, nos casos de
prisdo simples), bem como busca prevenir que outros delitos ndo venham acontecer, através
da progressao de regimes e, consequente, busca da ressocializagdo do condenado, encaixando-
se assim na teoria mista ou eclética da finalidade da pena.

Por outro lado, o Cédigo Penal Brasileiro prevé que, preenchidos certos requisitos, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por outro tipo de san¢do penal, qual seja, a
pena restritiva de direito, que se encontra prevista na Se¢do II do Titulo V do diploma legal

em epigrafe, e também mencionada neste trabalho.

2.3 DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

As penas restritivas de direito sdo san¢des penais autonomas e substitutivas, uma vez
que sdo fruto da troca que se faz apos a aplicagdo, na sentenca condenatoéria, da pena privativa
de liberdade; e autonoma, porque subsistem apos tal sang¢ao.

Assim dispdem Zaffaroni e Pierangeli, que, além de explicitar a origem das penas

restritivas de direito, manifestam-se no tocante as caracteristicas deste tipo de pena:

A insercao das penas restritivas de direitos no Codigo Penal se fez, no inicio, de uma
forma bastante timida, mas mesmo assim representou um grande avango no sentido
da politica criminal contemporanea. A Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998,
atendendo ao apelo da politica criminal dos nossos dias, ampliou as possibilidades
de adogdo das penas restritivas de direitos, ndo sé reprisando as contidas na
legislagdo anterior, mas acrescentando ao Cdodigo duas outras espécies dessas penas
(art. 43, incisos I, I, IV, V e VI). Além disso, estabeleceu que essas penas sdo
aplicadas de maneira autdbnoma, em substituicdo as penas privativas de liberdade que
ndo sejam superiores a quatro anos, desde que o crime ndo tenha sido cometido com
o emprego de violéncia ou grave ameaga, ou, qualquer que a seja a pena, nos crimes
culposos (art. 44, I e II). (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2010, p. 691)
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Conforme exposto acima, bem como com base nas disposi¢des do Cdodigo Penal, as
penas restritivas de direito sdo aplicadas em substitui¢do as privativas de liberdade, possuindo
como condigdes: I — que a pena privativa de liberdade ndo seja superior a quatro anos € o
crime nao seja cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo; II — o réu nao for reincidente em crime doloso; Il — a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente.

Além das condi¢des supramencionadas, o Codigo Penal destaca ainda:

(...) a condenagdo privativa de liberdade igual ou inferior a um ano pode ser
substituida por uma restritiva de direitos ou multa; se a condenagdo for superior a
um ano, a substituicdo podera ser por duas penas restritivas de direito ou uma
restritiva de direito ¢ uma multa. (NUCCI, 2009, p. 413).

Viarios sdo os tipos de penas restritivas de direito, os quais sdo expostos no art. 43 do

CP que, dessa forma, elenca:

Art. 43. As penas restritivas de direito sdo:

I — prestagdo pecunidria;

1I- perda de bens e valores;

IV — prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdi¢do temporaria de direitos;

VI - limitagao de fim de semana.

Relatando detalhadamente cada pena restritiva de direito, cumpre informar que a
prestacao pecunidria, prevista no inc. I do art. 43, do CP, consiste no pagamento, em dinheiro,
a vitima do delito, a seus dependentes, ou a entidade publica ou privada, que tenha destinacao
social, de valor determinado pelo juiz da causa, ndo inferior a um saldrio minimo, nem
superior a 360 salarios.

O segundo tipo previsto, qual seja, a perda de bens e valores, “consiste no confisco em
favor do Fundo Penitenciario Nacional de quantia que pode atingir até o valor referente o
prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da
pratica do crime”. (MIRABETE e FABBRINI, 2010, p. 259)

A prestagdo de servigos a comunidade estd prevista no art. 46, do CP, referindo-se a
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado em entidades assistenciais, hospitais, escolas,
orfanatos ou outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais, as

quais devem ser atribuidas conforme a aptiddo do condenado.
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No que concerne a interdi¢do temporaria de direitos, Zaffaroni e Pierangeli informam

que esse tipo de pena € apenas aplicavel em certas hipdteses, afirmando:

As penas restritivas de direito que alude a lei penal vigente sdo aplicaveis apenas em
certas hipdteses, que o proprio Codigo precisa: nos casos de proibigdo do exercicio
de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como mandato eletivo (inc. I do art. 47)
e de 'proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico' (inc. II do art. 47),
deve ser imposta pena somente nos crimes cometidos no exercicio de profissao,
atividade, oficio, cargo ou funcdo e com violagdo dos deveres que lhes sdo inerentes
(art. 56). A pena de suspensdo de autorizagdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo
(inc. III do art. 47) s6 ¢é aplicavel no caso de crime culposo de trénsito.
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2010, p. 695)

Além destas supramencionadas, o art. 47 do CP ainda prevé, como espécie de
interdicao temporaria de direitos a proibicdo de frequentar determinados lugares (art. 47, inc.
IV) e a proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliacdo ou exames publicos, ndo podendo,
naquele caso a pena ser aplicada de modo genérico e impreciso, devendo, pois, o juiz
especificar expressamente quais os lugares que o condenado estéa proibido de frequentar.

Como tultima modalidade de pena restritiva de direitos temos a limitagdo de fim de
semana, a qual, segundo Nucci, “nas comarcas onde ndo houver Casa do Albergado ou local
especifico para reter o condenado por cinco horas aos sabados e domingos, ministrando-lhes
palestras ou cursos, deve ser essa pena evitada”. (NUCCI, 2009, p. 423)

Esse tipo de pena visa, portanto, que o sentenciado permaneca, durante o final de
semana, por cinco horas, em estabelecimento adequado, oportunidade na qual poderdo ser
oferecidos cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.

De mais a mais, ¢ imperioso ressaltar que a pena restritiva de direitos pode ser
convertida em privativa de liberdade sempre que ocorra o descumprimento injustificado da
restrigdo imposta, ou no caso de sobrevir condenagdo, por outro crime, & pena privativa de
liberdade, devendo, em ambos os casos, ser deduzido o tempo da pena restritiva de direitos,
respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencao ou reclusao, de modo como dispde o art.
44, § 4°, do CP.

Diante do exposto, verifica-se que as penas restritivas de direitos buscam evitar o
encarceramento dos criminosos, autores de infragdes penais mais leves, promovendo sua
ressocializagdo através da restricao a certos direitos.

Separada ou conjuntamente com a pena restritiva de direitos, bem como com a

privativa de liberdade, pode ser aplicada uma outra espécie de pena, qual seja, a multa, san¢ao
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pecuniaria a ser paga em favor do Estado, ¢ que ¢ aplicada com base nas circunstancias

objetivas e subjetivas em que ocorreram o delito.

2.4 DA PENA DE MULTA

A multa é prevista expressamente no Codigo Penal Brasileiro no art. 49, o qual a
define como sendo o pagamento de quantia fixada na sentenca, ou outra decisdo criminal, e
calculada em dias-multa, ao fundo penitenciario.

Mirabete e Fabbrini (2010, pag. 273) veem a multa como uma vantagem, uma vez
que, com a aplica¢do desta, ndo ¢ cerceada a liberdade do condenado, privando-o do convivio
com a familia e de suas ocupacdes, bem como porque a mesma nao acarreta despesa alguma
para o Estado.

Essa san¢do penal deve ser aplicada individualmente, obedecendo a um critério

bifasico, onde:

a) firma-se, em primeiro lugar, o nimero de dias-multa (minimo de 10 e maximo de
360), valendo-se do sistema trifasico previsto para as penas privativas de liberdade;
b) estabelece-se, na sequéncia, o valor do dia-multa (piso de 1/30 do salario minimo
e teto de 5 vezes esse salario), conforme a situagdo econdmica do réu. (NUCCI,
2009, p. 425)

Conforme exposto, verifica-se que a multa tem um piso, bem como um valor maximo,
qual seja, 1/30 do salario minimo e 5 vezes esse salario, respectivamente, significando assim
que esta nunca podera ser inferior a remuneragdo devida por um dia de trabalho, nem superior
ao quintuplo da remunerag¢do por um més daquele.

Ademais, este tipo de pena ¢ aplicado também com base no aspecto temporal, sendo
assim denominado dias-multa, ndo podendo estes serem inferiores a 10, nem superiores a 360,
concedendo-se assim ao juiz a faculdade de fixar a pena de dias-multa de um ter¢o do salério
minimo a um teto de 1.800 salarios mensais.

Frise-se ainda que a multa pode ser a pena principal quando, no caso, ¢ aplicada
abstratamente como sang¢do especifica a um tipo penal, ou de modo cumulativo, alternativo, a

pena privativa de liberdade, bem como pode ser substitutiva, quando for aplicada pena

privativa de liberdade igual ou inferior a um ano e o sentenciado preencher os demais
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requisitos exigidos na lei.
No que concerne a aplicacao da multa no caso concreto, o juiz tem que levar em conta

diversos critérios, os quais sdo dispostos por Mirabete e Fabbrini:

Em sua fixagdo, o juiz deve atender, principalmente, a situagcdo econdémica do réu
(art. 60). Serdo fixados, portanto, principalmente de acordo com a situagdo de seu
patrimdnio, rendas, meios de subsisténcia, nivel de gastos ou outros elementos que o
juiz considerar adequados. Devera, assim, ser considerada a situagdo econdmica
global do condenado, sem que o juiz tenha de ater-se a seu padrdo de salario, quando
se tratar de assalariado. E claro que, se o condenado viver exclusivamente do
produto de seu salario, o dia-multa ndo podera ser inferior a sua renda diaria.
(MIRABETE e FABBRINI, 2010, p. 277).

Desse modo, para a pena de multa ser devidamente aplicada devem ser observados a
condi¢do econdmica do condenado — uma vez que penas com valores supérfluos nao
atingiriam sua finalidade -, as circunstancias judiciais previstas no art. 59, do CP, as
agravantes e atenuantes, além das causas de aumento e diminui¢do de pena.

E imperioso ainda ressaltar que, ao contréario das penas restritivas de direito, uma vez
ndo paga, a multa ndo pode ser convertida em pena privativa de liberdade, ja que, com o
advento da Lei 9.268/90 e, por conseguinte, alteragdo do art. 51 do Cdédigo Penal, a multa
passou a ser considerada divida de valor, aplicando-se-lhe as normas relativas a cobranga de
divida ativa da Fazenda Publica.

Em linhas finais, declara-se que, para que estas trés espécies de penas possam ser
aplicadas ao caso concreto, faz-se necessario o ajuizamento da ag¢do penal respectiva
(dentincia ou queixa), e o desenvolvimento do processo tendo, como resultado, uma decisao
condenatoria.

Contudo, este ajuizamento da acdo penal ndo pode ser feito de modo aleatorio,
devendo a mesma preencher diversos requisitos, os quais estdo dispostos no Codigo de

Processo Penal, e sdo conhecidos como condi¢des da acao.

2.54ACAO PENAL E SUAS CONDICOES

Com o descumprimento da norma e, por conseguinte, a ofensa ao bem juridico

protegido, surge para o Estado o direito de punir em concreto, direcionado aquele que
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praticou a conduta descrita no tipo penal incriminador.

A partir da vedagao da autotutela, sendo, contudo, admitida em rarissimas excegoes,
bem como a justica atribuida aos deuses, o Estado passou a ser o unico detentor do ius
puniendi, tendo assim o poder-dever de resolver os conflitos, bem como aplicar punicdes.

Nesse diapasdo ¢ a licdo de Bitencourt, que assim expde:

O Estado, sintetizando uma luta secular em que se resume a propria historia da
civilizagdo, suprimiu a autodefesa e avocou a si o direito de dirimir os litigios
existentes entre os individuos. Assumiu o dever de distribuir justi¢a, criando, com
essa finalidade, tribunais ¢ juizos para tornarem efetiva a protecdo dos direitos e
interesses individuais garantidos pela ordem juridica. Nasceu, como consequéncia
direta, o direto do cidaddo de invocar a atividade jurisdicional do Estado para
solucionar seus litigios e reconhecer os seus direitos, que, na esfera criminal, chama-
se direito de agdo penal. (BITENCOURT, 2010, p. 791).

Conforme exposto acima, a atividade de dizer o direito ¢ desenvolvida pelo Estado por
meio da jurisdi¢do (atividade do Estado de dizer e aplicar o direito ao caso concreto), a qual é
provocada através da agdo penal que, por sua vez, dd inicio a pratica de diversos atos
processuais.

Assim € conceituada a a¢do penal por Téavora:

E o direito publico subjetivo de pedir ao Estado-juiz a aplicagdo do direito penal
objetivo ao caso concreto. A Constituigdo consagra, no art. 5°, XXXV, que 'a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito'. Logo, sendo a
jurisdigdo inerte, ¢ estando a autotutela banida, como regra, do ordenamento
juridico, resta aos interessados, através do exercicio do direito de agdo, provocar a
jurisdi¢do no intuito de obter o provimento jurisdicional adequado a solugdo do
litigio. (TAVORA, 2012, p. 157).

Desse modo, extrai-se que a a¢do ¢ o instrumento pelo qual a parte lesada invoca a
jurisdi¢ao buscando resolver o conflito surgido através do descumprimento da norma penal.

Esse entendimento também ¢ exposto por Prado:

O direito de acdo consiste, pois, no direito subjetivo que assiste ao particular
de levar ao conhecimento dos 6rgaos estatais, instituidos na distribuicdo da
justica, o conhecimento de litigios que pretendam ser solucionados. Destarte,
¢ na proibicdo imposta pelo Estado aos particulares de fazer justiga por si
proprios que reside o fundamento do direito de agdo, garantido
constitucionalmente como direito publico, indeterminado, genérico e
abstrato (art. 5°, XXXV). (PRADO, 2012, p. 840).

Diante do exposto, pode-se verificar que, embora o Estado seja o detentor do direito de
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punir, a san¢ao ndo pode ser aplicada de forma automatica, vez que a pretensao punitiva deve
ser satisfeita por meio do devido processo penal, que tem inicio, em regra, pelo Ministério
Publico (no caso das agdes penais publicas) ou pelo ofendido (no caso das acdes privadas) e
finalizado por meio do Poder Judiciario, na figura do Estado-Juiz.

Contudo, para que o Estado possa ser invocado por meio da agdo penal, ou seja, para
que a pretensdo punitiva possa ser realizada, a acdo deve preencher requisitos, conhecidos
como condi¢oes da agao.

Nesse sentido merecem ser expostos os esclarecimentos do Procurador da Republica

Eugénio Pacelli:

As denominadas condi¢des da agdo, no processo penal brasileiro,
condicionam o conhecimento e julgamento da pretensdo veiculada pela
demanda ao preenchimento prévio de determinadas exigéncias, ligadas ora a
identidade das partes, com referéncia ao objeto da relagdo de direito material
a ser debatida, ora a comprovagdo da efetiva necessidade da atuacao
jurisdicional. (OLIVEIRA, 2013, p. 103).

As condicdes da ag¢do sdo, portanto, os requisitos necessarios ao exercicio regular do
direito de acao.

No que concerne a tais condigdes vale ser ressaltado que hd uma divergéncia
doutrinaria, entendendo, alguns doutrinadores, existirem apenas a possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e legitimidade para causa. Outra corrente acrescenta as anteriores
uma quarta condi¢do da acdo, qual seja, a justa causa.

Téavora expoe tal divergéncia doutrinaria declarando:

De inicio, as condi¢cdes da agdo podem ser vistas de forma genérica:
legitimidade, interesse processual e possibilidade juridica do pedido,
indicadas no art. 267, inciso VI do CPC, e incorporadas ao processo penal na
antiga redacdo do art. 43, inc. IIl. Atualmente, o inciso II do art. 395 do CPP
trata das condic¢des da agdo, na redacao conferida pela Lei n® 11.719/2009. A
justa causa ¢ trabalhada de forma auténoma no inciso III do art. 395, CPP,

sendo polémico o enquadramento como uma quarta condi¢do da agdo.
(TAVORA, 2012, p. 159).

A legitimidade diz respeito a exigéncia que somente determinadas pessoas possam
promover a agdo penal, sendo, como regra, atividade privativa do Estado, por meio do
Ministério Publico, podendo também ser exercida pelo particular, em atencdo as

peculiaridades de algumas infragdes penais.
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Essa condicdo da agdo ainda exige que o polo passivo da acdo seja ocupado pelo

possivel autor do fato criminoso, como demonstra Fernando Capez:

E, na classica ligio de Alfredo Buzaid, a pertinéncia subjetiva da agdo.
Cuida-se, aqui, da legitimidade ad causam, que ¢ a legitima¢do para ocupar
tanto o polo ativo da relagdo juridica processual, o que ¢é feito pelo
Ministério Publico, na acdo penal publica, e pelo ofendido, na agdo penal
privada (CPP, arts. 24, 29 e 30), quanto o polo passivo, pelo provavel autor
do fato, e da legitimidade ad processum, que € capacidade para estar no polo
ativo em nome proprio, ¢ na defesa de interesse proprio (CPP, arts. 33 e 34).
(CAPEZ, 2012, p. 158).

Portanto, em um conceito simples exposto por Tavora (apud MIRABETE, 2012, pags.
159-160), “a agdo s6 pode ser proposta por quem ¢ titular do interesse que se quer realizar e
contra aquele cujo interesse deve ficar subordinado ao do autor”.

A segunda condi¢do da acdo, qual seja, o interesse processual, ou interesse de agir,
encontra-se pautado no trindbmio necessidade, utilidade e adequagdo do provimento
jurisdicional.

O interesse-necessidade tem como finalidade identificar se a lide pode ser resolvida na
seara extrajudicial ou por outras formas de contengdo de conflitos, sendo, portanto, o Direito
Penal aplicado em ultimo caso, quando os demais ramos do direito ndo forem suficientes para
solucionar o conflito.

A adequacdo seria o ajustamento da providéncia judicial requerida a solucdo do
conflito subjacente ao pedido, ou seja, conforme explicita TAVORA (2012, pags. 159-160),
“em relacdo ao interesse-adequag@o, como a solugdo do litigio vazado em juizo pressupde a
entrega ao julgador do meio habil a soluciona-lo, esta elei¢do do mecanismo a ser empregado
¢ vital ao preenchimento da condigdo em estudo”.

Ja no que se refere ao interesse utilidade, este s6 existe se houver esperanca, mesmo
que remota, da realizagdo da punicdo estatal, com aplicagdo da san¢do penal adequada,

conforme relata Pacelli:

No ambito especifico do processo penal, entretanto (¢ 0 mesmo ocorre no
processo civil, como um verdadeiro plus ao conceito de interesse), desloca-
se para o interesse de agir a preocupagdo com a efetividade do processo, de
modo a ser possivel afirmar que este, enquanto instrumento da jurisdigdo,
deve apresentar em juizo prévio € necessariamente anterior, um minimo de
viabilidade de satisfagdo futura da pretensio que informa o seu conteudo. E
dizer: sob perspectiva da efetividade, o processo deve mostrar-se, desde a
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sua instauragdo, apto a realizar os diversos escopos da jurisdi¢do, isto &,
revelar-se util. Por isso, fala-se em interesse-utilidade. (OLIVEIRA, 2013, p.
104)

Conforme veremos em posteriores linhas, esta condicdo da a¢do ¢ um dos pontos
primordiais deste trabalho, uma vez que o arquivamento do inquérito ou pegas de investigacao
com base na prescri¢do virtual se dara por falta do interesse de agir e, mais precisamente, por
falta do interesse — utilidade - de agir.

A terceira condi¢do da acdo ¢ a possibilidade juridica do pedido, que consiste na
exigéncia que a providéncia requerida pelo demandante em sua peti¢do inicial seja admitida
pelo direito objetivo.

A respeito da matéria, assim preleciona Capez:

Se no processo civil o conceito de possibilidade juridica do pedido ¢
negativo, isto ¢, ele sera juridicamente admissivel desde que, analisado em
tese, o ordenamento ndo o vede, no processo penal seu conceito ¢ aferido
positivamente: a providéncia pedida ao Poder Judiciario so sera viavel se o
ordenamento, em abstrato, expressamente a admitir. Nesse passo, a denuncia
devera ser rejeitada quando o fato narrado nédo constituir crime. (CAPEZ,
2012, p. 157)

Em curtas linhas, a possibilidade juridica do pedido pode ser entendida como a
previsdo no ordenamento juridico da providéncia que se quer ver atendida. Ausente ela, seria
o caso de caréncia da acao penal, por falta de condi¢do da agdo.

Por fim, a justa causa como condi¢cdo da acdo gera dissenso entre os doutrinadores
brasileiros, conforme mencionado em linhas anteriores. H4 quem defende ser ela a quarta
condi¢do da agdo penal, alguns a enquadram no interesse de agir; e, por fim, ha quem entende
que ela estd situada na possibilidade juridica do pedido, o que, contudo, ndo ¢ tema deste
trabalho e, portanto, ndo sera demandado de forma pormenorizada.

Em um conceito resumido, a justa causa seria o conjunto probatdrio minimo apto a
fundamentar a abertura de um processo criminal, estando tal posicionamento exposto por

Tavora, que assim declara:

A acdo s6 pode ser validamente exercida se a parte autora lastrear a inicial
com um minimo probatério que indique os indicios de autoria, da
materialidade delitiva, e da constatacdo da ocorréncia de infragdo penal em
tese (art. 395, III, CPP). E o fumus commissi delicti (fumaga da pratica do
delito) para o exercicio da agdo penal. Como a instauracdo do processo ja
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atenta contra o status dignitatis do demandado, ndo se pode permitir que a
acdo seja uma aventura irresponsavel, lancando-se no polo passivo, sem
nenhum critério, qualquer pessoa. (TAVORA, 2012, p. 162)

Extrai-se, portanto, que a justa causa, sendo ou ndo condi¢dao da acdo, funciona como
uma barreira, buscando impedir a existéncia de demandas infundadas, sem lastro probatdrio,
que s6 iriam emperrar a maquina judicidria, bem como abalar a dignidade do acusado.

Portanto, verifica-se que presentes todas as condigdes da agdo poderda ocorrer o

ajuizamento da a¢ao penal respectiva, buscando-se assim a aplicagdo da san¢do penal cabivel.
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3 DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

O presente capitulo tem por objetivo conceituar a extingdo da punibilidade,
explanando os modos previstos na legislagdo penal, sendo ressaltado o instituto da prescrigao,
tema do presente trabalho de conclusao de curso.

A punibilidade ¢ uma consequéncia da infracdo do direito penal, através do ius
puniendi estatal, sendo resultado da pratica de uma conduta tipica, ilicita e culpavel realizada
pelo agente infrator da norma.

Conforme explanado no capitulo anterior, nem sempre assim se deu a forma de
resolugcdo de conflitos, havendo uma evolugdo da primeira forma — autotutela — até a atual
fase da jurisdig¢@o, onde, na presenca de um conflito de interesses, 0 mesmo devera ser levado
até o Estado-juiz, o qual devera resolvé-lo com base nos principios e regras aplicaveis ao caso
concreto.

Ocorre que, em determinadas situagdes, previstas expressamente em lei, o Estado

pode, ou deve, abrir mado desse direito de punir, conforme afirma Rogério Greco:

Mesmo que, em tese, tenha ocorrido uma infragdo penal, por questdes de
politica criminal, o Estado pode, em algumas situagdes por ele previstas
expressamente, entender por bem em ndo fazer valer o seu ius puniendi,
razdo pela qual havera aquilo que o Cdédigo Penal denominou de extingdo da
punibilidade. (GRECO, 2012, p. 692)

Extrai-se, portanto, que a extingdo da punibilidade ¢ a impossibilidade do direito do
Estado de impor a pena, ndo havendo assim alternativas para aplicacdo de sang¢des penais ao
infrator.

Habitualmente, a extingdo da punibilidade ocorre com o cumprimento da pena imposta
pelo autor do fato criminoso, contudo, existem possibilidades em que seja extinta a
punibilidade antes mesmo que o Estado tenha o direito de aplicar a punigdo em concreto,

sendo tais ocorréncias conhecidas como causas de extingdo da punibilidade.
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3.1 DOS MODOS DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

O Coédigo Penal Brasileiro, em seu art. 107, dispde os modos pelos quais pode ser

extinta a punibilidade. In literis:

Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

I — pela morte do agente;

II — pela anistia, graca ou indulto;

III - pela retroatividade da lei que ndo mais considera o fato criminoso;

IV — pela prescri¢do, decadéncia ou perempgao;

V — pela rentncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de
acdo privada;

VI — pela retratag@o do agente, nos casos que a lei a admite;

VII - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.

Fazendo-se uma resumida explanagdo sobre tais causas extintivas - a excec¢dao da
prescri¢do, que merecerd maior detalhamento em futuras linhas -, extrai-se que o inc. I do
artigo supramencionado elencou a morte do agente como modo de se extinguir a punibilidade.

Tal causa ¢ baseada em postulado do direito penal, qual seja, o principio da
pessoalidade da pena, que declara que nenhuma pena passara da pessoa do condenado (art. 5°,
XLV, 1? parte, CF), afirmando assim o carater personalissimo da sancdao penal. Desse modo,
uma vez afirmada a morte do condenado, através da certidao de dbito, ha o fim do inquérito
ou acdo penal.

Contudo, faz-se imperioso ressaltar, em acordo com o disposto no art. 5°, XLV, 2?
parte, da CF/88, que os efeitos civis da condenagdo transitada em julgado ainda persistem,
podendo o dever de reparar o dano e a decretagdo de perdimento de bens ser estendida aos
sucessores do condenado, até o limite do valor da heranga.

A anistia, a graca e o indulto, previstas no inciso II do artigo em debate, por sua vez,
sao manifestacdes de indulgéncia soberana, sendo aquela concedida por ato do Congresso
Nacional (arts. 21, XVII, e 48, VIII, CF), antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, extinguindo-se os efeitos penais.

Por outro norte, o indulto e a graca sdo atos privativos do Presidente da Republica,
previstos no art. 84, XII, da Constituigdo Federal, tendo por diferenca o carater coletivo do
indulto, sendo a graca, individual. Ademais, enquanto a graca ¢ solicitada, o indulto pode se

dé de forma espontanea.
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No que se refere a causa extintiva representada pela retroatividade de lei que nao mais
considera o fato como criminoso, ocorre a denominada abolitio criminis, “havendo o
fendomeno da retroatividade da lei penal mais benéfica. Assim acontecendo, nenhum efeito
penal subsiste, mas apenas as consequéncias civis, conforme a situacdo”. (NUCCI, 2012, p.
605).

A decadéncia, por seu turno, consiste na perda do direito de ingressar com agao
privada, bem como com a representacao, por ndo terem sido exercidas no prazo legal. Diante
disso, “a decadéncia fulmina o direito de agir, atinge diretamente o ius persequendi”.
(BITENCOURT, 2010, p. 804).

Outra forma de ser extinta a punibilidade ¢ por meio da perempc¢ao, sendo esta uma
sancdo aplicada ao querelante pela sua inércia, sendo presumida, portanto, a desisténcia
quanto ao prosseguimento da acao.

O Cédigo de Processo Penal elenca as formas pelas quais ocorre a perempgao, dando-

se assim, segundo Luis Regis Prado:

O Codigo de Processo Penal (art. 60) estabelece que nos crimes persequiveis
mediante acdo penal privada considerar-se-4 perempta a agdo penal:

a) quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do
processo durante trinta dias seguidos (inc. I);

b) quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, ndo
comparecer em juizo, para prosseguir no processo, dentro do prazo de
sessenta dias, qualquer das pessoas a quem couber fazé-lo, ressalvado o
disposto no art. 36 (inc. II);

¢) quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a
qualquer ato do processo a que deva estar presente, ou deixe de formular o
pedido de condenagio nas alegagdes finais (inc. III);

d) quando, sendo o querelante pessoa juridica (vide art. 37, CPP), esta se
extinguir sem deixar sucessor (inc. IV) (PRADO, 2012, p. 827-828).

Diante do exposto acima, observa-se que a peremp¢ao apenas ocorre nos crimes de
acdo exclusivamente privada, deixando o querelante, que ja iniciou a referida agdo, de realizar
atos necessarios ao seu prosseguimento, ficando assim o processo inerte.

Ainda nos casos de agdo privada, o Cddigo Penal elenca outros dois modos de
extingdo da punibilidade, quais sejam, a rentincia do direito de queixa e o perddo aceito pelo
ofendido.

O primeiro modo — renuncia do direito de queixa — ocorre antes de iniciada a acdo

penal, pelo desinteresse de ser exercido o direito de queixa pelo particular ofendido, sendo,
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desse modo, ato unilateral, ndo precisando de aceitagdo.

Por seu turno, o perdao, em breves linhas, ¢ ato bilateral e se d4 quando o agente
desiste de prosseguir com a acdo penal privada, dependendo de aceitagdo do acusado. Logo,
se o querelado o recusa, ndo produz efeito algum.

O inc. VI do artigo em comento prevé ainda a retratagdo do agente como forma de ser
extinta a pena, nos casos que a lei admite, sendo este o ato de que tem por escopo buscar e
resguardar a verdade, reconhecendo o agente que cometeu um delito, bem como procurando
impedir 0o dano que poderia resultar. Exemplos desse modo de extingdo da punibilidade
ocorrem nos crimes de calunia, difamagdo, falso testemunho e falsa pericia. Como requisito
dessa forma de extingdo ha o lapso temporal, uma vez que esta deve anteceder a decisdo de
primeira instancia, bem como a auséncia de dolo ou grave ameaga durante a sua pratica.

Por fim, o perddo judicial ¢ o instituto pelo qual a lei possibilita ao juiz deixar de
aplicar a pena tendo em vista a existéncia de determinadas circunstancias expressamente

determinadas, sendo assim:

(...) a cleméncia do Estado para determinadas situagdes expressamente
previstas em lei, quando ndo se aplica a pena prevista para determinados
crimes, ao serem preenchidos certos requisitos objetivos e subjetivos que
envolvem a infra¢do penal. Trata-se de uma auténtica escusa absolutoria, que
nao pode ser recusada pelo réu. (NUCCI, 2012, p. 609)

Em complementagao a informacao anteriormente relatada, Nucci cita ainda situagdes
que podem ensejar o perdao judicial, quais sejam, o homicidio culposo, injuria, receptacao
culposa, subtragdo de incapazes, dentre outros.

Cumpre-se ainda assinalar que ha outra forma de extin¢ao da punibilidade, a qual ndo
foi citada neste titulo por merecer atengao especial, sendo objeto das proximas linhas deste

trabalho: a prescricao.

3.2 A PRESCRICAO PENAL: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E ESPECIES

Em linhas anteriores, falamos que o Estado pode abrir mao do seu direito de punir,

bem como, em outras hipdteses, vir a perdé-lo. A prescricao ¢ uma dessas situagdes em que o
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Estado perde seu ius puniendi, em virtude do decurso de certo lapso temporal.

Dessa forma, a prescricdo pode ser conceituada como “o instituto juridico mediante o
qual o Estado, por ndo ter tido capacidade de fazer valer o seu direito de punir em
determinado espago de tempo previsto em lei, faz com que ocorra a extingdo da punibilidade”.
(GRECO, 2012, p. 711).

Refor¢ando o conceito acima, Paulo Queiroz afirma:

A prescrigdo penal € a extingdo do direito de punir em virtude do decurso do
prazo legal para o exercicio da agdo penal ou para promover a execugdo da
sentenca penal condenatoria. No primeiro caso, havera a prescri¢do da
pretensdo punitiva ou prescrigdo da acdo; no segundo, prescricio da
pretensdo executoria ou prescricdo da condenacdo. (QUEIROZ, 2013, p.
589).

Varios sao os motivos do surgimento da prescricdo no ordenamento juridico brasileiro,
podendo-se destacar o esquecimento a respeito da infragdo penal no decorrer do tempo, bem
como o desaparecimento da necessidade de exemplo ao meio social, devido ao grande lapso
temporal decorrido.

Assim declara Greco apud Damadsio, “a prescri¢ao, em face da nossa legislagao penal,
tem triplice fundamento: 1°) o decurso do tempo (teoria do esquecimento do fato); 2°) a
corre¢dao do condenado; e 3°) a negligéncia da autoridade”. (GRECO, 2012, p. 711).

Desse modo, pode-se afirmar que os efeitos da prescrigdo sdo justos e adequados, uma
vez que, com o grande lapso temporal ocorrido, ha a pacificagdo social, ou seja, o
esquecimento ou ndo mais se deseje ver condenado aquele que violou a lei penal no passado;
o Estado ¢ punido por sua ineficacia, j4 que ndo ¢ justo ordenar ao cidaddo, que porventura
tenha praticado um crime, que fique eternamente aguardando a iniciativa dos orgdos de
repressao; bem como pode ter ocorrido a regeneragdo do infrator, através dos meios informais
de controle, quais sejam, a familia, escola, religido, etc.

No que concerne a natureza juridica da prescricdo, muito se discute se esta ¢ instituto

do Direito Penal ou Processual Penal.

A favor do primeiro argumento, tem-se que ela atinge o direito de punir do
Estado, sendo, portanto, inequivoca a sua natureza material. Ao revés, a
favor do segundo, tem-se que, historicamente, a prescricdo objetivou
paralisar o prosseguimento da demanda penal contra o infrator, sendo certo
que ndo apenas a sua contagem, mas, também, as hipoteses de suspensdo ou
interrupgdo, estariam vinculadas aos institutos processuais penais. (SOUZA;
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JAPIASSU, 2012, p. 559).

Além das duas correntes expostas acima, ha ainda a mista, também conhecida como
eclética, a qual afirma que a prescrigdo tem natureza juridica hibrida, ou seja, pertence tanto
ao ramo material quanto ao processual, uma vez que gera consequéncias nas duas esferas do
Direito.

Contudo, ¢ imperioso declarar que, apesar da divergéncia existente, a corrente
majoritaria afirma que a prescri¢do ¢ instituto do Direito Penal, uma vez que sua natureza ¢ de
direito material, regulado pelo Codigo Penal.

A prescricdo ¢ ainda matéria de ordem publica, ou seja, deve ser decretada
independentemente de provocacdo do interessado, a qualquer tempo, constituindo, dessa
maneira, questdo prejudicial ao conhecimento do mérito da causa, por falta de uma das
condig¢des da acdo, qual seja, o interesse de agir.

Como regra no ordenamento juridico brasileiro, hd a prescritibilidade de todos os
crimes, sejam eles de acdo penal publica ou privada, hediondos ou ndo. Contudo, a

Constitui¢ao Federal previu uma excegao ao declarar certos crimes como imprescritiveis:

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

(...)

XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLIV — constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado
Democratico.

Dessa forma, a Carta Magna Brasileira previu que seriam imprescritiveis os crimes de
racismo ¢ a acao de grupos armados, civis ou militares, contra ordem constitucional e o
Estado Democratica.

Nesse ponto, data venia, ¢ merecedor de criticas tal dispositivo constitucional, uma
vez que, apesar de abarcar tais crimes, a imprescritibilidade ndo seria a melhor saida para
coibir a pratica de tais infragdes, existindo no ordenamento juridico brasileiro outros delitos
mais graves que nao possuem o carater imprescritivel, a exemplo dos crimes hediondos.

Contudo, além desses mencionados, também sdo imprescritiveis “os chamados crimes

internacionais, de competéncia dos tribunais internacionais, a exemplo dos crimes de
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genocidio, contra humanidade, de guerra e de agressdo (art. 29), previstos no Estatuto de

Roma (art. 5°) que criou o Tribunal Penal Internacional (TPI)”. (QUEIROZ, 2013, p. 590).
Outro grande conflito na doutrina surge da possibilidade ou ndo de lei ordinaria

ampliar o rol dos crimes ditos imprescritiveis, tendo posicionamento favoravel o doutrinador

Paulo Queiroz, que assim declara:

Discute-se se a lei ordinaria poderia ampliar o rol dos crimes ditos
imprescritiveis, parecendo-nos que sim, por se tratar de tipica matéria
infraconstitucional, além de existir, na legislacdo ordinaria, infragdes mais
graves. Enfim, o rol constitucional dos crimes imprescritiveis ¢ meramente
exemplificativo, motivo pelo qual o legislador ordindrio podera
eventualmente dispor a esse respeito, ampliando ou restringindo o elenco das
infragdes imprescritiveis, inclusive porque a afirmacdo constitucional da
imprescritibilidade de certos delitos implica a imprescritibilidade mesma, e
ndo a prescritibilidade de todos os demais crimes. (QUEIROZ, 2013, p.
590).

Em posicionamento contrario aparece o ilustre Cessare Beccaria, o qual afirma que:

(...) tratando-se de crimes atrozes cuja memoria subsiste por muito tempo
entre os homens, se os mesmos forem provados, ndo deve haver nenhuma
prescri¢ao em favor do criminoso que se subtrai ao castigo pela fuga. Nao ¢,
todavia, o caso dos delitos ignorados e pouco considerdveis: ¢ mister fixar
um tempo apds o qual o acusado, bastante punido pelo exilio voluntario,
possa reaparecer sem recear novos castigos. (BECCARIA, 1980, p. 77)

Comunga-se do pensamento do célebre Beccaria, uma vez que se a propria
Constitui¢do, em seu artigo 5°, declara expressamente os crimes ditos imprescritiveis, nao faz
sentido que esse rol possa ser estendido por meio de lei infraconstitucional, a qual possui
forma de votagdo mais simples do que as emendas constitucionais, causando assim grande
divergéncia no ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente, no que se refere a
hierarquia da nossa Carta Magna.

Por tudo que foi exposto pode-se afirmar que a prescri¢do se trata da causa mais
importante de extin¢do da punibilidade, sendo também a mais frequente, podendo atingir
tanto a pretensdo punitiva quanto a pretensdo executdria, as quais serdo melhor analisadas a

partir deste momento.
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3.2.1 PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

A prescri¢ao da pretensdo punitiva esta prevista no art. 109 do Cdodigo Penal, e regula-

se pelo méaximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, assim disposta:

Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o
disposto no § 1° do art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo méximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I —em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena € superior a 12 (doze);

IT — em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a 8 (0ito) anos e
ndo excede a 12 (doze);

III — em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena € superior a 4 (quatro) anos e
ndo excede a 8 (0ito);

IV — em 8 (oito) anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a 2 (dois) anos e ndo
excede a 4 (quatro);

V —em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a 1 (um) ano ou, sendo
superior, nao excede a 2 (dois);

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a 1 (um) ano.

Sendo assim, a prescricdo da pretensdo punitiva ¢ calculada pela pena abstratamente

disposta no preceito secundario do tipo penal, seja ele simples ou derivado, uma vez que:

Se o calculo deve ser realizado antes mesmo de qualquer sentenca
condenatdria, na qual ¢ concretizada a pena aplicada ao agente, podemos
concluir que a prescrigdo que leva em consideracdo a pena maxima
cominada a cada infracdo penal diz respeito a pretensdo punitiva do Estado.
(GRECO, 2012, p. 713)

Portanto, para se analisar se no caso concreto ocorreu ou ndo a prescri¢do da
pretensdo punitiva, cumpre tomar o quantum maximo cominado ao respectivo delito e
comparar se ele se insere nos prazos estabelecidos pelo art. 109, do Codigo Penal.

Um exemplo que melhor explica o caso ¢ relatado pelo doutrinador Rogério Greco:

Assim, suponhamos que alguém tenha praticado um delito de lesdes
corporais cuja pena maxima seja de um ano de detengdo. Em razdo do
disposto no inciso Vdo art. 109 do Codigo Penal, a prescri¢do pela pena
maxima em abstrato ocorrera em quatro anos. Se, por exemplo, durante a
instrugdo do processo, apOs o primeiro marco interruptivo da prescrigdo, que,
como veremos, ¢ o recebimento da denuncia, ja tiver decorrido periodo igual
ou superior a quatro anos, o juiz interrompera a instrugdo do feito e
reconhecera a extingdo da punibilidade com base na prescri¢do punitiva do
Estado. (GRECO, 2012, p. 124)
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Desse modo, para o calculo da pretensdo punitiva basta verificarmos qual a pena
maxima aplicada ao delito e verificar o prazo para ela estabelecido no art. 109 do CP. Sendo
apreciado que ja decorreu o prazo estabelecido no artigo supramencionado, sem que tenha
ocorrido o recebimento da dentincia ou queixa, pode-se afirmar que o ocorreu a prescricao,
com base na pena em abstrato.

Outrossim, um ponto que merece ser ressaltado ¢ que, nos concursos de crime
(material, formal ou continuado), a prescri¢do ¢ analisada em relag@o a cada infragdo de forma
isolada, conforme disposto no art. 119, do CP. Nesse sentido também dispde a Simula 497, do
Supremo Tribunal Federal: “Quando se tratar de crime continuado, a prescri¢ao regula-se pela
pena imposta na sentenga, ndo se computando o acréscimo decorrente da continuacao”.

Em linhas finais, necessario se faz informar que os prazos fornecidos pelo art. 109, do
Codigo Penal servirdo ndo apenas para o calculo da prescri¢do, considerando-se a pena
maxima em abstrato, mas também para aqueles referentes a pena ja concretizada na sentenca

condenatoéria, o que serd melhor explicitado a partir desse momento.

3.2.2 PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

A prescricao da pretensdo executoria esta disposta no art. 110, caput, do Codigo Penal,
surgindo depois de transitar em julgado a sentenga condenatoria, € regulada com base na pena
em concreto — lembrando que a prescricdo antes da sentenca condenatoria € calculada com
base na pena em abstrato -, e tem como referencial os mesmos prazos fixados no art. 109, do

CP, os quais devem ser aumentados de um terco se o réu for reincidente. In literis:

Art. 110 — A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenga
condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no
artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se o condenado ¢
reincidente.

Como explicitado no texto legal, transitada em julgado a sentenca condenatoria, sera
satisfeito o direito de aplicar a pena, uma vez que este foi reconhecido e julgado de acordo
com o caso concreto, surgindo assim para o Estado o direito de executa-la.

Em outros termos, com a sentenca, bem como outra decisdo criminal definitiva, a
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pretensdo punitiva estd devidamente concretizada, tendo, a partir deste marco, o Estado prazo
para satisfazer a pretensdo executoria, ou seja, para aplicar a penalidade prevista no
instrumento decisorio.

Desse modo, a prescricdo da condenacdo pode ser conceituada como “a perda, em
razdo da omissdo do Estado durante determinado prazo legalmente previsto, do direito ¢ do
dever de executar uma san¢do penal definitivamente aplicada pelo Poder Judiciario”.
(MASSON, 2010, p. 884).

Um exemplo da aplicacdo desse instituto ¢ exposto pelo Promotor Hélvio Simdes

Vidal, que assim relata:

Assim, um crime de furto simples (CP, art. 155, caput), por exemplo, tem a
prescricao da pretensdo punitiva regulada em 08 anos (CP, art. 109, IV). Se,
no caso concreto, o réu € condenado a 01 ano de reclusdo (além da eventual
multa), a prescri¢ao da pretensdo executoria da-se em 04 anos (CP, art. 109,
V). (VIDAL, 2011, p. 430)

Portanto, baseando-se no caso acima exposto, o Estado disporia de 04 anos para
executar a san¢ao penal, depois de transitada em julgado a decisdo. Passado tal prazo, sem
acdo do Estado, haveria a prescrigdo da pretensdo executoria.

Faz-se necessario ainda informar que a prescricdo da pretensdo executéria extingue
somente a pena (efeito principal), ndo sendo extintos os demais efeitos da condenagdo, a
exemplo da reparagdo civil, bem como a inscricdo do réu no rol dos culpados, o qual
continuara até que seja alcangada a reabilitagao.

Outrossim, apesar de haver a perda do direito de executar a san¢do penal, subsiste a
condenacdo, ou seja, ndo ¢ rescindida a sentenca penal, funcionando assim como pressuposto
de reincidéncia dentro do periodo previsto no art. 64, I, do Codigo Penal.

Desse modo, verifica-se que a prescricdo da pretensdo executdria funciona como um
limitador do poder punitivo do Estado, fazendo com que este haja de modo célere na
aplicacdo da pena ao definitivamente condenado, sob a consequéncia de que, apés um lapso
temporal sem tal agdo, ndo se possa mais ser aplicada a san¢ao penal respectiva.

Por fim, além da prescri¢do executdria, depois de prolatada a sentenca condenatdria,
mas antes do transito em julgado, sdo aplicaveis regras da prescri¢do anteriormente estudada,
a prescricdo da pretensdo punitiva, em dois outros tipos de prescri¢do, quais sejam: a

prescri¢cdo intercorrente, ou superveniente, € a prescrigdo retroativa.
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3.2.3 PRESCRICAO INTERCORRENTE

A prescri¢do intercorrente, superveniente ou subsequente ¢ modalidade da prescricao
da pretensdo punitiva que tem como fundamento a pena aplicada na sentenga transitada em
julgado para acusacao, dai a origem de seu nome, superveniente, ou seja, posterior a sentenca.

In literis:

Art. 110 — A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenga
condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no
artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se o condenado ¢
reincidente.

Ha de se verificar, contudo, que o art. 110, caput, do CP deve ser conjugado com o seu
§ 1°, através da nova redagdo que lhe foi dada pela Lei n° 12.234/2010, que diz que “a
prescri¢do, depois da sentenca condenatéria com transito em julgado para a acusacdo ou
depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma
hipdtese, ter por termo inicial data anterior a da denuncia ou queixa”, uma vez que, caso
ambas as partes tenham recorrido e, ndo havendo o transito em julgado para o Ministério
Publico, tal sentenca ainda podera ser modificada, aumentando-se a pena aplicada.

Entretanto, se ndao houve recurso do Ministério Publico, ou depois de ele ter sido
improvido, a pena aplicada ndo podera mais ser elevada (principio do non reformatio in
pejus), podendo assim a contagem do prazo prescricional ser realizada com base na pena
disposta na sentenga.

Nao por outra razao, assim € conceituada a prescri¢ao intercorrente:

Cuida-se de excegdo a regra geral da prescricdo da pretensdo punitiva, visto
que ndo ¢ regulada pela pena em abstrato, mas pela pena aplicada. Ela sera
possivel de ocorréncia nos casos em que exista o transito em julgado para
acusagdo ou, caso tenha apelado, quando haja improvimento do seu recurso.
Isso se deve ao fato de que a pena aplicada ndo podera mais ser alterada para
maior, tendo em vista a vedagio da reformatio in pejus. (JAPIASSU;
SOUZA, 2012, p. 543).

Dessa forma, também ¢ exposta:
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Prescricdo intercorrente (subsequente ou superveniente) € perda do direito de
punir do Estado, levando-se em consideracdo a pena concreta, com transito
em julgado para acusagdo, ou improvido seu recurso, cujo lapso para
contagem tem inicio na data da sentenga e segue até o transito em julgado
desta para a defesa. (NUCCI, 2009, p. 586)

Tal modalidade de prescri¢ao € prevista na Simula 146, do Supremo Tribunal Federal,
que declara: “A prescrigdo da acdo penal regula-se pela pena concretizada na sentenca,
quando nao ha recurso da acusagdo”.

Ora, se a sentenca condenatoria aplicou uma pena ao réu, € contra tal decisdo nao foi
interposto recurso, ou, se o foi, negou-se provimento, ndo pode ser a pena aumentada para o
acusado, conforme exposto no art. 617 do Cdédigo Penal, que consagra o principio previsto no
ordenamento juridico brasileiro da non reformatio in pejus. Sendo assim, a pena imposta na
sentenca a mais grave que o réu poderia suportar.

Diante de tal fato, o calculo prescricional deverd utilizar como base a pena em
concreto prevista na sentenca transitada em julgado para acusagdo, e o lapso temporal para
verificacdo da prescricdo se dard entre a data da publicagdo da sentenga e o seu definitivo
transito em julgado.

Um exemplo que melhor esclarece a prescri¢do intercorrente € exposto por Vidal:

Suponha-se que o réu tenha sido condenado a 06 meses de pena privativa de
liberdade, ndo recorrendo a acusacdo. Nesse caso, se somente a defesa
recorre, porém, entre a publicacdo da sentenga (que interrompe a prescrigao
— CP, art. 117, IV) e o julgamento da apelacdo ha o curso do prazo de 03
anos, ¢ evidente que, aplicando-se o art. 109, VI, do CP, tera havido
prescrigdo da propria pretensdo punitiva (j& que ndo houve transito em
julgado da condenagdo, e, assim, quando do julgamento do recurso, ndo
podendo o tribunal aumentar a pena, esta devera regular a prescri¢do. Assim,
o tribunal devera declarar extinta a punibilidade do agente. (VIDAL, 2011,
p. 433)

Dessa forma, a prescri¢ao intercorrente pode ocorrer por dois motivos: demora em se
intimar o réu da sentenga, ou seja, ultrapassa-se o prazo prescricional e o réu ainda ndo foi
intimado (art. 392, CPP); ou demora no julgamento do recurso de defesa, ou seja, foi intimado
o réu, superou-se o prazo da prescrigao e o Tribunal ainda ndo apreciou o recurso, ou seja, nao
houve transito em julgado para defesa.

E imperioso ressaltar que esse tipo de prescrigio é excecdo a regra geral, uma vez que,

caso a acusagdo apele objetivando a elevagdo da pena aplicada na sentenga, acolhendo, o
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Tribunal, o referido recurso, ndo se pode falar em prescri¢do intercorrente, ou superveniente.
Por fim, outra hipdtese de aplicacdo da prescricdo da pretensdao punitiva apos a
sentenca condenatdria se d4 com o instituto da prescri¢do retroativa, tema que gera muita

polémica na doutrina e jurisprudéncia e que sera melhor detalhado no topico seguinte.

3.2.4 PRESCRICAO RETROATIVA E A LEI N° 12.234/2010

O instituto da prescrigdo retroativa € uma criagdo tipicamente brasileira que surgiu da
pratica forense diante da percep¢do de que o calculo do prazo prescricional pela pena méxima,
ou seja, conforme ¢ feito através da prescricio antes de transitar em julgado a sentenca, com
base nos prazos expostos no art. 109, do CP, causaria uma grande injusti¢a ao réu.

Tal percepcdo se deu com base na edicdo da Sumula 146, do STF, com o seguinte
verbete: “A prescri¢do da a¢do penal regula-se pela pena concretizada, quando ndo ha recurso
da acusa¢@o”, servindo assim a pena aplicada como base para o calculo da prescri¢do sempre
que o juiz fixasse a pena e somente houvesse recurso da parte r¢.

Apesar da sumula supramencionada, a admissibilidade de tal modo de prescri¢ao
nunca foi unanimidade entre os juristas brasileiros, sendo a tese aceita, ou ndo, a depender do
modo de composi¢do do 6rgao julgador.

Como defensor da aplicacdo do referido instituto surgiu o Ministro Alfred Buzaid

apud Nelson Hungria, na Exposi¢ao de Motivos do Codigo Penal de 1969, para quem:

A prescricdo se regula pela pena imposta, desde que ndo interposta apelagao
pelo M.P., impossibilitando a reformatio in pejus; e deve ser declarada se,
entre o recebimento da denuncia e a propria sentenga condenatoria ja
decorreu tempo suficiente. Concretizada a pena, com a qual concordou o
Ministério Publico, essa € a pena ab initio que era justa. A pena cominada in
abstracto, a que se referia a denuncia, revelou-se na espécie, demasiada. A
pena adequada, a pena que realmente devia ter sido solicitada pelo M.P., era
a que veio ser imposta pelo juiz. Assim, a prescrigdo deve ser entendida
como relacionada, desde o principio, a pena aplicada in concreto.

Em sentido contrario veio a redagdo inicial do Codigo Penal de 1969, promulgado

através do Decreto-Lei n® 1004, o qual dispunha:
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Em matéria de prescri¢do, o Projeto expressamente elimina a prescrigao pela
pena em concreto, estabelecendo que, depois da sentenca condenatoria de
que somente o réu tenha recorrido, ela se regula também, dai por diante, pela
pena imposta. Termina-se, assim, com a teoria brasileira da prescricao pela
pena em concreto, que ¢ tecnicamente insustentavel e que compromete
gravemente a eficiéncia e seriedade da repressao.

Ocorre que, apo6s varios anos de debates, esse modo de extingdo da punibilidade
acabou, primeiramente, sendo aceito em partes no ordenamento juridico brasileiro. Fala-se em
partes porque se vedava o calculo prescricional entre a data do fato e o recebimento da
dentincia ou queixa.

J4 com a Reforma da Parte Geral do Codigo, ocorrida em 1984, foi também adotada
essa forma de prescrigdo - entre a data do fato e o recebimento da peti¢do inicial - sendo,

desse modo, a prescrigdo retroativa conceituada como:

A perda do direito de punir do Estado, considerando-se a pena concreta
estabelecida pelo juiz, com transito em julgado para a acusagdo, bem como
levando-se em conta prazo anterior a propria sentenga (entre a data do
recebimento da denuncia ou queixa e¢ a data da sentenga, como regra).
(NUCCI, 2012, p. 616).

Nos mesmos termos, também afirma Bitencourt:

A prescrigdo retroativa leva em consideracdo a pena aplicada, in concreto, na
sentenga condenatdria, contrariamente a prescricdo in abstrato, que tem
como referéncia o maximo da pena cominada ao delito. A prescrigdo
retroativa (igualmente a intercorrente), como subsespécie da prescricdo da
pretensdo punitiva, constitui excec¢do a contagem dos prazos do art. 109. Tem
— segundo Damasio de Jesus — 'por fundamento o principio da pena justa',
significando que, ausente recurso da acusacdo ou improvido este, a pena
aplicada na sentenga era, desde a pratica do fato, a necessaria e suficiente
para aquele caso concreto. Por isso, deve servir de pardmetro para a
prescri¢ao, desde a consumacao do fato, inclusive. (BITENCOURT, 2010, p.
814).

Pelo exposto, extrai-se que a prescrigdo retroativa podia ser considerada entre a
consumacao do crime e o recebimento da dentincia, ou entre este e a sentenca condenatéria
com transito em julgado para condenagdo, uma vez que, ap0ds tal fato, a pena imposta nao
poderia ser modificada.

De modo facil e claro, esse instituto foi explanado pelo doutrinador penalista Rogério

Greco, o qual declara:
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Diz-se retroativa a prescrigdo quando, com fundamento na pena aplicada na
sentenga penal condenatéria com transito em julgado para o Ministério
Publico ou para o querelante, o calculo prescricional é refeito, retroagindo-
se, partindo-se do primeiro momento para sua contagem, que ¢ data do fato
(..) Portanto, teremos de percorrer novamente todos os caminhos, desde a
pratica do fato até o primeiro marco interruptivo da prescri¢do que ¢ o
despacho de recebimento da denincia ou queixa; em seguida, faremos
novamente o calculo entre a data de recebimento da denuncia ou queixa, até
a senten¢a penal condenatdria recorrivel. Se entre esses dois marcos houver
decorrido tempo previsto na lei penal como caracterizador da prescri¢ao ,
devera ser declarada a extingdo da punibilidade, com base na prescrigdo
retroativa. (GRECO, 2012, p. 258)

Tal modalidade de prescricdo era exposta no paragrafo segundo, do artigo 110, do
Codigo Penal, e fruto da combinagdo entre este, o pardgrafo primeiro do referido artigo e o
artigo 109 do mesmo diploma legal, prevendo assim o reconhecimento da prescrigao
retroativa em dois momentos distintos, como ja afirmado em linhas anteriores.

Ocorre que, apesar de todo o debate pelo reconhecimento do instituto da prescri¢dao
retroativa, esse instituto acabou sendo modificado por meio da de Lei n® 12.234/2010, de
autoria do Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia, que propds a “revogacao do disposto no
art. 110, § 2°, do Cddigo Penal, dispositivo legal que consagrou o instituto da prescri¢ao
retroativa”, sob o argumento de que “a pratica tem demonstrado, de forma inequivoca, que o
instituto da prescricdo retroativa, consigne-se, uma iniciativa brasileira que ndo encontra
paralelo em nenhum outro lugar do mundo, tem se revelado um competentissimo instrumento
de impunidade”.

Assim, verifica-se que o projeto de lei tinha como objetivo a eliminagdo total do
instituto da prescri¢do retroativa do ordenamento juridico brasileiro, o que, contudo, nio
ocorreu por causa da apresentagdo da Emenda n° 4, de autoria do deputado Fernando Coruja,
a qual foi acolhida na integra e transformada no §1°, art. 110, CP, possibilitando o
reconhecimento da prescri¢do punitiva processual, ou seja, aquela que ocorre entre a data do
recebimento da denuncia ou queixa até a sentenca condenatoria com transito em julgado para
acusagao.

Diante do exposto, a Lei n° 12.234/2010 extinguiu apenas a possibilidade da
prescri¢dao da pretensdo punitiva, no modo retroativo, quando ja houver decisdo criminal com
transito em julgado para acusagdo, bem como se improvido o recurso, calculada antes do
recebimento da dentincia ou queixa.

Portanto, prevalece o entendimento doutrindrio que ainda existe a prescri¢do retroativa
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durante a persecu¢do penal judicial, tendo como inicio da contagem do prazo o recebimento
da denuncia e, como termo ad quem, a decisdo criminal com transito em julgado para
acusa¢do, verificando-se assim se foi operado tal instituto com base no lapso temporal
decorrido entre estes dois marcos, levando-se ainda em conta o art. 109, do CP.

Ademais, cumpre ainda ressaltar, com base no direito intertemporal, que a nova lei foi
desfavoravel ao réu, logo, irretroativa, s6 podendo assim ser aplicada para fatos que tenham
ocorrido de 06/05/2010 para frente. Os delitos ocorridos até a data em epigrafe continuam
sendo regidos pela norma anterior, tendo em vista a ultratividade da lei penal mais benéfica,
sendo assim, para os crimes praticados em periodo anterior a modificagdo do diploma legal
faz-se possivel o reconhecimento da prescricdo retroativa contada da data do fato até o
recebimento da dentincia ou desta até a publicagdo da sentenga.

Em linhas finais, faz-se imperioso ressaltar que, como derivacdo da prescri¢do
retroativa, surgiu a prescri¢ao virtual, também conhecida como antecipada, projetada ou em
perspectiva, tema deste trabalho de conclusdo, sendo devidamente explanada a partir deste

momento.
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4 DA PRESCRICAO VIRTUAL: ANALISE ACERCA DA ADMISSIBILIDADE

O objetivo do presente capitulo ¢ detalhar o instituto da prescri¢do virtual, tema
relativamente novo na doutrina e jurisprudéncia, sem previsdo legal expressa, € que vem
gerando diversos debates nos Tribunais brasileiros em torno da possibilidade de sua aplicacao
Nos processos penais.

Devido ao imenso numero de processos em tramitacdo nos foros criminais,
magistrados, promotores e advogados comegaram a usar a criatividade, bem como todo o
conhecimento juridico que possuiam, com vistas a buscar solucionar de maneira célere as
questdes postas em juizo. O instituto da prescri¢do virtual vem a ser fruto desse trabalho
inovador.

De acordo com Igor Teles de Fonseca de Macedo, o referido tipo de prescri¢io surgiu
nos Tribunais de Alcada de Sao Paulo, ¢ “desde entdo muitas foram as manifestacoes
favoraveis e contrarias a ela na jurisprudéncia e doutrina nacional”. (MACEDO, 2007, p. 77).

Com base em tais manifestacdes, formaram-se dois entendimentos sobre o referido
tema, com seus respectivos defensores. De um lado, encontram-se a grande maioria dos
tribunais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, que adotam posi¢ao
contraria a adog¢do do instituto; de outro, apresentam-se os partidarios, sendo principalmente
formado por Promotores de Justica e Juizes de primeira instincia, os quais sdo favoraveis ao
tipo prescricional em estudo.

Contudo, ¢ imperioso ressaltar que a adocao do instituto € crescente, passando-se da
fase do absurdo juridico - fase inicial, ou de criagdo da prescrigdo virtual, em que houve uma
negativa de aplicagdo sem discussdo do assunto -, para fase da simpatia, na qual seus
defensores a viam como uma realidade viavel, continuando a utiliza-la independentemente da
critica dos demais juristas.

Feitas tais digressdes iniciais sobre o instituto da prescri¢do virtual, passemos agora ao

estudo do seu conceito e natureza juridica.
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4.1 CONCEITO E FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO VIRTUAL

Conforme ja explicado no capitulo anterior, a prescricdo ¢ vista no ordenamento
juridico brasileiro como a perda do direito do Estado de aplicar seu ius puniendi, em
decorréncia do tempo decorrido, sendo assim considerada por muitos como uma fonte
geradora de impunidade, mas que, na verdade, busca livrar o infrator da aplicagdo da sancao
penal e punir o Estado pela incapacidade de realizar seu direito de punir em tempo hébil.

Hé poucos anos passou a ser admitido na doutrina e na jurisprudéncia um novo tipo de
prescrigdo, tipo este denominado de prescri¢ao virtual, antecipada, em perspectiva ou ainda
projetada de pena, o qual ndo possui previsao legal expressa, sendo assim fruto da criagcdo de
juristas e doutrinadores, e que vem gerando diversas polémicas pelos aplicadores do Direito.

O referido instituto foi conceituado por diversos estudiosos brasileiros, sendo assim

exposto por Antonio Lopes Baltazar:

(...) o reconhecimento da prescri¢ao retroativa, antes da sentenga, com base
na pena a que o réu seria condenado, evitando assim, o desperdicio de tempo
na apuragdo de coisa nenhuma, pois ja se sabe, antecipadamente, que o
resultado serd a exting@o da punibilidade. (BALTAZAR, 2003, p. 107)

13

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci simplificadamente afirma que “a
denominada prescri¢do antecipada ou virtual leva em conta a pena a ser virtualmente aplicada
ao réu, ou seja, a pena que seria, em tese, cabivel ao acusado por ocasido de uma sentenga
futura”. (NUCCI, 2012, p. 616).

Julio Medeiros, em seu trabalho Prescri¢do Virtual no Supremo Tribunal Federal: uma

questao de principios, destaca que:

(...) a prescricao virtual nada mais é que uma modalidade de prescricao
da pretensio punitiva (“prescricio da acdo”) na qual o
magistrado simula, tendo por base os aspectos objetivos e subjetivos do
crime, a pior sancio possivel para o réu se condenado fosse ao final da
instrucdo criminal e, sendo o caso, vislumbra o esgotamento do prazo
prescricional jaA no momento da instauracdo da agdo penal, ou mesmo
em seu curso. (grifos acrescidos)

Por sua vez, o Professor Luiz Flavio Gomes, em seu artigo Prescricdo virtual ou

antecipada: suimula 438 do STJ, define a prescri¢do virtual como:
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A prescricdo da pretensdo punitiva virtual (subespécie da PPP) é, como
dissemos, constru¢do doutrindria e jurisprudencial (jurisprudéncia da
primeira instancia), de acordo com a qual, tendo-se conhecimento do fato,
bem como das circunstincias que seriam levadas em conta quando o juiz
fosse graduar a pena e chegando-se a uma provavel condenagdo, tomar-se-ia
por base essa pena virtualmente considerada e far-se-ia a averiguacdo de
possivel prescrigdo, quando entdo ndo haveria interesse em dar-se andamento
em acdo penal que de antemdo pudesse encerrar com a extingdo da
punibilidade. (GOMES, 2010).

Desse modo, pode-se afirmar que a prescricdo virtual nada mais ¢ do que uma
modalidade de prescricdo da agdo, mais precisamente prescricdo da pretensdo punitiva, na
qual o magistrado, ou outro operador do Direito, simula, tendo por base os aspectos objetivos
e subjetivos do crime, previstos no artigo 59 e seguintes, do Cdédigo Penal, a mais grave
sancdo possivel para o réu se o0 mesmo fosse condenado ao fim da instrucao criminal e, sendo
tal caso, ja vislumbra antecipadamente o esgotamento do prazo prescricional no momento da
propositura da a¢do penal, ou mesmo em seu curso.

Tal caminho a ser percorrido ¢ detalhado pela advogada Magna Oliveira Pires de
Santana, em seu trabalho Prescricdo Virtual a luz do principio da dignidade humana, que

assim declara:

Ao observarem - o magistrado, no momento em que receber a inicial
acusatoria, ou o membro do Ministério Publico, diante do inquérito policial
ou mesmo da pega de informacdo, ou ao fazer a denuncia - que as
circunstancias judiciais (art. 59, do CP) e legais (arts. 61 e 65, do CP),
acrescidas das condigdes pessoais do suposto agente da conduta delitiva,
como ndo ser reincidente, ter confessado, sdo totalmente favoraveis, bem
como inexistirem causas de aumento de pena, ocasionando, provavelmente,
a fixa¢do concreta da pena em seu minimo legal, deve-se reconhecer a
prescri¢ao virtual, haja vista que uma eventual condenagdo ja estaria
fulminada pelo lapso prescricional. (SANTANA, 2013)

Com vistas a um melhor entendimento, oportuno se faz um exemplo exposto por

Nucci:

Quando o juiz recebe a dentincia por uma lesdo corporal leve dolosa, por
exemplo, pode vislumbrar a possibilidade de, em caso de condenagdo,
aplicar a pena minima, ou seja, trés meses de detencdo. Nesse caso, estaria
prescrita a a pretensao punitiva do Estado, se ja tivesse decorrido entre a data
do fato e a do recebimento da denuncia um prazo superior a 3 anos. Se o
magistrado se baseasse na pena em abstrato prevista para o crime, isto €, 1
ano (maximo possivel), a pretensdo punitiva prescreveria em 4 anos, de
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modo que ainda ndo teria ocorrido. (NUCCI, 2012, p. 616)

Portanto, o método pretendido por essa espécie de prescricdo visa o afastamento de
processos inuteis do Poder Judiciario, ou seja, daqueles em que ja se sabe que uma eventual
sentenca criminal condenatdria fixaria uma pena hipotética em determinada quantidade, a
qual ja se poderia aferir a prescri¢ao.

Assim, qualquer demanda penal se mostra inutil e desnecessaria quando possuir
miragem de uma pena que nunca sera efetivamente aplicada ou quando tem em vista uma
acdo com o direito de punir debilitado em face da prescri¢ao ocorrida.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a aplicacdo da prescri¢do virtual baseia-se
primordialmente na perda do direito material de punir do Estado, uma vez que lhe faltard uma
das condigdes para a propositura da agdo penal, qual seja, o interesse de agir, j4 que ndo se
alcancara com a propositura da acdo criminal o resultado que dela se aguarda, qual seja, a

punic¢do do agente infrator.

4.2 A AUSENCIA DO INTERESSE DE AGIR E A PRESCRICAO VIRTUAL

Como minuciosamente detalhado no tdpico 2.5 desse trabalho, o exercicio da agdo
penal esta ligado ao preenchimento de certas condi¢des conhecidas como condigdes da agao,
elementos minimos necessarios para o ajuizamento da agdo criminal. Embora ndo haja
consenso na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, afirma-se que estas sdo: a possibilidade
juridica do pedido, o interesse de agir, a legitimidade das partes e a justa causa.

Nesse trabalho importa particularmente o interesse de agir, ou seja, interesse em iniciar
a a¢do penal, necessidade de uma tutela judicial que seja 1til e apta a produzir a puni¢ao do
autor do ilicito penal, buscando assim um resultado objetivo.

A condicdo da agdo em epigrafe encontra-se pautada no trindmio necessidade,
utilidade e adequacao do provimento jurisdicional, como ja exposto em linhas anteriores.

Em resumidas linhas, a necessidade ¢ inerente ao processo criminal, uma vez que ndo
existe a possibilidade de se impor pena sem o devido processo legal. A utilidade refere-se a
eficacia da atividade jurisdicional para satisfazer o interesse do Estado. Por ultimo, a

adequacdo seria o ajustamento da providéncia judicial requerida a solucdo do conflito
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subjacente ao pedido.

Portanto, se ausentes a possibilidade de reconhecimento e atribuicdo do direito
pleiteado, qual seja, a sancdo penal, bem como se verificada a impossibilidade de serem
atingidos os fins da condenacdo através do provimento jurisdicional utilizado, ndo se pode
falar em interesse de agir.

E esse fundamento que d4 suporte a prescri¢do virtual, uma vez que uma das hipoteses
de inutilidade do processo criminal ¢ quando, de antemao, vislumbra-se que, pelo maximo da
pena provavelmente aplicada na sentenga condenatoria, estar prescrita a pretensdo punitiva.

Diante do exposto, com base na prescri¢cao virtual deve-se rejeitar a dentncia ainda
ndo recebida ou ser extinto o processo em curso, como resultado da desnecessidade de
utilizagdo do processo criminal, tendo em vista a perda do direito material de punir.

Sobre o tema, o Procurador da Republica Eugénio Pacelli de Oliveira declara:

diante da constatagdo, feita nos proprios autos do procedimento de
investigacdo (inquérito policial ou qualquer outra pe¢a de informagdo), da
impossibilidade fatica da imposi¢do, ao final do processo condenatdrio, de
pena em grau superior ao minimo legal, € possivel, desde logo, concluir pela
inviabilidade da ag@o penal a ser proposta, porque demonstrada, de plano, a
inutilidade da atividade processual correspondente. (OLIVEIRA, 2013, p.
78).

E nesse sentido também o entendimento do discente César Eduardo Lavoura Romao
apud Osvaldo Palotti Junior, em sua Tese de Mestrado de tema “Prescricdo Virtual: uma

realidade no Direito Penal Brasileiro”, que aduz:

O interesse de agir estd jungido a utilidade do provimento jurisdicional
pleiteado. Destarte, se a prestagao jurisdicional mostra-se, de antemao, inttil,
exsurge dai o desaparecimento do interesse de agir, o que justifica o
trancamento da ac¢do penal em curso ou mesmo o ndo recebimento de
dentincia oferecida. Em outras palavras: ausente o interesse de agir, inexiste
pretensdo digna de ser julgada. Para os defensores dessa corrente, se o Juiz
constatar, no caso concreto, que a vista das circunstincias do fato e das
condi¢gdes pessoais do réu — especialmente sua primariedade e bons
antecedentes — a pena, no caso de condenacao, seria atingida pela prescrigao,
pode reconhecer o desaparecimento do interesse de agir do Estado e, por
consequéncia, declarar extinta a punibilidade do réu pelo reconhecimento
antecipado da prescricdo retroativa. (ROMAO, 2009, p. 109).

O mesmo raciocinio supramencionado é exposto pelo Juiz Juliano Serpa apud Fabio

Guedes Macho, no artigo “A prescrigdo virtual como causa de extingdo da punibilidade no
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Direito Penal Brasileiro, o qual ratifica:

Pode-se afirmar que o Direito Penal que exercesse seu fundamento
imperativo nessas condi¢des, isto é, com a constatagdo da perda do valor
simbolico de sua intervencdo, ¢ ilegitimo, pois que somente a danosidade
social pode constituir-se como fundamento para legitimagdo da punibilidade
e, por consequéncia, onde houver estabilizagdo social como resultado da
pratica de um fato delituoso alcangado pela prescrigdo projetada ndo se
justifica a interferéncia do Direito Penal. Destarte, a tolerabilidade social

com um fato ocorrido ndo pleiteia a resposta do sistema através do processo
e da pena.(SERPA, 2008, p. 162).

Portanto, a certeza de que o processo, ou procedimento investigatério criminal, nao
produzira resultado algum constitui auséncia de justa causa para iniciar a a¢do penal, pois,
inexistindo o interesse de agir, faltaria uma das condi¢des da acdo, o que daria ensejo,
conforme o art. 43, III, do Cddigo de Processo Penal, ao seu arquivamento.

Nesses termos cumpre expor o que decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo no

julgamento do Recurso n°® 287:

PROCESSO-CRIME - Prescricdo retroativa antecipada - Reconhecimento -
Alegacdo de prejuizo - Inocorréncia - Falta de interesse de agir - Recurso
nao conhecido - JTJ 287/480

"De nenhum efeito a persecucio penal com dispéndio de tempo e
desgaste do prestigio da Justica Publica, se, considerando-se a pena em
perspectiva, diante das circunstincias do caso concreto, se antevé o
reconhecimento da prescricio retroativa na eventualidade de futura
condenacdo. Falta, na hipétese, o interesse teleolégico de agir, a
justificar a concessio ex officio de habeas corpus para trancar a acio
penal" (TACRIM/SP - HC - Rel. Sérgio Carvalho - RT 669/315). (grifos
acrescidos)

Diante do exposto, ¢ imperioso ressaltar que, na visao desse trabalho de conclusao de
curso, o entendimento exposto pelos doutrinadores supramencionados, bem como no Acordao
em epigrafe, ¢ compativel com a legislacdo criminal brasileira, uma vez que, em muitos casos,
antes mesmo do ajuizamento da agdo penal, faz-se possivel uma analise dos fatos apurados,
dos possiveis infratores, bem como se ter uma base da possivel san¢do penal maxima que
seria aplicada ao condenado, a qual, em virtude do extenso lapso temporal decorrido na fase
investigativa, j estaria alcangada pela prescricao.

Assim, conclui-se que a prescricdo em perspectiva ndo € uma causa extintiva da

punibilidade - uma vez que esta ndo esta prevista expressamente na legislacdo patria brasileira
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-, mas sim uma ideologia utilizada para se aferir a utilidade do processo, que, se tiver um
resultado negativo, retira uma das condig¢des da acao penal, qual seja, o interesse de agir.

Ademais, pode-se afirmar que quando o representante do Parquet, seja ele Federal ou
Estadual, verificar que o processo ndo conseguird atingir a sua finalidade, ndo havendo assim
utilidade do ajuizamento da agdo penal, devera requerer o arquivamento do feito, sem o
oferecimento da denuncia. Por seu turno, se a dentincia for oferecida, caberd ao magistrado
rejeita-la pela auséncia de uma das condi¢des da agdo, com fulcro no art. 395, II, do Cédigo
de Processo Penal, ou extinguir o processo sem resolu¢do de mérito, com base no art. 267, do
mesmo diploma legal.

Em linhas finais, cumpre ainda ser ressaltado que a prescricdo em perspectiva encontra
respaldo no principio da economia processual, bem como nao viola o do devido processo
legal, uma vez que seria absolutamente inutil dar prosseguimento a um feito no qual sera
impossivel a imposi¢do da sancdo penal, tema este que sera melhor aprofundado nesse

momento.

4.3. O INSTITUTO DA PRESCRICAO VIRTUAL SOB A OTICA DOS PRINCIPIOS DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA CELERIDADE PROCESSUAL

A Constitui¢do Federal dispos como direito fundamental do cidadao o devido processo
legal, declarando no art. 5°, LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”.

De acordo com tal dispositivo, todos tém direito a um processo justo, célere e
imparcial, que devera observar todos os direitos e deveres inerentes as partes, €, somente apos
toda a instru¢dao processual, com base no contraditorio e ampla defesa, seria realizado um
juizo de valor através da sentenca, condenatoria ou absolutoria.

Uma das principais criticas ao instituto da prescricdo virtual reside no possivel
desrespeito ao principio do devido processo legal, uma vez que, de acordo com a posi¢ao
contraria a adogao do assunto em questdo, a aplicacdo da prescricdo em perspectiva geraria
uma condenacdo antecipada do acusado, sem que houvesse um processo regularmente

desenvolvido.
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Nesse sentido dispde o doutrinador Antonio Lopes Baltazar:

(...) a condenacdo ndo pode ser aceita pela parte; urge desenvolver o
processo em todas as etapas. SO a sentenca gera o status de condenado, por
1sso, como afirma José Carlos Marrone, 'ha evidente obstaculo constitucional
para se reconhecer a prescrigdo antecipada, que toma como referéncia dado
aleatorio, ou seja, suposta data de transito em julgado de sentenca
condenatoéria, ou de hipotética condenagdo. (BALTAZAR, 2003, p.110)

Ao que se vé, no entender do referido defensor, os agentes da persecucao penal t€m a
obrigacao de atuar até a decisao final. Assim, o delegado tem o dever de instaurar o inquérito
policial, o representante do Ministério Publico tem a responsabilidade de ajuizar a acdo penal
e, por fim, o magistrado determinar o processamento do feito com, ao final, a prolagdo da
decisdo, condenatoéria ou absolutoria.

Cezar Roberto Bitencourt igualmente condena o instituto da prescricdo virtual com

base no desrespeito do devido processo legal, declarando:

(...) o réu tem direito a receber uma decisdo de mérito, onde espera ver
reconhecida a sua inocé€ncia. Decretar a prescri¢do retroativa, com base em
hipotética pena concretizada, encerra uma presun¢do de condenagao,
consequentemente de culpa, violando os principios constitucionais da
presuncao de inocéncia e do devido processo legal (artigo 5.°, LVII, da CF).
(BITENCOURT, 2010, p. 815).

Tal critica é exposta também por Antonio Sérgio Cordeiro da Piedade, em seu artigo
“Prescricdo retroativa antecipada ¢ ilegal”, o qual cita interessante decisdo do Agravo de

Instrumento n.° 764.670- RS, julgado no ambito do Superior Tribunal de Justiga, ¢ afirma:

A prescri¢do retroativa antecipada se baseia em uma provavel condenagao,
violando além do principio da presungdo de inocéncia o principio da
individualizagdo da pena, segundo decisdo do Superior Tribunal de Justica
da lavra da ministra Maria Thereza de Assis Moura,

(...) j& que o mero fato de o recorrente afirmar que as circunstancias judiciais
do agravante sdo favoraveis nao lhe garante a pena minima, cabendo apenas
ao juiz competente, que ¢ o juiz de primeiro grau, verificar, em caso de
eventual condenagdo, qual devera ser a pena aplicada, de acordo com a
valora¢do de cada uma das circunstancias do artigo 59 do Cddigo Penal.
(STJ: Agravo de Instrumento n.° 764.670- RS — 2006/0077817-9)

Diante de tais dados, extrai-se que, no entender da referida corrente, durante o

recebimento da inicial acusatdria, ou no curso da instru¢do criminal, ndo seria momento para
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analise da pena a ser aplicada ao réu, sendo que tal ocasido, na qual devera ser aplicada a
sancdo penal adequada, ¢ a prolacdo da sentenca, oportunidade em que o julgador faz uma
andlise detalhada das circunstancias judiciais previstas no art. 59, do Cdédigo Penal, bem como
todos os demais elementos colhidos durante a instru¢do processual.

O entendimento supramencionado € aceito por grande parte da doutrina jurisprudéncia
brasileira, contudo, acredita-se, na visao desse trabalho cientifico, que tal posicionamento nao
¢ 0 mais adequado.

Ora, o decurso prolongado do processo criminal causa grande constrangimento ao
acusado, o qual fica aguardando por longos meses, ou até anos, seu julgamento para que,
mesmo sobrevindo condenagdo, ndo tera a sancao penal aplicada, tendo em vista ter ocorrido
a prescricao.

Assim, ndo se pode compreender que, depois de toda movimentacdo da maquina
judiciaria, gerando inumeros custos e causando atrasos em diversos outros processos, seja
declarado que, embora o réu seja condenado, ndo podera cumprir a pena, ou seja, a referida
condenac¢do nao existe.

Convergindo com o referido pensamento, Ricardo Nunes expde:

(...) pelo simples fato de que a prescrigdo retroativa, mesmo quando
reconhecida apos a preclusdo da faculdade recursal da acusacdo ou o
desprovimento de seu recurso, afasta a condenagdo inicialmente imposta ao
réu. Logo, se reconhecida antecipadamente, ndo havera condenacdo sem
processo, pois a condenagdo, de toda sorte, jamais chega a se consumar.
Verifica-se, tdo somente, a constatagdo preliminar da ocorréncia da extingdo
da punibilidade, ato que dispensa a formagao da relagdo processual e que,
por demais Obvio, ndo traz nenhum prejuizo para o suposto agente.
(NUNES, 2002, p. 11)

Desse modo, entende-se que se a maquina judiciaria estatal ndo for capaz de, dentro do
intervalo de tempo que lhe ¢ designado, dar fiel cumprimento a legisla¢do, nao devera ater-se
inutilmente naquele caso ja prescrito virtualmente, e possibilitar que com outros o mesmo
ocorra.

Portanto, a prescricdo em perspectiva representa uma aplicagdo do principio da
celeridade processual, uma vez que ¢ absolutamente inutil dar seguimento a um feito, gerando
incalculaveis gastos ao Estado, bem como esforcos inuteis, que se defrontard com a
prescrigao.

Em confronto com a posi¢do antagonica a aplicacdo do referido instituto, detalhada
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nas linhas anteriores, o Juiz Juliano Serpa apud Mauricio Lopes informa que os pressupostos

em favor da prescri¢cao em perspectiva:

encontram respaldo suficiente no principio da economia processual, vez que
¢ de indagar a razdo de movimentar-se inutilmente a maquina judiciaria com
um processo onde ja se sabe de antemdo que, apés a prolacdo de um édito
condenatorio, sera impossivel a imposi¢do da sangdo penal, face a ocorréncia
da prescricdo. (SERPA, 2008, p. 162)

Em acréscimo, pode-se citar ainda o entendimento de Baltazar, o qual afirma que o
principio da celeridade processual manda que, entre duas opgdes, deve ser escolhida aquela
que cause um Onus menor, tanto a parte, quanto ao Estado, buscando-se assim “o maximo
resultado na atuagdo do direito com o minimo possivel de atividades processuais, e,
consequentemente, de despesas, sem, contudo, suprimir atos previstos no rito processual em
prejuizo as partes”. (BALTAZAR, 2003, p. 107).

Ressalte-se que a maquina judiciaria trabalha em busca de resultado, uma condenagao
ou absolvi¢ao justa, e ndo um vazio, um “nada juridico”. Desse modo, acredita-se que, com a
continuidade dos inimeros processos fadados ao fracasso, o Poder Judiciario, ja taxado de
lento e ineficaz, perderd ainda mais sua credibilidade perante a sociedade, e os processos que
efetivamente merecem maior aten¢do do Poder Publico terdo seu desenvolvimento travado
pelo grande niimero de casos inuteis.

Diante do exposto, verifica-se que, conforme j& informado anteriormente, o assunto
em epigrafe ndo encontra posicionamento unissono na doutrina e jurisprudéncia, tendo
diversos argumentos contrarios — como o desrespeito ao devido processo legal, a auséncia de
previsao legal -, e favoraveis — a auséncia do interesse de agir, a celeridade processual, dentre
outros — o que acabou causando sua adog¢ao por alguns tribunais e completa rejeigao por

outros, conforme sera explicitado a partir deste momento.

4.4 ENTENDIMENTO DO STF E STJ SOBRE A PRESCRICAO VIRTUAL

Nos dias atuais, a prescricdo em perspectiva ¢ um dos temas mais polémicos do

ordenamento juridico brasileiro, tendo gerado inimeros debates na jurisprudéncia patria.
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Enquanto alguns tribunais ainda debatem sobre a aceitacdo ou ndo do referido
instituto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica sdo pacificos quanto ao
nao acolhimento desta modalidade prescricional.

Como argumento mais relevante apresentado pelos Tribunais Superiores, ao rejeitar a
referida tese, aparece a inexisténcia de previsao legal expressa, sendo incluido também o
desrespeito ao devido processo legal, uma vez que, para os Ministros que 1a atuam, o instituto
da prescri¢do somente se regula pela pena em concreto, ndo sendo assim possivel saber, sem o
término da instrucdo processual, qual serd a pena aplicada ao réu.

Nesse sentido é o entendimento do Ministro Relator do STJ, Paulo Galotti, no

julgamento do RHC 12636, in verbis:

EMEN: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. NAO
RECONHECIMENTO PELO ORDENAMENTO JURIDICO DA
PRESCRICAO ANTECIPADA. ALEGACAO DE ILICITUDE DAS
PROVAS. EXAME APROFUNDADO. IMPOSSIBILIDADE.
TRANCAMENTO DA ACAO POR INEPCIA DA DENUNCIA. 1. Nio é
possivel a declaracdo da prescricio da pretensao punitiva com base em
pena virtual, isto é, aquela que, em tese, sera imposta na sentenca, em
caso de condenacio, hipotese nio contemplada na legislacio de regéncia.
2. Tendo o Tribunal de origem afirmado ndo serem ilicitas as provas que
sustentam a acdo penal, mostra-se inviavel entender de forma diversa, na via
estreita do habeas corpus, por demandar um exame aprofundado dos
elementos fatico-probatorios. 3. Deve ser trancada a agdo penal diante da
auséncia de precisdo acerca da autoria do delito, imprescindivel para se
imputar a alguém a condi¢do de réu. 4. Recurso parcialmente provido.
..EMEN:

(RHC 200200434921, PAULO GALLOTTI, STJ - SEXTA TURMA, DJE
DATA:01/06/2009 ..DTPB:.) (grifos nossos)

O STJ, em julgado posterior, reafirmou seu posicionamento sobre a impossibilidade de

utilizacao do referido instituto:

EMEN: PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. FALSIFICACAO DE DOCUMENTO E USO DE
DOCUMENTO  FALSO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL.
ATIPICIDADE, EXTINCAO DA PUNIBILIDADE OU EVIDENTE
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. PRESCRICAO. AUSENCIA DE
ELEMENTOS SUFICIENTES PARA DECLARACAO DA EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE. PRESCRICAO VIRTUAL. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. RECURSO NAO PROVIDO. 1. E vedada a analise
profunda dos elementos probatdrios em sede de habeas corpus, que permite
apenas exame superficial para constatar atipicidade, extingdo da punibilidade
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ou evidente auséncia de justa causa. 2. Nao ha falar em trancamento da acdo
penal quando a denuncia ¢ clara e suficiente na imputacdo dos fatos que
ensejaram a persecugdo penal. 3. Nao ha declarar a extin¢do da punibilidade
se ndo ha elementos suficientes nos autos para se constatar a ocorréncia da
prescrigdo, até por que a via estreita do habeas corpus ndo comporta exame
fatico-probatorio. 4. Nao existe norma legal que autorize a extincio da
punibilidade pela prescricio em perspectiva, uma vez que a extin¢do da
punibilidade pela prescricio regula-se, antes de transitar em julgado a
sentenca, pelo maximo da pena prevista para o crime (CP, art. 109) ou,
depois do transito em julgado para a acusacio, pela pena efetivamente
aplicada (CP, art. 110), conforme expressa previsao legal. 5. Recurso ndo
provido. EMEN: (RHC 200801203801, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ -
QUINTA TURMA, DJE DATA:26/04/2010 ..DTPB:.) (grifos acrescidos)

O referido entendimento também foi exposto no Supremo Tribunal Federal no

julgamento Habeas Corpus 102439, o qual declarou:

Habeas corpus. 2. Redugao a condigdo analoga a de escravo — CP 149, caput
e § 20, I. 3. Alegacdes de falta de justa causa e reconhecimento da
prescricao antecipada. Nao ocorréncia e inadmissibilidade. 4. Satisfeitos os
requisitos do CPP 41 e niao comprovadas, de plano, atipicidade,
incidéncia de causa extintiva de punibilidade ou auséncia de indicios de
autoria e materialidade, invidvel trancar-se a acao penal. Inadmissivel a
prescricio punitiva em perspectiva, projetada, virtual ou antecipada a
mingua de previsio legal. Jurisprudéncia reafirmada no RE 602.527/RS. 5.
Precedentes.6.0rdem denegada. (STF - HC: 102439 MT , Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 11/12/2012, Segunda Turma,
Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-028 DIVULG 08-02-
2013 PUBLIC 13-02-2013) (grifos nossos)

Diante do exposto, verifica-se, portanto, que os Tribunais Superiores rejeitam a tese da
prescri¢ao virtual. O STJ, a propoésito, editou a Sumula 438, a qual versa sobre o referido
instituto, dispondo que “¢ inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricido da
pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou
sorte do processo penal”.

Assim, para o STF e STJ, sem previsao no ordenamento juridico, inexiste aplicagdo da
prescricdo da pretensdo punitiva com base no calculo de pena que seria hipoteticamente
aplicada ao réu caso fosse condenado, a denominada prescri¢do em perspectiva.

Contudo, faz-se necessario informar que o entendimento adotado pelo STF e STJ ndo
¢ seguido por varios tribunais brasileiros, a exemplo do Tribunal de Justi¢ca de Sdo Paulo. Os
referidos orgdos do Poder Judiciario que possuem posicionamento favoravel ao instituto,

embora de maneira timida, vém aceitando a tese em exame e, com fundamento nela,
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rejeitando peticdes iniciais acusatdrias, bem como trancando diversas ag¢des penais ja

devidamente instauradas, sendo, a maioria da corrente que adota tal tese, composta por Juizos

Singulares.

4.5 A APLICACAO DA PRESCRICAO VIRTUAL PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Apesar da ndo aceitacdo do instituto da prescri¢do virtual pelos Tribunais Superiores,

varios juizes de 1° grau, bem como Desembargadores, vém aplicando a prescri¢ao virtual em

seus julgados, fundamentando o referido uso com diversos argumentos, a maioria dos quais ja

foram expostos ao longo desse trabalho de conclusdo de concluso, a exemplo do principio da

celeridade processual, ndo intervencdo da maquina judicidria em processos fadados ao

fracasso, dentre outros.

A fim de ilustrar o referido entendimento, apresento alguns julgados oriundos do

Tribunal Regional Federal da 4* Regido e do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

PENAL. ESTELIONATO TENTADO. RAZOAVEL DURACAO DA
LIDE. EXTINCAO DO IUS PUNIENDL. PRESCRICAO
ANTECIPADA. EXCEPCIONALIDADE. INEXISTENCIA DE
INTERESSE PROCESSUAL. FALTA DE JUSTA CAUSA.

1. Assegura a Constituicdo Federal a todos os cidaddos, a razoavel duragdo
do processo. Nao somente o ofendido, mas também o acusado t€m o direito
de obter prestacdo jurisdicional em prazo adequado.

2. A prescrigdo pela pena em perspectiva, embora ndo prevista na lei, é
construgdo jurisprudencial tolerada em casos excepcionalissimos, quando
existe convicgdo plena de que a sangdo a ser aplicada nao serd apta a impedir
a extingdo da punibilidade, em razdo do tempo decorrido entre os fatos ¢ a
denuncia.

3. Na hipotese dos autos, ha elementos corroborando tal inteligéncia eis que,
considerando o periodo transcorrido desde as condutas delituosas (mais de 6
anos) sem que a peca acusatoria tenha sido oferecida, a prescri¢do fatalmente
incidira sobre a pena aplicada em eventual sentenga condenatdria - que,
provavelmente, muito nao se afastara do minimo legal cominado ao delito
por que responde o acusado (1 ano de reclusdo) mormente levando-se em
conta a reducdo prevista no art. 14, I, do CP.

4. Falece interesse processual (art. 43, inc. II, CPP) na continuidade do feito,
ocasionando, assim, auséncia de justa causa em face da prescricdo
antecipada.

5. Extensdo do decisum aos demais acusados (art. 580 da Lei Processual).
(TRF 4, RSE n. 2007.072.09.000935-7/SC, rel. Desembargador Federal
Elcio Pinheiro de Castro, Oitava Turma, j. 10.10.2007) (grifos acrescidos)
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APELACAO. REJEICAO DA DENUNCIA POR FALTA DE
INTERESSE DE AGIR. PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. Se a
acusagdo obtivesse a condenagdo, a pena ndo chegaria sequer em dois anos
de reclusdo. Tendo transcorrido mais de cinco anos desde o fato até a
presente data, estard, ao final, extinta a punibilidade do acusado pela
prescricdo da pretensdo punitiva retroativa. E inegavel, no caso dos autos,
mesmo sem se declarar a prescricdo em perspectiva, a falta de interesse de
agir por parte do 6rgdo estatal, pois o final da demanda ¢ previsivel e inutil
aos fins propostos. APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA.
(Apelagao Crime N° 70051706752, Sétima Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 05/06/2014)
(TJ-RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Data de Julgamento:
05/06/2014, Sétima Camara Criminal)

Por outro lado, cumpre salientar que ha diversos tribunais que ndo apresentam
posicionamento consolidado sobre o tema, a exemplo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
dependendo sua aceitagdo ou ndo, do convencimento do julgador responsavel pelo processo,
conforme pode se extrair dos julgados abaixo, os quais deliberam, respectivamente, pela

possibilidade, e ndo, do referido instituto:

Recurso em sentido estrito. Prescri¢ao virtual. Possibilidade, desde que
haja ndo somente a possibilidade, mas certeza de que o processo redundara
em extingdo da punibilidade. Hipétese em que os acusados (primarios, sem
antecedentes e menores de vinte e um anos) teriam de ser apenados em mais
do que o dobro do minimo para evitar a prescricdo. Decisdo mantida.
Recurso do Ministério Publico ndo provido.

(TJ-SP -  RECSENSES:  82556920078260270  SP  0008255-
69.2007.8.26.0270, Relator: Francisco Bruno, Data de Julgamento:
22/11/2012, 10* Camara de Direito Criminal, Data de Publicagao:
22/11/2012) (grifos acrescidos)

HABEAS CORPUS RECEPTACAO (art. 180, § 3°, do CP) EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PRESCRICAO VIRTUAL IMPOSSIBILIDADE A
prescricao retroativa antecipada nfo é prevista na legislacio penal nem
admitida pela jurisprudéncia desta Corte e dos Tribunais Superiores
Sumula 438 do STJ Constrangimento ilegal inexistente ORDEM DE
HABEAS CORPUS DENEGADA.

(TJ-SP - HC: 00356566720138260000 SP 0035656-67.2013.8.26.0000,
Relator: Amado de Faria, Data de Julgamento: 07/05/2013, 3* Camara de
Direito Criminal, Data de Publicag@o: 10/05/2013) (grifos nossos)

Em outro ponto, ao lado daqueles que rejeitam a aplicagdo da prescricio em
perspectiva esta o Tribunal de Justica de Minas Gerais, o qual fundamenta a nio possibilidade

de sua utilizagdo na inexisténcia de precisdo legal do instituto, conforme foi observado em
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diversos julgados, dentre eles:

APELACAO CRIMINAL - VIOLENCIA DOMESTICA - LESAO
CORPORAL - ART. 129, § 9°, DO CPB - SENTENCA DE EXTINCAO DA
PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO, PELA OCORRENCIA DA
PRESCRICAO EM PERSPECTIVA - RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO - PLEITO DE CASSACAO DA SENTENCA, COM A
RETOMADA DO CURSO PROCESSUAL ATE FINAL JULGAMENTO
DE MERITO - ACOLHIMENTO. RECURSO PROVIDO. 1. A
denominada prescricio antecipada, que tem como referencial
condenacgdo hipotética, ndo possui amparo juridico em nosso sistema
processual penal. 2. Entendo, pois, pela inaplicabilidade da prescricao
antecipada ou em perspectiva, ainda que exista entendimento contrario,
posto que a legislacdo penal brasileira nio versa sobre esta hipétese. 3.
No caso dos autos, ainda que fosse analisada a prescri¢ao pela pena maxima
cominada, ou seja, em abstrato, ndo estaria configurada.

(TJI-MG , Relator: Walter Luiz, Data de Julgamento: 03/06/2014, Camaras
Criminais / 1* CAMARA CRIMINAL) (grifos nossos)

Assim, faz-se imperioso ressaltar que, apesar da simula publicada pelo STJ e do
posicionamento adotado pelo guardido da Constitui¢do (o STF), a prescri¢do virtual ainda ndo
¢ assunto consolidado na doutrina e jurisprudéncia, abarcando assim inumeras teorias, as
quais giram em torno da defesa ou rejeicao do tema em epigrafe.

De fato, a aplicacdo da prescri¢ao virtual deve se dar caso a caso, aproximando o juiz
da sociedade, bem como da realidade em que vive, permitindo-se a aplicacdo de concepgdes
que ndo criem obstaculos ao desenvolvimento social e juridico do Direito Penal enquanto
sistema aberto que deve ser, tendo assim por objetivo o cumprimento do Direito Penal
moderno, qual seja, “buscar ao caso concreto uma solugdo mais justa, ainda que tenha que
posicionar a dogmatica em segundo plano”. (MACHADO, 2000, p. 201).

Em outro norte, data venia, entende-se que merecem criticas os que adotam a
impossibilidade de aplicacdo da prescri¢ao virtual em decorréncia da falta de previsao legal.
Ora, se o nosso ordenamento juridico possibilita, através da interpretagao sistemadtica e
teleologica da legislacdo existente, a leitura da norma de forma que esta possibilite, a bem do
interesse publico, o combate efetivo a criminalidade e a arrecadacdo de tributos, pode da
margem também a prescri¢do em perspectiva, como forma de economicidade e devido
privilégio aos processos que possam obter algum resultado aplicavel.

Ademais, ndo permitir aos operadores do Direito, principalmente juizes e promotores,
que utilizem a prescrigdo virtual sob o argumento da auséncia de previsdo legal expressa seria

o mesmo que extinguir o poder da jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro,

57



extraindo assim o carater humano e social a que o Direito esta vinculado.

Portanto, os Tribunais que vém aplicando o referido instituto, acertadamente, nao
almejam defender a impunidade, o que se realmente quer é que os operadores do Direito
possam reconhecer a prescricdo em perspectiva como forma de extingdo da punibilidade
diante das circunstancias do caso do concreto, ou seja, a mesma nao seria obtida com base em
dados aleatorios, mas sim diante dos fatos, bem como as circunstancias pessoais, eXpostos no
processo, ndo causando assim ao cidaddo um constrangimento desnecessario de ser

processado por varios meses, ou anos, diante da falta de interesse de agir do Estado.
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CONCLUSAO

O presente estudo abordou a importancia do instituto da prescri¢do virtual no ambito
da doutrina e jurisprudéncia, instituto que, apesar de rejeitado por alguns Tribunais brasileiros,
¢ um importante instrumento na busca da extingdo de processos inuteis, bem como propicia
maior celeridade as lides criminais.

Desse modo, os objetivos mencionados foram alcangados, uma vez que se constatou
através dessa pesquisa, cujo tema gira em torno da admissibilidade da prescri¢do virtual, a
atual existéncia de inumeras polémicas, principalmente na doutrina e jurisprudéncia, acerca da
possibilidade da aplicagao do referido instituto no ambito das lides criminais brasileiras.

Assim, observou-se que tal modalidade de prescricdo ndo possui previsao legal
expressa € baseia-se na pena virtualmente aplicada ao réu em caso de uma eventual
condenacao, antecipando assim, os calculos que seriam feitos quando da dosimetria da pena e,
com base nas circunstancias pessoais do agente, bem como nos elementos objetivos do crime
em questdo, verificar se eventual pena imposta teria sido alcangada pela prescrigao.

Como principal fundamento desse instituto, relativamente novo, temos a auséncia do
interesse de agir, condicdo da a¢do fundamental ao ajuizamento da acdo penal, que busca,
através do trindmio necessidade, utilidade e adequacdo, que o provimento judicial seja capaz
de pacificar a lide em questao.

Sua teoria tem como pilar, portanto, o afastamento de processos fadados ao fracasso,
ou seja, inuteis, aqueles em que ja se sabe, desde o inicio, ou durante a instrugdo criminal, que
pelas circunstancias em que ocorreram os fatos, bem como as condi¢des pessoais do acusado,
a quantidade de pena que seria aplicada ao acusado, e com base nesta, ja se poderia aferir a
prescricao ocorrida.

Diante do exposto, entende-se que a prescricao virtual ndo é uma causa extintiva da
punibilidade, uma vez que ndo esta prevista em qualquer diploma legal, mas sim um meio
com o qual se busca auferir a utilidade do processo. Sendo tal resultado negativo, conclui-se
pela auséncia do interesse de agir, uma das condi¢des da agdo penal, e, por conseguinte, pela
caréncia da acdo.

Nesse cenario, diante da inutilidade de eventual processo, ndo existe logica em
prosseguir, ou até mesmo da inicio, a uma lide em que se sabe, de antemdo, ser absolutamente

infrutifera, ou seja, que ndo gerara alteracdo alguma no mundo fatico do infrator.
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Dessa forma, se o representante do Ministério Publico observar que um eventual
processo ndo conseguird atingir sua finalidade, ndo tendo assim utilidade nenhuma, devera
requerer o seu arquivamento. Contudo, caso a denuncia seja oferecida, cabe, nesse caso, ao
magistrado rejeitd-la, uma vez que se estaria ausente uma condi¢do da acdo, o interesse de
agir.

E imperioso ressaltar que um processo inttil, além de trazer enormes gastos ao Estado
e sofrimento ao acusado, acaba por causar uma expectativa na sociedade, a qual acredita na
aplicagdo da sancdo penal cabivel ao infrator, € ndo um vazio. Portanto, acredita-se que, com
a continuidade dos intimeros processos fadados ao fracasso, o Poder Judiciério, ja taxado de
lento e ineficaz, perdera ainda mais sua credibilidade perante a sociedade, e os processos que
efetivamente merecem maior atencao do Poder Publico terdo seu desenvolvimento travado
pelo grande nimero de casos intteis.

Nao se deve extinguir tal inovacdo jurisprudencial e doutrinaria com base no
argumento da falta de previsdo legal, uma vez que ndo ¢ porque a lei ndo a preve, que a
mesma ndo possa ser obtida com base na interpretacdo doutrindria sistematica ou finalista,
interpretacdo essa tdo defendida por diversos doutrinadores e juristas brasileiros.

Ademais, ndo se pode conceber a ideia de afronta ao principio da legalidade, uma vez
que este ¢ uma garantia do acusado contra as ingeréncias do Estado, buscando assim a melhor
interpretagdo possivel ao réu.

Por outro turno, entende-se também que a prescri¢do virtual ndo viola o principio do
devido processo legal, uma vez que a obrigatoriedade do ajuizamento da agdo penal s6 vem
existir quando presentes todas as condigdes da agdo, portanto, se ausente o interesse de agir,
nao hé que se falar em ajuizamento obrigatorio da acao penal.

Mencione-se também o processo criminal tem como fim a aplicacdo da san¢do penal e
ndo pode ser instaurado por um simples apego ao formalismo. Se, conforme ja explicitado
anteriormente, ja se sabe que apos todo o tramite processual, este ndo resultard em qualquer
pena, tal processo serd inutil e sua imediata extingdo ¢ medida mais justa.

Assim, a prescri¢do em perspectiva, mesmo nao prevista em lei, deve ser aplicada aos
processos pelos diversos operadores do Direito, tendo como fundamentos a economia e
celeridade processual e a extingdo de processos fadados ao fracasso.

A prescri¢do projetada ¢ consonante com o principio da celeridade processual porque

visa a eliminacdo dos processos inuteis, dando lugar aos casos que merecam maior atencao e
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celeridade, possibilitando assim que os mesmos possam ter um julgamento razoavel e dentro
dos ditames previstos no ordenamento.

Além do mais, reforca-se que o grande nimero de processos inuteis causa um
desperdicio imensuravel de recursos publicos, bem como de ordem material e intelectual,
sendo, portanto, a tese em epigrafe apta a ensejar a utilizagdo da maquina judiciaria em
processos que nao possuem qualquer utilidade.

Observando-se sob a 6tica do acusado, pode-se extrair que a prescricdo em perspectiva
ndo traz qualquer prejuizo ao mesmo, uma vez que a decisdo que o absolve com base em tal
instituto ndo gera reincidéncia, aparecimento na ficha de antecedentes criminais, tampouco
inclusao do nome no rol de culpados.

Portanto, apds a apresentacdo de diversas teses favoraveis e contrarias ao instituto em
questdo, pode ser demonstrada a possibilidade juridica da adogdo e aplicacdo da prescricao
virtual no ambito do ordenamento juridico brasileiro.

Nesses termos, na atual conjuntura processual penal, ndo tem logica e vai em
desencontro a finalidade do processo penal o atual posicionamento do STF, STJ e demais
Tribunais Superiores de ndo reconhecer o instituto da prescri¢ao virtual.

Ora, mesmo sem previsdo legal, pode o magistrado extinguir um processo quando
entender que este ndo terd resultado algum, nao podendo mais o direito ser confundido com
um mero esquema de leis, como exposto por Hans Kelsen, inclusive ¢ isso que vem sendo
feito por muitos magistrados atuantes na primeira instancia, os que realmente sentem o peso
de carregar, por anos e anos, um processo que resultara em um “nada juridico”.

Portanto conclui-se que, apesar de combatida, erroneamente, pelas mais altas cortes
judiciarias brasileiras, a prescri¢do virtual ¢ uma realidade e se faz presente, como um grande
passo, na busca para que a celeridade processual ndo seja prevista apenas na norma, mas sim
como uma verdadeira realidade no processo penal brasileiro, bem como para que 0s processos
que realmente merecem atencdo estatal possam ser julgados em um tempo razoavel e com a

devida atencdo que merecem.
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