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1 INTRODUCAO

A prescricdo ¢ instituto antigo, remonta a data anterior ao nascimento de Cristo.
Sua relevancia para a ciéncia juridica € algo indubitavel, pois representa ndo somente uma
garantia individual, mas, sobretudo um desenvolvimento a sociedade, vez que satisfaz os
anseios sociais de seguranga juridica na determinagao e aplicacdo da pena.

Recentemente surgiu no cenario juridico a famigerada Prescricdo Virtual, também
conhecida por Prescricdo em Perspectiva, Projetada, Hipotética, Antecipada ou Pré-
calculada; tema bastante complexo e inquietante, afeto a ciéncia criminal, tem gerado
conflitos na doutrina e jurisprudéncias nacionais.

Nessa esteira, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso tenciona expor a
viabilidade juridica desse novel instituto, demonstrando que, através de uma interpretacao
sistematica e integrativa do ordenamento juridico brasileiro, ¢ perfeitamente possivel sua
aplicagdo pelos atores do direito (juizes, promotores, defensores, etc.), eis que encontra
supedaneo na norma penal, bem como acha-se em perfeita simetria com os principios
gestores do Direito Penal.

O procedimento adotado para tal mister foi a pesquisa bibliografica da doutrina
nacional e de arestos jurisprudenciais dos Tribunais Patrios - ja que € criacdo brasileira,
inexistindo no direito comparado qualquer instituto que se assemelhe a ela -, os quais
tiveram papel proeminente nesta obra, pois possibilitou o entendimento e interpretagdo
tanto das matérias que lhe dao sustentdculo, quanto a propria Prescricao Virtual.

A par disso, o quotidiano da Procuradoria da Republica de Marab4d/PA foi
fundamental, igualmente, para o desenvolvimento deste estudo, na medida em que pelo
exame de alguns processos e inquéritos policiais que regulamente tramitam naquele Orgdo
Ministerial, tornou-se possivel aferir a atualidade e importancia deste tema, bem como sua
aplicacdo em casos concretos.

O instrumento metodoldgico escolhido foi o método dedutivo, ou seja, fez-se uma
abordagem geral das principais matérias que dao suporte a Prescricao Virtual, quais sejam:
prescricdo penal lato sensu (com énfase a modalidade prescricional da prescrigdo
retroativa) e as condi¢des da agdo penal, encarada do ponto de vista de uma Teoria Geral
do Processo, pois ¢ por meio delas que este instituto ¢ compreendido e justificado;
funcionando, inclusive, como verdadeiras premissas de sua cognicdo, j4 que conseqiiéncia

logica de seu entrelagamento.
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Ap6s o estabelecimento de seus alicerces, a partir de uma abordagem geral sobre o
fendomeno prescritivo no Direito Penal, sedimentando suas principais regras, modalidades e
nuances, bem como das condi¢cdes da acdo, precipuamente do interesse de agir na
modalidade interesse-utilidade, passou-se a investigagdo especifica da Prescrigdo em
Perspectiva, abordando seu conceito, evolucdo historica e natureza juridica, seus
importantes efeitos e beneficios, assim como as principais teses favordveis e
desabonadoras deste nobre instituto, procurando-se sempre refutar as teorias contrarias por
meio de seu principal argumento, qual seja, formula de reconhecimento da caréncia da

acdo, por auséncia de interesse de agir, na sua faceta interesse-utilidade.
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2 PRESCRICAO PENAL

2.1 CONCEITO

E sabido que o decurso do tempo produz efeitos relevantes no ordenamento
juridico, tais como nascimento, alteragdo, transmissdo ou a perda de direitos, pois ele ¢
capaz de revestir de carater imutdvel as relagdes juridicas desenvolvidas no seio social. O
simples passar dos anos, que ¢ um acontecimento fatico natural, importa na aquisi¢ao de
direitos e obrigacdes (a exemplo da maioridade penal atingida aos dezoito anos de idade).

Nesse contexto, desponta no mundo juridico o fendmeno conhecido por
prescri¢do, instituto comum a todos os ramos do Direito, isso porque tem por fundamento
um dos principios mais relevantes para o ordenamento juridico: que ¢ a seguranga juridica.

Na Ciéncia Penal, especificamente, desempenha importante papel, na medida em
que influencia na continuidade ou ndo da persecu¢do criminal, bem como na necessidade
em se executar uma sang¢ao aplicada ao autor do delito, ou seja, a pretensdao concreta de se
punir o criminoso ou de se executar a punicao.

Dessa forma, com a institui¢do da prescri¢do o Estado limitou o jus puniendi
concreto (direito de punir) e o jus executationis (executar a pena imposta) a lapsos
temporais preestabelecidos pela norma criminal, cujo transcurso permite-se avaliar a
conveniéncia politica de ndo ser mantida a situacdo criada pela violagdo da norma
repressiva.

A prescri¢do no Direito Penal brasileiro pode ser vista sob diversos prismas, o que
enseja a existéncia de conceitos mais ou menos distintos.

Assim, alguns penalistas enxergam-na como a renuncia ao direito de punir.
Basileu Garcia, por exemplo, ensina que a prescricdo ¢ a renincia do Estado a punir a
infracdo, em face do decurso do tempo(apud JAWSNICKER, 2008, p. 699); José Frederico
Marques, por sua vez, verbera ser a prescricao a ¢ extingdo do direito de punir do Estado
pelo decurso do tempo (apud MACEDO, 2007, p.3).

Nessa mesma dire¢do, Bento de Faria consigna que a prescricdo representa a
renuncia do Estado ao efetivo poder de punir (apud JAWSNICKER, 2008, p.30). J4 o
ilustre professor Damasio Evangelista de Jesus (2005), com maior precisdo, enuncia que a
prescricdo penal ¢ a perda do poder-dever de punir do Estado pelo ndo exercicio da

pretensdo punitiva ou da pretensdo executoria durante certo tempo.
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Comungando com esse entendimento, Luiz Regis Prado deduz que a prescri¢ao
corresponde, portanto, a perda do direito de punir pela inércia do Estado, que ndo o
exercitou dentro do lapso temporal previamente fixado (apud JAWSNICKER, p. 31); e
finalmente, Fernando Capez (2005, p. 544), de seu turno, conceitua como perda do direito-
poder-dever de punir pelo Estado em face do ndo-exercicio da pretensdo punitiva (interesse
em aplicar a pena) ou da pretensdo executdria (interesse de executd-la) durante certo
tempo.

Das sobreditas defini¢des, que apresentam poucas nuances entre um autor € outro,
J& que € vista ou como renuncia ou como perda de um direito, extraem-se dois elementos
essenciais, a saber: o decurso do tempo e a inércia estatal.

O decurso do tempo consiste no transcurso dos prazos preestabelecidos nos
incisos do art. 109 do Cdédigo Penal Patrio, considerados de acordo com a pena maxima
abstratamente cominada ou a san¢do em concreto (aquela em que o acoimado foi
efetivamente condenado).

Ja a inércia estatal diz respeito a auséncia de atividade dos Orgdos estatais em
exigir do sujeito passivo o cumprimento de uma obrigagdo. Lembrando-se que nao
necessariamente essa inércia serd plena, vez que, malgrado mobilizado todo o aparato
estatal, pode ocorrer a prescri¢do quando nao se obtiver éxito em solucionar o delito dentro
do prazo tido pelo legislador como razoavel.

Nessa esteira, de uma forma ou de outra, a prescri¢ao constitui um impedimento
ao direito de punir estatal ante a sua inércia em exercer o jus puniendi ou O jus
executationis em prazo habil, uma vez que a pena deixa de ser justa quando por demais
tardia, perdendo, no todo ou em parte, seu sentido.

Em outras palavras, o fendmeno prescritivo da pena ¢ uma decorréncia da inércia
estatal, da falta de reacdo do Estado-juiz, que por meio de seus 6rgdos ndo conseguiu, em
tempo oportuno, exercer sua pretensao punitiva contra o ato lesivo ou perigoso do

delingiiente a um bem da vida penalmente tutelado.
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2.2 NATUREZA JURIDICA

Nao sdo atuais os debates travados pelos penalistas, nacionais e estrangeiros,
acerca da natureza das normas que regulamentam a prescri¢do, ou seja, busca-se defini-las
como normas materiais ou enquadra-las como processuais. Essa defini¢do tem importancia
pratica, pois que se tiverem natureza processual, a lei nova que amplia o prazo
prescricional terd aplicagdo imediata por forca da diccao do art. 2° do Cddigo de Processo
Penal (“A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior”).

No entanto, se for de natureza substancial, a lei nova ampliadora do prazo
prescricional ndo podera ser aplicada de pronto, posto que sendo mais gravosa ao réu,
deve-se obediéncia ao principio da reserva legal (anterioridade) coligido no art. 5°, inciso
XXXIX, da Constitui¢do Federal de 1988, assim como o da irretroatividade da lei penal,
consubstanciado no art. 1°, do Codigo Penal e art. 5°, inciso XL, da Norma Suprema.'

Segundo o doutrinador Ricardo Teixeira Lemos (2007, p. 21), essa discussao
acerca da natureza juridica da prescri¢ao, que se circunscreve a admissibilidade ou ndo da
retroatividade da norma processual, tem perdido a razdo de ser, eis que se tem reconhecido
a retroatividade das leis processuais quando benéficas ao réu, de molde que o principio do
tempus regit actum & aplicdvel apenas quando a nova lei processual for mais gravosa ao
acusado.

Afirma, ainda, que a corrente dominante a considera como de Direito Penal,
embora haja conseqiiéncias imediatas de Direito Processual Penal, pois a prescrigdo ¢ tida
como um direito do réu, direito de nao ser julgado ou punido apds o decurso do tempo
previsto para se extinguir a punibilidade. E arremata, aduzindo que este direito, o réu
adquire por efeito da renincia do Estado ao poder-dever de punir, que s6 a ele incumbe.

No Brasil, alguns dos doutrinadores de renome como Damasio Evangelista de
Jesus, Celso Delmanto, Luiz Regis Prado, Cezar Roberto Bitencourt, etc., situam-na no
direito material, isto €, de natureza exclusivamente penal. Tanto € assim que, por constituir
causa de extingdo da punibilidade, vem disciplinada no Cddigo Penal brasileiro, no art.

107, inc, IV.

" BRASIL. Constitui¢do (1988). Vade Mecum Saraiva. 5° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
2 1y -
Ibidem.
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Finalmente, ndo se deve olvidar, todavia, que a prescricdo ¢ norma de ordem
publica, sendo, pois, obrigatéria sua decretacdo, de oficio pelo magistrado ou a

requerimento de qualquer das partes, nos termos do art. 61 do Codigo de Processo Penal’.

2.3 ORIGEM E EVOLUCAO DA PRESCRICAO PENAL

A prescrigao (tomada em seu sentido amplo, no tocante a seara penal) ¢, hd muito
conhecida e defendida, mostrando-se necessario e pertinente um breve estudo de sua
evolucao historica.

Conforme ja mencionado alhures, o tempo exerce inegdvel influéncia no Direito,
em todos os campos, seja ele publico ou privado, uma vez que nao se pode conceber a
possibilidade de exercicio de um direito indefinida no tempo, sob pena de se promover a
instabilidade no corpo social. E, ¢ justamente baseado na paz social, na tranqiiilidade da
ordem juridica que se busca o fundamento do fendmeno da prescricdo (VENOSA, 2005,
p-593)

A prescricao (formada pelos vocabulos latinos prae e scribere etimologicamente
significa escrever antes ou no comego) surgiu como meio de aquisicdo de direitos no
antigo Direito Romano, que reconhecia o possuidor como legitimo proprietario de um bem,
depois de transcorrido certo intervalo de tempo.

No que tange ao direito penal, a doutrina de um modo geral sugere que a
prescricao da pretensdo punitiva, assim como iniumeros outros institutos juridicos, tem sua
origem no Direito Romano, cujo objetivo era evitar que o processo se arrastasse ad
infinitum.

Nessa esteira, sobredito instituto foi inaugurado pela edicdo da lex Julia de
adulteriis, no século XVIII a.C., que fixou o prazo de cinco anos para a prescri¢do dos
crimes nela previstos — adultério, estupro e lenocinio. Tal prazo foi estabelecido em razdo
das festas lustrais (as quais se baseavam na idéia de perdao e de purificacao dos individuos
e das cidades, de modo a lavar-lhes as culpas religiosas), o que parece significar que os
romanos associavam a prescri¢ao a idéia de perdao.

Com o passar dos tempos, os romanos estenderam o fendmeno prescritivo para a

generalidade dos delitos (com excecdo apenas do parricidio, da apostasia e do parto

3Art. 61 do CPP: Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-
lo de oficio.
Paragrafo unico: [...]
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suposto), com a conseqiiente ampliagdo daquele prazo, ou seja, de cinco para vinte anos.
Entretanto, foi mantida a prescricdo qliinqiienal para os crimes previstos na lex Julia de
adulteriis, bem como para o crime de peculato.

No Brasil, durante o periodo imperial, em virtude de ainda nao se ter um diploma
processualista penal, as regras a respeito da prescricdo eram extraidas do bojo do Cddigo
Criminal do Império, editado em 16 de dezembro de 1830. Tal diploma previa varios
institutos, dentre os quais, a imprescritibilidade da condenagao.

Isto implica dizer que, havendo condenagdo, a san¢do imposta ao acoimado de
modo algum prescreveria, ou nas palavras do diploma: “as penas impostas aos réus nao
prescrevem em tempo algum” (art. 65, do Codigo Criminal do Império) *. A contrario
sensu, ao passo que se vedava a prescricdo executéria (aquela baseada na pena
efetivamente imposta) estava-se, por via obliqua, admitindo a prescrigdo da pretensao
punitiva, fincando seus marcos no Direito material.

Assim, com a edi¢do do Cddigo Processual Criminal de 1832 (ou Codigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia), a prescricdo da pretensao punitiva foi inserida na
legislagdo brasileira através dos arts. 54 a 57°. E a partir desse fato que se estabeleceu, até
os dias atuais, a celeuma acerca da natureza juridica deste instituto, se de carater penal ou
pertencente ao ramo processual.

Os prazos ali fixados correspondiam a um ano, para os delitos e contravengoes
penais; em seis anos para os delitos afiangaveis; ja para os inafiancaveis era de dez anos,
exigindo-se para todos eles os requisitos de presenca interrupta no distrito, ou entdo
auséncia, desde que em lugar sabido, pois caso contrdrio passaria para dez anos em se
tratando de crime afiancavel. Registre-se, a prescricdo ndo se estendia as indenizagoes,
segundo o art. 57, poderiam ser demandadas em todo o tempo.

Posteriormente, o mencionado diploma criminal foi alterado pela Lei n° 261/1841,
que por sua vez, foi regulamentado pelo Decreto n° 120, de 31.01.1842. Esse decreto
trouxe inimeras modificacdes, dentre as quais se podem citar: o estabelecimento de prazos

distintos para os crimes inafiangaveis (vinte anos para os ausentes em lugar sabido dentro

4 Op. cit, p. 35 et. seq.

5 Art. 54. Os delictos, e contravengdes, que os juizes de paz decidem definitivamente, prescrevem por um
anno, estando o delinqiiente presente sem a interrup¢do no districto, e por trés annos, estando ausente em
logar sabido.

Art. 55. Os delitos, em que tem logar a fianga, prescrevem por seis annos, estando o delinqiiente
presente sem interrupg¢do no Termo, e por dez annos, estando ausente em logar sabido, comtanto que seja
dentro do Império.

Art. 56. Os delitos que ndo admittem fianga sé prescrevem por dez annos, estando o delinqiiente
presente sem interrup¢ao no termo.

Art. 57. A prescrigao ndo se estende a indenizagdo, que podera ser demandada em todo tempo.
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do Império; dez anos para os presentes, e estando o réu em lugar ndo sabido ou fora do
Império o delito ndo prescreveria em tempo algum); as obrigagdes de indenizar se
submetem, agora, ao prazo de trinta anos, contados do dia em que o delito foi cometido,
etc.

No tocante a prescrigdo da pretensdo executoria, que ¢ bem mais recente no
ordenamento patrio, foi criada pelo Codigo Penal Francés de 1791, estabelecendo como
regra o prazo vintenario, assim como o principio da imprescritibilidade de alguns crimes,
nos mesmos moldes da legislagdo romana.

No Brasil, consoante mencionado alhures, ainda no periodo Imperial, essa
modalidade de prescri¢do ndo era albergada pelo ordenamento juridico de entdo (previsdo
do art. 65 do Cédigo Criminal de 1830), vindo a ser admitida tdo-somente em 20 de
setembro del1890 através do Decreto n® 774, em seus arts. 4° ¢ 5°.

Consoante se observa, somente apds a Proclamacdo da Republica a prescrigdo da
condenacdo foi estabelecida no Brasil, por meio do referido Decreto de 1890, sendo
posteriormente codificada pelo Cdédigo Penal, também de 1890, que, registre-se, veio a
consagrar as duas modalidades de prescricdo — da acdo e da pena -, subordinando-as ao
mesmo prazo prescricional, qual seja, maximo de vinte anos.

Ja sob a égide do chamado Estado Novo (1937), Alcantara Machado apresentou o
projeto do Novo Cddigo Penal (1940), aumentando-se em metade os prazos prescricionais
relativos a alguns crimes, tais como os cometidos contra a personalidade do Estado.

Hodiernamente, a prescri¢do ¢ tratada nos arts. 109 a 119, do Cddigo Criminal de
1940, promulgado pelo Decreto-lei n° 2.848 que adotou as seguintes expressdes, as quais
foram mantidas pela nova Parte Geral (Let 7.209, de 11.07.1984) do vigente diploma
repressivo: prescricdo antes de transitar em julgado a sentenca condenatoria — indicando a
prescri¢ao da pretensdo punitiva -, e prescri¢do depois de transitar em julgado a sentenca
condenatoria — alusiva a prescri¢do da pretensdo executdria. Ambas sdo vistas como causa
de extin¢do da punibilidade.

Recentemente surgiu no ordenamento juridico brasileiro um novo instituto
denominado prescri¢do penal antecipada ou virtual da pena em perspectiva ou projetada,
que ndo ¢ prevista na lei de forma expressa, tratando-se, pois, de uma criacao

jurisprudencial e doutrinaria, mas que ¢ aceita e aplicada por muitos operadores do direito.
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2.4 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO PENAL (PRINCIPAIS TEORIAS)

A prescricdo penal nunca foi vista com bons olhos por diversos doutrinadores.
Constituindo-se em tema que veicula inegavel densidade de complexidade, proporcionando
inquietantes debates e conflitos no palco da ciéncia criminal, era tida inicialmente como
estimuladora de impunidade; como verdadeiro encorajamento aos criminosos a pratica de
novos delitos, além de ser um insulto a justi¢a criminal, a moral e aos bons costumes.

Atualmente, ¢ inquestiondvel a grande relevancia dada ao instituto que, na
verdade se propde ao estabelecimento de paz e segurancga as relagdes juridicas oriundas do
corpo social. Assim, com vistas a demonstrar que a prescri¢do de forma alguma se inclina
a dissemina¢do de impunidades, mas muito pelo revés, Vincenzo Manzini (apud LEMOS,
2007, p.6), em sua obra Tratatto di Diritto Penale, apresenta algumas teorias que justificam

a existéncia e a utilidade deste nobre instituto.

a) Teoria do Esquecimento: parte da premissa de que o tempo tudo apaga, tudo
modifica. Assim, com o seu natural transcorrer, o crime ¢ esquecido pela sociedade, e
conseqiientemente desaparece o alarme social ocasionado por ele, ndo mais subsistindo
interesse em se punir o infrator.

Em outras palavras, verificando-se a cessacdo de indignagdo pela pratica de um
fato delituoso, tanto em relacdo a vitima, quanto da sociedade, a imposicdo de uma pena
ndo seria necessaria, vez que a pacificagdo almejada ja teria sido alcancada, de molde a
prescindir-se da atuagdo estatal.

Nesse sentido, sdo preciosas as palavras de Renee do O Souza®, para o qual:

A pena imposta a um delingiiente visa a coer¢@o, a puni¢do e a exemplificacdo,
consistindo numa compensagao juridica a ordem infringida, além de prestar-se a
restabelecer as coisas ao estado mais proximo ao anterior da conduta criminosa.
Contudo, por vezes, o decurso de longo tempo pode produzir este mesmo efeito,
ou pelo menos conseqiiéncia analoga. O sentimento de violagdo de direito que
acomete a sociedade quando da pratica de uma infracdo penal pode se extinguir
com o andamento do tempo. O tempo vai apagando, pouco a pouco, as marcas
deixadas pelo crime na sociedade. A comunidade local ndo mais se importara
com o ocorrido e por vezes até a propria vitima ndo mais dard acuidade a
violagdo de seu direito. Com o abrandamento do sentimento de revolta,
indignacdo e alarma social, perde a pena aquele carater compensatorio e
reconfortante de que se reveste.

® SOUZA, Renee do O. Reconhecimento e Validade da Prescricio Virtual ou Antecipada da Pena em
Perspectiva. 2001. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) - Faculdades Integradas
“Antonio Eufrasio de Toledo”, Faculdade de Direto de Presidente Prudente, Sdo Paulo, 2001. Disponivel em
www.unitoledo.br/intertemas/resultado.asp. Acesso em: 8 de mar. 2008.
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Ricardo Teixeira Lemos’, reconhecendo a relevancia dessa teoria, traz exemplo

cunhado de sua experiéncia como juiz de Direito do Estado de Goids.Vejamos:

Isto nos faz lembrar um juri que ia realizar, onde foi contatado familiar da
vitima, como ja havia mais de vinte anos, eles apresentaram absoluto
desinteresse devido ao tempo. Foi bom eles ndo comparecerem porque mais uma
vez o juri ndo se realizou. Ficou claro que a familia do morto queria por tudo
esquecer aquilo.

b) Teoria da Expia¢do Moral: o transcurso do tempo ocasionaria no infrator
grande sentimento de angustia e de remorso, de tal modo que esses elementos seriam
suficientes para sanciona-lo. Ou seja, trata-se de uma presungdo em que o autor do crime,
com o passar do tempo, teria expiado sua culpa em face do sofrimento advindo das
tribulacdes que se sucedem durante o curso do prazo prescricional, de maneira que ditos

suplicios funcionariam como um substitutivo da pena.

¢) Teoria da Emenda: segundo esta teoria, se o delinqiiente ndo praticar, em
dado lapso temporal, novas condutas delitivas, presumir-se-a absolutamente redimido, o
que tornaria despicienda a imposi¢ao de qualquer sangdo, porquanto ja obtida sua
ressocializacdo. Dessa forma, cessaria para a sociedade o interesse de punir quando o

culpado se redimiu realmente.

d) Teoria Psicologica: o tempo ¢ capaz de mudar o perfil psiquico do culpado, eis
que o nexo psicoldgico entre o fato criminoso e o agente ¢ extinto. Isto significa que, o
individuo sobre o qual recaira a pena ndo ¢ o mesmo que praticou a conduta ilicita, por
conseguinte, nao se justificaria a imposicdo de pena devido a perda de seu valor e

finalidade, pois ndo se tem mais um delinqiiente.

e) Teoria da dispersao das provas: afirma-se que o decurso do tempo tornaria
mais dificultoso a obten¢do de provas, e por outro lado, também a defesa do acusado.
Sendo incerta a apuracao dos fatos, da-se margem a sentengas injustas, pois a obtengdo da
verdade seria improvavel num juizo muito tardio.

De fato, ¢ indubitavel que vestigios do crime podem desaparecer com o tempo,

como por exemplo, pode se tornar uma tarefa ardua a localizacdo e colheita de depoimento

" Op. cit. p. 7 et seq.
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de testemunhas, dentre outras provas que serdo praticamente quase impossivel sua
produgdo. Diante disso, a busca da verdade real, corolario do Direito Penal, restara
comprometida, dada a dificuldade na elucidagdo do crime (comprovacao da autoria e
materialidade delitivas), inviabilizando, de conseguinte, a acao penal.

Da leitura detida de tais teorias, € clarividente suas fragilidades na tarefa a que se
propdem, ou seja, tomadas isoladamente vé-se que ndo se prestam a embasar de modo
inconcusso a existéncia e necessidade de tao vultoso instrumento, sendo, portanto, alvo de
severas criticas.

Foi justamente por isso que doutrinadores, como os da linhagem de Anibal Bruno
(apud LEMOS, 2007, p. 15) preferiram fundamentar a realidade desse instituto a partir da
mesclagem dessas teses (teoria do transcurso do tempo, da expiacdo moral, da emenda e

psicologico), conforme prelecionou:

[...] a indignacdo publica e o sentimento de inseguranga que o crime gerou
amortecem com o decorrer dos anos, do mesmo modo que se atenua a revolta e a
exigéncia de justi¢a dos ofendidos. Assim também com o tempo, vai-se mudando
o réu em outro homem, esquece ou deforma a imagem do crime, e a pena, quer
como instrumento de expiagdo, quer como instrumento de emenda, ja ndo
encontrard 0 mesmo sujeito, como saiu, com a sua culpa, da pratica do delito,
para nele aplicar-se com eficéacia e justiga [...].

Todavia, mesmo com a jun¢do dessas teses, ainda assim, ndo se mostram
totalmente satisfatorias a justificar a prescricdo, porquanto o faz tdo-somente pelo viés
juridico. E sendo um instituto de cunho nitidamente politico, h4 a necessidade de se dar,
também, uma abordagem politica.

Noutras palavras, Igor Teles Fonseca de Macedo® afirma que a prescrigdo:

[...] antes de ser pautada por razdes de técnica judiciaria, consiste em verdadeira
constru¢do de Politica Criminal derivada de um sentimento de justica
relacionado a consciéncia altruista de que o tempo, com sua a¢do modificadora
de todos os acontecimentos humanos, se ndo os cancela, enfraquece-os
enormemente.

Nesse trilhar, possuindo a prescri¢ao carater inegavelmente politico, a justificativa
para sua existéncia e necessidade deve ser extraida do repositorio social. E por isso que o
legislador, sopesando os pros e contras, preferiu estabelecé-la expressamente como regra,
pois entendeu ser muito mais benéfica a sociedade; resguardando, assim, a

imprescritibilidade para alguns delitos, em razdo de sua maior gravidade ou importancia

8§ LEMOS, loc. cit.
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social, como ocorre, por exemplo, nos crimes de racismo e os cometidos por grupos
armados, civil ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado Democratico,
estabelecidos no art. 5°, incisos XLII ¢ XLIV, da Constituigao Federal de 1988.

Assim, a permanéncia da prescricdo traz inegdveis ganhos a sociedade, pois
promove a estabilizagdo das relagdes juridicas, evitando a manutencdo de um estado de
persecucdo ad infinitum em relagdo ao autor de um delito, ou seja, a pretensdo punitiva
estatal, ndo fosse a prescri¢do, se eternizaria, como a conhecida espada de Damocles’
pendendo sobre a cabeca do provavel infrator.

Ademais, ¢ consabido que a presta¢do jurisdicional tardia ndo atinge o fim da
jurisdi¢do, qual seja, a justica. Alids, ndo foi outro o motivo que levou o grande Rui
Barbosa a afirmar que “justica tardia nao ¢ justica.”

Diante disso, a prescrigdo esta ancorada nas regras de Politica Criminal - a qual
presta relevante auxilio as ciéncias penais - pautadas nas necessidades e conveniéncias
juridicas e sociais. E a propria sociedade que exige a sua manutengdo na ordem juridica
vigente, de modo que a fixacdo de seus pilares se justifica satisfatoriamente na esfera

social.

2.5 ESPECIES LEGAIS DE PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

O Estado possui duas pretensdes: a de punir (jus puniendi) e a de executar a
punicdo do delinqiiente (jus executionis). Logo, existem, igualmente, apenas duas espécies
de prescrigdo: a prescricdo da pretensdo punitiva (PPP); e a prescricdo da pretensdo
executoria (PPE). Ambas preconizadas, respectivamente, no art. 109 (prescri¢ao antes de
transitar em julgado a sentenga) e art. 110 (prescricdo depois de transitar em julgado
sentenca final condenatoria), do Codigo Penal, no Titulo VIII, que trata da Extingdo da

Punibilidade. Vejamos as diferencas e as particularidades de cada classe:

? Damocles, ao que parece, era um cortesdo bastante bajulador na corte de Dionisio I de Siracusa - um tirano
do século 4 a.C. Ele dizia que, como um grande homem de poder e autoridade, Dionisio era verdadeiramente
afortunado. Dionisio ofereceu-se para trocar de lugar com ele por um dia, para que ele também pudesse sentir
o gosto de toda esta sorte. A noite, um banquete foi realizado, onde Damocles adorou ser servido como um
rei. Somente ao fim da refeicdo olhou para cima e percebeu uma espada afiada suspensa por um tnico fio de
rabo de cavalo, suspensa diretamente sobre sua cabeca. Imediatamente perdeu o interesse pela excelente
comida e pelos belos rapazes e abdicou de seu posto, dizendo que ndo queria mais ser tdo afortunado. A
espada de Damocles ¢ uma alusiio freqiientemente usada para remeter a este conto, representando a
inseguranga daqueles com grande poder (devido a possibilidade deste poder lhes ser tomado de repente) ou,
mais genericamente, a qualquer sentimento de danacdo iminente. http://www/opiniao/a-espada-de-
dmocles.shtml - 28k . Acesso em: 24.11.2008
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2.5.1 Prescriciao da pretensao punitiva (PPP)

Essa modalidade de prescrigao, conforme dispoe o art. 109 do CP, ocorre antes da
sentenca penal condenatoéria transitar em julgado, revelando-se como um impedimento de o
Estado impor alguma sancdo, em razdo da perda de seu poder-dever de punir o agente no
espaco de tempo previamente estabelecido.

Uma vez reconhecida a prescri¢do da pretensdo punitiva, ndo se podera falar em
decreto condenatorio, ou nos dizeres de GRECO (2007) o Estado ndo podera formar o seu
titulo executivo de natureza judicial, pois perdeu seu direito de acusag@o e bem assim, de
apreciar a lide surgida com a pratica da infragdo penal.

Sua verificagdo, entdo, impedird o inicio ou o andamento da agdo penal que estava
em tramitacdo, além de obstaculizar toda e qualquer tentativa de persecugdo criminal
(instauracdo de Inquérito Policial, por exemplo) que tenha por fundamento os mesmos
fatos, ja fulminados pela prescrigdo.

Assim, a conclusdo pela prescricao da pretensdo punitiva acarretara repercussoes
importantissimas, tanto na esfera penal como na civil. Podemos enumerar os seguintes
efeitos da PPP:

a) impede o inicio (trancamento de inquérito policial) ou interrompe a persecucao
penal em juizo (acdo penal);

b) afasta todos os efeitos da condenagdo, sejam eles principais e secundarios,
penais ou extrapenais. Isto significa que o réu continuara gozando do status de primario,
ndo podendo ver maculado seus antecedentes penais, ou seja, serd como se ndo houvesse
praticado crime algum;

¢) em regra, a condenacao nao podera constar da folha de antecedentes criminal;

d) na seara civel, a vitima nao tera como executar o decreto condenatorio, visto
que essa modalidade de prescricdo impede a formacao do titulo executivo judicial,

e) o reconhecimento da prescricdo, ainda, impede o exame do mérito, haja vista

que desapareceu o objeto do processo.

2.5.1.1 Contagem do prazo da prescri¢ao da pretensdo punitiva

Como nessa classe de prescri¢ao, ainda ndo ocorreu a implementacao de sentenga,

e conseqiientemente ndo ha falar em pena aplicada, o célculo do prazo prescricional ¢
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contado a partir da pena imputada abstratamente no tipo penal. Ou seja, tem como base a
san¢dao maxima prevista no preceito secundario da norma penal incriminadora.
E no art. 109, do Codigo Penal, que se veicula os marcos prescricionais pelos

quais os operadores do direito irdo se pautar. In litteris:

Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o
disposto nos §§ 1° e 2° do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

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

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

II — em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a 4 (quatro) anos e nao
excede a 8 (oito);

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

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

VI - em 2 (dois) anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a 1 (um) ano.

Assim, para se conhecer qual o prazo prescricional de um delito basta saber qual a
pena maxima atribuida a ele, e em seguida enquadra-la em um dos incisos do art. 109 do
CP. De certo, um exemplo ¢ bastante pertinente para um melhor entendimento. Vejamos:

O art. 70 da Lei 4.117/62, que cuida dos crimes contra as telecomunicagoes, fixa
as penas de 1 (um) a 2 (dois) anos de detengdo. Desse modo, como a pena a ser
considerada para a fixacdo do prazo prescricional ¢ a pena maxima, in casu, 2 (dois) anos,
enquadrando-a ao inciso V do art. 109 do CP, chega-se ao prazo prescricional de 4 (quatro)
anos. Assim, (nao sendo caso de transagdo penal) se nao oferecida a denuncia dentro desse
lapso temporal de 4 (quatro) anos, por exemplo, a extingdo da punibilidade devera ser
declarada, nos exatos termos do art. 107, inciso IV, do mesmo diploma repressivo.

Vale registrar, por outro lado, que na analise da aplicagao do art. 109 ndo se levara
em conta as circunstancias judiciais (consignadas no art. 59 do CP), bem como as
agravantes e atenuantes (previstas nos arts. 61 e 62; 65 e 66, todos do CP), pois ndo sdo
capazes de alterar os limites legais da pena, ou seja, por mais atenuantes que haja, a pena
ndo pode restar inferior ao minimo; por mais agravantes que existam, ndo podera ser
superior ao maximo. Com excecdo, logico da previsao do art. 115 do CP (ser o agente
menor de 21 anos na data do fato, e ser o agente maior de 70 na data da sentenca), assim
como do art. 110, caput (em caso de reincidéncia), do vigente Codex Repressivo.

O mesmo ndo se pode dizer quanto as causas de aumento e diminui¢ao de pena,

pois tém capacidade de alterar os marcos legais da pena, ou seja, reduzi-la a um quantum
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inferior a0 minimo ou superior a0 maximo. Por isso, devem ser levadas em consideracdo

no calculo da prescrigdo da pretensdo punitiva.

2.5.1.2 Termo inicial da prescri¢ao (inicio da contagem do prazo)

A prescrigdo da pretensdo punitiva antes de transitar em julgado a sentenca
condenatéria comega a correr a partir dos seguintes marcos, coligidos no art. 111 do
vetusto Codigo Penal: a) do dia em que o crime se consumou; b) no caso de tentativa, do
dia em que cessou a atividade criminosa; ¢) nos crimes permanentes, do dia em que cessou
a permanéncia; d) nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteragdo de assentamento do
registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

Jualio Fabrini Mirabette (2001, p. 407) aduz que a regra geral para o inicio da
contagem do prazo prescricional comeca a ser contado do dia da consumagdo do delido.
Assim, nos crimes formais (em que o tipo descreve conduta e resultado) ou os de mera
conduta (os quais a sua consumacao se conforma apenas com a manifestagdo da atividade
criminosa) a prescricao comeca a correr do dia da pratica da agdo ou omissao.

Saliente-se, Rogério Greco'® ao analisar o inicio do prazo de prescrigdo consigna
que o Codigo Penal, em seu art. 4°, adota como regra a teoria da atividade, para a qual o
crime considera-se praticado no momento da agdo ou omissdo, ainda que outro seja o
momento do resultado. Dessa forma, o aludido art. 111, inciso I, excepciona tal regra, pois

que adotou a teoria do resultado.

2.5.1.3 Causas interruptivas da prescrigao

As causas que interrompem a prescri¢do estdo sedimentadas, de forma exaustiva,
no art. 117 do Codigo Penal. Diz-se interruptivas porque existem acontecimentos que
fazem seu curso reiniciar do “zero”, desprezando-se o tempo ja decorrido.

Assim, ocorrera a recontagem do prazo prescricional quando: I — for recebida a
dentincia ou queixa; II — pela prontincia; III — pela decisdo confirmatdria da pronuncia; IV
— pela publicacdo da sentenca ou acérddao condenatorios recorriveis; V — pelo inicio ou
continuacao do cumprimento da pena; VI — pela reincidéncia.

Nessa esteira, ndo havendo necessidade de maiores digressdes sobre o tema,

apenas se ressalta que as quatro primeiras situagdes dizem respeito a prescricdo da

10 0p. cit., p.789.
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pretensdo punitiva (PPP) e as demais (inicio ou continuacdo do cumprimento da pena e a

reincidéncia) referem-se a prescricdo da pretensdo executoria.

2.6. MODALIDADES DE PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

Conforme ja sedimentado acima, se ainda ndo houver a configuracdo da res
judicata, ou seja, da coisa julgada, fala-se em prescri¢ao da pretensao punitiva, que por sua
vez, subdivide-se em trés categorias, a saber: prescricdo da pena em abstrato; prescri¢ao

intercorrente; e prescri¢do retroativa.

2.6.1 Prescricdo da pena em abstrato (ou propriamente dita)

Disciplinada no art. 109 e incisos do Cddigo Penal, a prescricio da pena em
abstrato consiste na verificacdo do prazo prescricional tendo por parametro a pena maxima
abstratamente cominada ao delito.

Um exemplo vem a calhar. Vejamos:

Crime de furto simples; a pena varia de um a quatro anos de reclusdo; a maior
pena possivel € a de quatro anos; logo, a prescri¢do serd calculada em fungdo desta'’.
Assim, cotejando-se tal prazo com as hipodteses elencadas no art. 109 do CP, chega-se ao
lapso prescricional de 8 (oito) anos, eis que o seu inciso IV estabelece que “se o maximo
da pena ¢ superior a 2 (dois) e ndo excede a 4 (quatro) o delito prescreverd em 8 (0ito)
anos. Logo, pode-se concluir que o crime de furto, na modalidade simples, prescreve em 8
anos.

Vale ressaltar, ainda, o fato de que para se vislumbrar a pena maxima abstrata, ¢
necessario levar em consideracdo as causas de aumento e diminuicdo da pena (caso
estejam presentes), pois, conforme ja declinado em linhas acima, elas tém o conddo de
alterar os limites legais da pena. Em outras palavras, podem elevar a pena a um quantum

superior a0 maximo, bem como podem deixa-la em valor inferior a0 minimo'.

""CAPEZ, Fernando. Op. cit. p. 548.

12 Stimula 231 do STJ: a incidéncia de circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo
do minimo legal.
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2.6.2 Prescricao intercorrente

A prescrigdo intercorrente, também chamado de superveniente a sentenca
condenatdria ou subseqiiente, embora seja subespécie de prescricdo da pretensao punitiva,
ndo ¢ regulada pela pena em abstrato, mas sim pela pena em concreto, aquela imposta pelo
juiz na sentenga condenatdria®®.

Assim, essa modalidade prescricional resulta da combinacdo entre os arts. 109,
caput, e 110, § 1°, verificando-se em duas situagdes: a) havendo transito em julgado da
sentenga condenatoria para a acusacdo; e b) sendo improvido o recurso interposto pela
acusacdo. Ou seja, opera-se sempre no intersticio entre o transito em julgado, para a
acusagdo, da sentenca condenatoria e a decisdo final da lide criminal’*

A exigéncia do transito em julgado para a acusacao se justifica na medida em que,
havendo coisa julgada para o 6rgao acusatorio, ndo serd mais possivel a ampliagao da pena,
em virtude do principio da non reformatio in pejus.”

Luiz Regis Prado exemplifica: se o réu for condenado a seis meses de detencao —
transitada em julgado a sentenga para a acusagdo — e o tribunal vier a julgar a sua apelacao
apos dois anos da publicacdo da decisdo condenatdria, verifica-se a prescri¢do da pretensao
punitiva superveniente'; pois a pena de 6 (seis) meses se enquadra no prazo prescricional
de 2 (dois) anos, nos exatos termos do art. 109, inciso VI, do CP, e como dito transcorreu
prazo superior.

Nessa mesma linha de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justi¢a decidiram, respectivamente:

Caracterizada a prescricdo da pretensdo punitiva, na modalidade superveniente,
se entre a data da sentenca ao dia do julgamento da apelagdo que nega

provimento a recurso do MP decorreu o lapso prescricional, hipotese em que
deve ser declarada de oficio. (AR — Rel — Rel. Célio Borja, RT 672/386).

Prescrigdo intercorrente. Consumado o lapso prescricional no curso da pendéncia
do recurso especial, cabe declarar-se, preliminarmente, a extingdo da
punibilidade, com prejuizo do mérito do recurso (REsp. — Rel. José Dantas,
RSTJ 22/312)

B Art. 110 [...] § 1°. A prescrigdo, depois da sentenga condenatoria com transito em julgado para a acusagao,
ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

' MACEDO, op. cit. p. 33.

SArt. 617 do CPP: O tribunal, caAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 ¢
387, no que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o rei houver apelado da
sentenca.

' PRADO, Luiz Regis, Apud Francisco Afonso, p. 81.
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2.6.3 Prescricao retroativa

O tratamento da prescrigdo retroativa esta consubstanciado no § 2° do art. 110 de
nosso diploma repressivo. Assim, reza tal dispositivo:
Art. 110.(...)

$ 2° A prescrigdo, de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo inicial
data anterior a do recebimento da denuncia ou queixa.

Igualmente ao que acontece com a prescri¢do superveniente, esta subespécie de
prescricao tem esteio na pena em concreto; ¢ calculada pela pena concretamente fixada na
sentencga condenatoria, desde que esteja passada em julgado para a acusagdo ou desde que
improvido seu recurso.

Consistindo a diferenga entre ambas no seguinte ponto: na intercorrente o prazo
prescricional ¢ contado para frente, isto é, da sentenca condenatoéria com transito em
julgado para a condenacgdo em diante; na prescri¢ao retroativa, conforme o nome j4 indica,
o calculo se d4 regressivamente. Em melhores palavras, da sentenga condenatdria
transitada em julgado para a acusacgao, até o recebimento da denuncia, e desta até a data do
fato delituoso.

Fernando Capez, analisando referido instituto, menciona que se reconta a
prescri¢do, que, antes teve seu prazo calculado em fungdo da maior pena possivel, e, agora,
¢ verificada de acordo com a pena aplicada na sentenca. Pode ser que, com prazo bem mais
reduzido, tenhas ocorrido a PPP entre marcos anteriores .

E assim, elenca o seguinte exemplo:

O prazo prescricional do furto simples calculado pela pena abstrata é de 8 anos
(pena maxima = 4 anos de reclusdo), mas, se a pena concreta for aplicada no
minimo de um ano, esse prazo despencard para 4 anos. E bem possivel que,
embora ndo tendo decorrido 8, tenha-se passado mais de 4 anos entre a data do
fato e a do recebimento da denuncia. Assim, a recontagem pela pena concreta,
ter-se-a operado a prescricdo da pretensdo punitiva, pela modalidade
prescrigdo retroativa.

Como se V¢, teremos que percorrer novamente todos os caminhos ja trilhados na
verificacdo da prescri¢do abstrata, ou seja, desde a pratica do fato até o primeiro marco
interruptivo da prescricdo, que € a data do recebimento da denuincia ou queixa; € assim, em
seguida, calcularmos, igualmente, entre a data do recebimento da dentincia ou queixa até a

sentenga penal condenatdria recorrivel. Se por ventura, entre esses dois marcos houver

17 Op. cit. p. 557.
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transcorrido periodo de tempo superior ao consignado nas hipdteses do art. 109 do CP,
calculado agora com base na sancdo fixada, for¢oso sera a declaracdo de extingdo de
punibilidade.

Essa modalidade, genuinamente brasileira, ¢ fruto de interpretagdes
jurisprudenciais que ao final consolidou-se com a edi¢do da Lei n°® 7.209/84, introduzindo-

a de forma expressa no Codex Criminal nacional, no citado art. 110, § 2°.

2.7 PRESCRICAO DA PRETENSAO DA EXECUTORIA - PPE

Sem maiores digressdes sobre este tema, até porque para a compreensao do objeto
deste trabalho importa tdo-somente a analise perfunctoria da prescrigdo da pretensao
punitiva, pode-se dizer que a prescricdo da pretensdo executoria (consubstanciada no art.
110, caput, do CP) ocorre quando o Estado ja tiver formado seu titulo executivo judicial, o
qual somente se d4 com o transito em julgado para ambas as partes (acusagdo e defesa).

Assim, a PPE ¢ sempre calculada pela pena concretamente aplicada ao agente, que
deve corresponder aos prazos fixados no art. 109 do CP. No tocante as suas causa
interruptivas, alhures sedimentadas, consistem: a) pelo inicio do cumprimento da pena; b)

continuagdo do cumprimento da pena; c¢) reincidéncia. (art. 117, incisos V e VI, do CP).
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3 CONDICOES DA ACAO

Como o proprio nome ja nos remete, as condigdes da acdo sdo categorias
condicionantes ao exercicio do direito de acdo, neutralizando, assim, demandas
sabidamente indcuas. Em melhores palavras, visa resguardar o poder judicante das acdes
esdruxulas, totalmente desprovidas de viabilidade, de molde a permitir a maxima atengao
as demandas plausiveis (MACEDO, 2007).

Nesse toar, tradicionalmente sao trés as condi¢des da agdo, a saber: legitimidade
de ser parte; possibilidade juridica do pedido e interesse de agir. Diferenciando a agdo
penal das demais agdes existentes no ordenamento, a ritualistica penal acrescenta a justa
causa como quarta condi¢do, sendo que para muitos doutrinadores estd inserida no
interesse de agir.

Registre-se, ndo se verificando qualquer desses requisitos, os quais sdo essenciais
ao regular exercicio do direito de agir, ocorrera o fendmeno conhecido por caréncia da
acdo, que resultard na extingdo do processo sem resolucao de seu mérito (a luz do art. 267,
VI, do Cddigo de Processo Civil)."®

As condic¢des da acdo estdo consubstanciadas no art. 43, inciso III, do Digesto

Processual Penal, que estabelece, ipsis litteris:

Art. 43. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando:

(...)

II — for manifesta a ilegitimidade de parte ou faltar condi¢do exigida pela lei
para o exercicio da agdo penal.

Paragrafo inico — Nos casos do n° III, a rejeicdo da dentincia ou da queixa nio
obstara ao exercicio da agdo penal, desde que promovida por parte legitima ou
satisfeita a condicdo.

Com a edigdo da lei 11.719, de 20 de julho de 2008, revogou-se tal dispositivo.

Entretanto, nova redacao foi dada ao art. 395 do Codigo de Processo Penal, que passou a

ter a seguinte diccao:

Art. 395. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando:

I — for manifestamente inepta;

II — faltar pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da a¢do penal; ou
III — faltar justa causa para o exercicio da a¢do penal.

Paragrafo unico. (Revogado)

Art. 267 do CPC: Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: VI — quando ndo concorrer qualquer
das condigdes da agdo, como a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse
processual.
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Abordaremos, entdo, cada uma dessas condi¢des, de modo sucinto, registrando-se
que o interesse de agir ¢ a condicdo que de fato nos interessa, pois fundamento para a

viabilidade da prescri¢cdo em perspectiva.

3.1 LEGITIMIDADE DE PARTES (LEGITIMIDADE AD CAUSAM)

Na ligao de Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (2007, p. 276) legitimidade de parte
corresponde a titularidade ativa e passiva para agir, que, via de regra, recai sobre o titular
do direito subjetivo material.

No direito penal a legitimidade ativa serd sempre do Estado, vez que ele € o titular
do direito de punir, agindo em seu nome o Ministério Publico, bem como o ofendido,
dependendo da hipdtese (acao penal publica e agdo penal privada). O art. 100, caput, do
Codigo Penal assim dispde: “A agdo penal € publica, salvo quando a lei expressamente a

declara privativa do ofendido”.

3.2 POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

A possibilidade do pedido estd intimamente relacionada com a possibilidade de
determinado pleito ser julgado favoravelmente, ou seja, a viabilidade de se ver satisfeita a
pretensdo formulada na exordial. Por outro lado, corresponde a possibilidade de certa

pretensdo sofrer analise meritoria (GRECO, 2007)

3.3 JUSTA CAUSA

A autonomia da justa causa como condi¢do da acdo era bastante questionada na
doutrina. Para alguns doutrinadores, a exemplo de Fernando da Costa Tourinho Filho, a
justa causa seria parte integrante do interesse de agir. Contudo, este ndo ¢ o entendimento
majoritario, vez que ¢ encarada também como uma condi¢do para o inicio da fase judicial
da persecutio criminis.

E conceituada como o lastro minimo probatério, sem o qual ¢ inadmissivel o
manejamento de acdo penal, pois esta deve estar arrimada em elementos que demonstrem a
ocorréncia da infragdo, bem como forneca indicios de sua autoria (elementos e

circunstancias faticas de um suposto delito) a fim de justificar o mover da maquina estatal.
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Assim, consoante sedimentado linhas atras, o advento da Lei n°® 11.719, de 20 de
junho de 2008, deu nova redagdo ao art. 395, albergando expressamente, em seu inciso 111,
a justa causa como condi¢do auténoma para o exercicio da acdo penal, pondo fim aquela

discussdo doutrinaria. In verbis:

Art. 395. /...]
[.]

IIT — faltar justa causa para o exercicio da a¢@o penal.
Paragrafo unico. (Revogado).

3.4 INTERESSE DE AGIR

Igualmente necessario ao exercicio da agdo penal, ¢ o interesse de agir, que
conforme consignado linhas atrds, ¢ de suma relevancia a aplicabilidade da prescrigao
virtual, na medida em que tem por fundamento a auséncia dessa condicionante a demanda
penal. Para Ada Pellegrini Grinover, interesse de agir “¢ o interesse instrumental, ou seja, o
interesse de conseguir pelos 6rgdos da justica e através de sua atividade, a satisfacdo do

interesse material”. E arremata:

[...] essa condi¢do da acdo assenta-se na premissa de que, tendo embora o Estado
interesse no exercicio da jurisdicdo (fung@o indispensavel para manter a paz ¢ a
ordem na sociedade), ndo lhe convém acionar o aparato judiciario sem que dessa
atividade se possa extrair algum resultado atil. E preciso, pois, sob esse prisma,
que, em cada caso concreto a prestagdo jurisdicional solicitada seja necessaria e

adequada. 19

José Frederico Marques (2003, p. 355), verberando sobre o tema, sedimenta que

[...] a jurisdicdo como lembra Morel, ndo ¢ fungdo que possa ser movimentada
sem um motivo que justifique o pedido de tutela judiciaria; e como este se faz
através da acdo, a regra ¢ de que onde nao ha interesse ndo existe acao. Assim,
para ele “o interesse de agir € a relagdo entre a situag@o antijuridica denunciada e
a tutela jurisdicional requerida.

A doutrina costuma subdividir tal condi¢do em trés subespécies, quais sejam, no
trindmio interesse-necessidade, interesse-adequagao e interesse-utilidade. Nessa trilha:

a) Interesse-necessidade: esta intimamente ligado a imprescindibilidade do

devido processo legal, isto €, na esfera criminal ¢ inconcebivel a condena¢do do réu, com

conseqiiente imposi¢do de sancdo, sem a efetivacdo de um processo que lhe garanta a

ampla defesa e o contraditério, principios estes informadores de um processo penal justo

19 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
cit. p. 275
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(nulla poena sine judice). E justamente por esta razdo que essa subespécie ¢ inerente a acdo
penal acusatoria; sempre se exigira o exercicio da jurisdi¢do (intervencao do Estado-juiz)
penal para que se aplique uma san¢do penal, seja ela privativa de liberdade, restritiva de

direitos ou de multa.

b) Interesse-adequacio: consiste na justaposicdo entre o procedimento
escolhido pelo pleiteante e o instrumento previsto em lei para se ter a tutela de certo
direito, ou seja, para a solucdo de uma controvérsia (efetiva prestagdo jurisdicional) o

instrumento escolhido deve ser habil para tanto.

¢) Interesse-utilidade: em sintese, na seara penal, o interesse-utilidade
compreende a possibilidade de se propiciar ao requerente (autor da demanda) a prestacao
jurisdicional por ele exigida. Assim, a utilidade da prestagdo jurisdicional ¢ verificada
sempre que seja possivel, em tese, a imposicdo de uma sancdo ao réu.

Nessa esteira, se em determinado momento no decorrer do processo, ou até
mesmo antes de se iniciar a demanda judicial, verificar o juiz, de plano, que ndo sera
possivel atender ao reclame autoral, torna-se ildgico iniciar/continuar aquele processo, ja
que ele se mostra incapaz de produzir os efeitos esperados (TELES, 2007).

Desta feita, em que pese sempre haver o interesse-necessidade, havera situagdes
em que se verificara a auséncia de interesse-utilidade, como por exemplo, processos
criminosos em que se tenha ocorrido alguma das causas extintivas de punibilidade, e,
portanto, ndo se poderd impor pena ao acusado.

Assim, o interesse-utilidade ¢ estendido as hipoteses em que apesar de nao se ter
verificado uma causa capaz de extinguir a punibilidade, dentre aquelas exaustivamente
insculpidas no art. 107 do CP, ¢ possivel prever, seguramente, que a punibilidade do
acusado sera extinta. Neste caso, tal processo deixa de ser util, porquanto terminada a
instrucdo processual, com a regular prolacio de sentenca condenatdria, a prestacao
jurisdicional ndo podera ser deferida pelo Estado-juiz, j& que o seu jus puniendi pereceu.

Registre-se, a prescri¢do antecipada € justamente o reconhecimento da inutilidade
do processo (seu principal sustentaculo), pois para que ele seja instaurado ou ter
prosseguimento, necessita o vislumbramento da efetivacdo do pleito formulado na

exordial, ou seja, a imposi¢ao de uma san¢do ao acusado.
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4 PRESCRICAO VIRTUAL OU EM PERSPECTIVA

4.1 CONCEITO E ENQUADRAMENTO HISTORICO

A prescri¢ao penal em perspectiva, também conhecida por prescri¢do antecipada,
virtual ou da pena projetada, constitui o reconhecimento da auséncia de justa causa a
propositura de acdo penal, bem como ao prosseguimento desta (ou de investigacao
criminal), ao se vislumbrar que, no final do processo crime-acusatério, ndo se tera o
provimento judicial esperado, ou seja, ainda que sobrevenha um decreto condenatdrio este
ndo serd executado, visto que a pretensdo executodria do Estado restara fulminada pela

prescri¢do retroativa.

Com maior precisdo, Igor Teles Fonseca de Macedo® conceitua a prescri¢do

virtual como sendo:

[...] o reconhecimento da caréncia de agdo por parte do Estado-Acusador, ou do
particular imbuido da fungdo de acusar, a depender do caso concreto, em
decorréncia da constatagdo irrefragavel, ou com elevadissimo grau de certeza, de
que ocorrera, no instante da prolagdo da sentenga, no hipotético caso de
condenagdo, a prescri¢do retroativa — vislumbravel por intermédio da antevisdo
da pena a ser imposta ao acoimado, que, por sua vez, ¢ possivel mediante o
cotejamento das circunstancias judiciais insculpidas no art. 59 do Coédigo Penal e
do mandamento preconizado no art. 68 do mesmo Diploma Legal com os
elementos referentes a pessoa do acusado, ao fato criminoso ¢ a vitima contida
nos folios -, resultando na aferigdo de inutilidade na instrugdo da ac¢@o penal, ou
na sua continuagdo, acaso ja iniciada, desaguando tal constatag¢@o no falecimento
da condicdo da acdo denominada interesse de agir, mais especificamente na sua
conhecida faceta interesse-utilidade.

Assim, a prescri¢do penal antecipada, ndo estd prevista na legislagdo nacional de
forma expressa, tratando-se de uma constru¢do recente e, genuinamente brasileira, até
porque foi erigida a partir da prescri¢do retroativa — a qual ndo se encontra sedimentada em
nenhum outro ordenamento juridico, sendo o brasileiro.

Sua origem remonta ao final da década de 80 do século passado, quando os
Tribunais de Algada Criminal do Estado de Sdo passaram a proferir decisdes nesse sentido,

sendo a partir de entdo repudiada pela grande maioria dos tribunais patrios, mormente o

2 LEMOS, op. cit.
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Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, bem como por alguns
doutrinadores.

Durante a Semana de Estudos sobre a Justica Criminal, ocorrida em 1987,
Antonio Scarance Fernandes ja aventava a necessidade de se ter permissao de ndo se
instaurar processo quando fosse inevitavel a ocorréncia da prescri¢do, ainda que com base
em eventual pena a ser aplicada.

No entanto, como ndo poderia ser diferente, pois tudo que ¢ novo causa certa
resisténcia, a prescricdo em perspectiva, da mesma forma que a prescrigao retroativa (que
s6 veio a ser admitida, depois de muita relutincia, a partir da reforma da parte geral do
Codigo Penal efetuada em 1984), nos seus primérdios foi intensamente ridicularizada,
sendo encarada por muitos como um verdadeiro absurdo juridico, totalmente invidvel
diante da realidade legal de nosso pais.(LEMOS, 2007)

Todavia, alguns se manteram perseverantes na tentativa de mostrar que ela ¢
perfeitamente viavel; foram persistentes na defesa de sua utilizagdo, em que pese as
severas criticas que a circundavam. Nesse contexto, e principalmente a partir do cotidiano
dos juizos de primeiro grau, e de algumas das cortes brasileiras, como por exemplo, os
Tribunais de Justica dos estados de Mato Grosso, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Santa
Catarina e Rio Grande do Sul, os magistrados e promotores tém reconhecido esse novel
instituto, aplicando-o aos processos que diuturnamente compulsam.

Assim, surgiu a partir da experiéncia juridica que, reiteradamente, ao longo dos
anos vem aplicando antecipadamente a prescricdo retroativa, de molde a extinguir
processos indcuos (judiciais ou persecutorio-administrativo), haja vista que um
consideravel contingente de demandas sdo iniciadas ou desenvolvidas com o objetivo de
alcancar-se a condenac¢ao do réu, “quando sabido de antemdo que elas ndo terdo um
resultado util, pois ainda que a acusagdo logre sucesso, a pretensio punitiva estatal ver-se-4
fulminada pela prescri¢do no momento em que definida a pena do acusado”.”

Como se observa, a prescri¢do virtual era tida, por muitos, como uma nova
modalidade de prescrigdo da pretensao punitiva (ou subespécie da prescrigdo retroativa), de
sorte que ao ser reconhecida, declarava-se a extingdo da punibilidade daquele que se via

submetido a persecu¢do criminal.

2l TAYLOR, Daniel Westphal. A decretagdo antecipada da prescri¢do e o principio da proporcionalidade.
Uma relacdo necessaria. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1610,28 nov. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1070>. Acesso em: 20 nov. 2007.
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Todavia, modernamente, a doutrina mais abalizada vem abandonando esse
posicionamento - de enquadra-la dentre as causas de extingdo da punibilidade - passando a
partir de entdo, classifica-la como uma forma de reconhecimento da caréncia da acdo, por
falta de interesse de agir. E nessa Otica, a prescricdo virtual encontra seu mais firme
fundamento.

Corroborando com o entendimento acima sufragado, Guilherme de Sousa Nucci

(2005, p. 167) assim se posicionou:

A prescrigao virtual merece ser regulada por lei. Enquanto tal situacdo ndo se
der, conforme o caso, parece-nos deva ser acolhida ndo para ser extinta a
punibilidade do réu, pois seria decisdo ilegal, mas para determinar o
arquivamento do inquérito, havendo pedido do Ministério Publico, ou mesmo
para rejeitar a dentincia ou queixa, por nitida falta de interesse de agir.

4.2 RECONHECIMENTO OU CONSTATACAO DA PRESCRICAO VIRTUAL:
ANTEVISAO DA PENA (DIREITO A UMA PENA MINIMA). INEXISTENCIA DE
INTERESSE DE AGIR

O reconhecimento da prescricao virtual resulta da conjugacdo de dois aspectos,
quais sejam: o raciocinio usado na prescricao retroativa e a verificacdo da presenga das
condigoes da agao.

Assim, uma vez estabelecida a pena ideal ao suposto agente do crime, o pardmetro
para o calculo da prescricao passa a ser a san¢ao penal em concreto (a que seguramente
seria aplicada em caso de condenacdo), utilizando-se para tanto o raciocinio usado na
prescricao retroativa, exigindo-se que ndo haja possibilidade de ampliagdo da pena. Desse
modo, sendo inevitavel a extingdo da punibilidade, porquanto ocorrera inexoravelmente a
prescrigdo retroativa, percebe-se que a agdo carece de o interesse de agir.

Em melhores palavras, a prescricdo em perspectiva resultara do entrelacamento
entre a prescricdo retroativa e o interesse de agir, ja alhures explanados. Dito isto, a
constatagdo do mencionado instituto - sua aplicagdo ao caso concreto - ocorre da seguinte

forma, consoante breve escorco (MACEDO, 2007, p. 80). Vejamos:
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1° — inicialmente, todos os elementos constantes nos autos deverdo ser cotejados

com as circunstancias judiciais apontadas no art. 59 do Codigo Penal*

, antevendo-se qual
seria a provavel pena-base atribuida ao réu, no hipotético caso de condenagao;

2° — em seguida, obedecendo ao ditame do art. 68, também do Estatuto Repressivo
Patrio®, deve-se observar a ocorréncia de circunstincias agravantes ou atenuantes, e,
posteriormente, de causas de aumento ou diminuicao de pena, de molde a se chegar a pena
final méxima que, seguramente, serd a mais justa a ser aplicada ao caso sob exame;

3° - a seguir, de posse dessas informacdes obtidas através daquele procedimento,
calcula-se, com arrimo na provavel sancdo, qual o prazo prescricional, enquadrando-se a
pena paradigma em um dos incisos do art. 109 do Codigo Penal -, nos exatos moldes do
que estabelecido para a sua modalidade retroativa;

4° - ato continuo, verificar-se-4 se ocorreu a prescri¢do retroativa pela pena
hipotética, ou seja, se entre a data do fato e o recebimento da deniincia, ou entre este e a
provavel prolagdo da sentenga condenatoria recorrivel, transcorreu prazo superior ao lapso
prescricional obtido.

5° - verificando-se tal situagdo, estara entdo autorizada a aplicagdo da prescricao em
perspectiva, objetivando-se evitar a instauragao ou o prosseguimento do processo.

E bastante ilustrativo a situagdo preconizada por Fernando Capez, que demonstra

com muita propriedade a rotina dos 6rgaos a quo que se véem diariamente envolvidos com
a aplicagdo do famigerado instituto (precipuamente juizos de instancias singelas e

Ministério Publico), possibilitando sua melhor compreensao.

O promotor de justica, deparando-se com um inquérito policial versando sobre
furto simples tentado, cometido ha 5 anos, ndo pode requerer seu arquivamento
com base na prescri¢do, uma vez que, como vimos, antes da condenacdo, aquela
¢ calculada com base na maior pena possivel. Ocorre que a maior pena possivel
do furto simples é de 4 anos, ¢ a menor reducdo decorrente da tentativa, 1/3
(como se busca a maior pena possivel, deve-se levar em conta a menor
diminuicdo resultante da tentativa, pois quanto menos se diminui, maior fica a
pena). Tomando-se de 4 anos (maximo da pena in abstracto), menos 1/3 (menor
diminuicdo possivel na tentativa), chega-se a maior pena que um juiz pode
aplicar ao furto simples tentado: 2 anos e 8 meses de reclusdo. O prazo
prescricional correspondente a 2 anos e 8§ meses de pena ¢ de 8 anos (cf. art .
109, 1V, do Codigo Penal). Ainda no ocorreu, portanto, a prescricdo com base
no calculo pela pena abstrata (cominada no tipo). O promotor, porém, observa
que o indiciado € primario e portador de bons antecedentes, e nao estao presentes
circunstancias agravantes, tudo levando a crer que a pena sera fixada no minimo

2 Art. 59 do CP: O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias ¢ conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo do crime:

2 Art. 68 do CP: A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo, em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes, por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento.”
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legal e ndo no maximo. Confirmando-se essa probabilidade, teria ocorrida a
prescri¢do, pois a pena minima do furto simples ¢ de um ano, e, com a redugéo
da tentativa, qualquer que seja o quantum a ser diminuido, ficara inferior a um
ano. Como o prazo prescricional da pena inferior a um ano ¢ de 2 anos, com base
nessa provavel pena minima ja teria ocorrido a prescricdo. Assim, a prescrigdo
virtual nada mais ¢ do que o reconhecimento da prescricdo, ainda na fase

C g - , , . , .. 24
extrajudicial, com base na provavel pena minima que sera fixada pelo juiz.

E de grande valia, igualmente, mencionar que tivemos a oportunidade de observar
a aplicagdo desse instituto pela Procuradoria da Republica em Maraba/PA, bem como pela
Subsecdo Judiciaria deste municipio, de sorte que se pode asseverar, sem sombra de
duvidas, que a prescrigao virtual de modo algum decorre de um juizo de adivinhacdo, mas
muito pelo contrério, ¢ uma conseqiiéncia logica da interpretacdo do ordenamento juridico,

pois ancorada em higidos fundamentos.

Desse modo, dentre os casos concretos observados, cita-se um inquérito policial
instaurado pela Policia Federal (DPF/MAB) com o objetivo de apurar suposto delito de es-
telionato (art. 171, § 3°, do CP) articulado contra o INSS, em face de irregularidade cons-

tatada na concessdo de beneficio de salario maternidade a segurada especial.

Auditorias realizadas pelo INSS detectaram que a segurada ndo exerceu atividade
rural no periodo declarado, o que comprovaria a irregularidade na concessao do beneficio
previdencidrio. Tal beneficio havia sido pago no dia 07.07.1999, causando, por conseguin-

te, prejuizo aos cofres publicos.

Sendo assim, levando-se em conta a data da obtencdo da vantagem ilicita (07 de
julho de 1999), bem como a pena atribuida ao crime do art. 171, §3°, do CP (reclusdo de 1
(um) a 5 (cinco) anos, aumentada de um terco) e a auséncia de circunstincias que desabo-
nem a acusada, o Ministério Publico Federal requereu a aplicagdo da prescrigdo em pers-
pectiva, pois que transpassados mais de 08 (oito) anos da consumagdo do crime, conside-
rando-se, ainda, que a aplicagdo da provavel pena se aproximara do minimo legal (in casu,
um ano e quatro meses), o que levaria a prescri¢ao a suceder em 04 (quatro) anos, a preten-
sdo punitiva estatal j& estaria fulminada, ndo se justificando a continuidade de uma investi-

gacdo fadada ao fracasso.

Concluir de modo diverso seria beirar a hipocrisia, pois o operador do direito

(juizes, promotores, defensores publicos e advogados) dispde, sim, de condigdes bastantes

#0p. cit. p. 558-559.
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a afericdo de que a pena maxima atribuida ao réu (quando o caso concreto conduzir a um
decreto condenatdrio) ndo ultrapassara certa quantidade de anos ou quem sabe meses.

Essa afirmacdo decorre do fato de existir no vigente ordenamento patrio diretrizes
objetivas e subjetivas, as quais o magistrado encontra-se atrelado. Trata-se das hipoteses
previstas nos caput dos art. 59 * (circunsténcias judiciais) e 68%° (sistema trifasico), ambos
do Codigo Penal, que norteiam o juiz na tarefa de dosimetria da pena.

Ou seja, o juiz, embora haja com certa margem de discricdo, nao podera
desconsiderar, no instante da fixacdo do quantum punitivo, tais diretrizes objetivas
(relacionadas ao delito) e subjetivas (atinentes ao acoimado), de sorte que, nesse mister,
ndo atua de forma livre.

Por assim ser, Renee de O Souza (apud Macedo, 2007, p.98) chegou a conclusdo

de que:

[...] o sistema penal brasileiro de aplica¢do da pena ndo tem carater totalmente
subjetivo e de livre apreciacdo do juiz, vale dizer, a pena é cominada sempre
tendo em vista questdes e dados objetivos acerca do crime, do autor e da vitima.
As regras de atribuicdo da reprimenda sdo pautadas em critérios ditados pelo
proprio Coédigo Penal em seus dispositivos legais. Desse modo, ndo pode o juiz,
ao proferir uma sentenga condenatoria, aplicar qualquer pena de forma indistinta,
sob pena de cometer abuso e ilegal discricionariedade [...].

Logo, ndo ha falar em total discricionariedade, mas em discricionariedade regrada,
regramento este sedimentado no proprio bojo do vigente Diploma Criminal. Até porque se
atuar além dos limites legais estard o magistrado incorrendo em arbitrariedade.

Vale dizer, a mesma técnica de julgamento que o julgador usaria normalmente
quando da fixagdo (aplicacdo) da reprimenda ¢ utilizada no calculo da pena hipotética para
fins de se aferir a prescri¢do virtual, com um plus de diferenciacdo, a saber, a sang¢do
hipotética buscada deve ser tal que nao podera ser ultrapassada, ou seja, sera a maior pena
possivel (a maxima) que o caso possa comportar.

Nesse toar, ¢ o entendimento de Igor Teles Fonseca Macedo, ao verberar:

Obviamente que ha uma margem de possibilidades plausiveis na quantificagdo
da pena, sendo que, em decorréncia de tal fato, ndo necessariamente a aferigdo
dos elementos dos autos implicard na visualizagdo da mesma pena por todos os
que se aventurarem em tal empreitada. Exatamente por isso ¢ que o operador do
direito, ao pretender o reconhecimento da prescricdo em perspectiva (...) o seu

» Art. 59 do CP: O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias ¢ conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para a reprovagdo e prevengdo do crime:

% Art. 68 do CP: A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravante; por ultimo, as causas de diminui¢do ¢ de aumento.
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raciocinio deve ser sempre voltado para a busca da sangdo maxima que podera
ser aplicada pelo magistrado, e ndo da sangdo que se entende por justa.”’

Ainda resistindo aos argumentos acima aventados, doutrinadores como Carlos
Gabriel Tarduce Junior e Oswaldo Palotti Junior acreditam que a antevisao da pena traria
um juizo de inseguranga e incerteza, pois antes do encerramento da instru¢do o juiz nao
disporia de elementos necessarios para tratar desse assunto (as hipdteses do art. 59 do CP
ndo estariam presentes), ja que subsiste um precario contexto probatorio.

Ora, ¢ preciso se deixar claro que a prescrigao virtual somente deve ser aplicada
quando esses elementos estiverem nos autos, em quantidades suficientes a possibilitar uma
segura e inquestionavel antevisdo da pena.

Ademais, a luz do art. 6° do Coddigo de Processo Penal, percebe-se que
a maioria dos requisitos tratados no art. 59 do CP deve se fazer presente ja durante as
investigagdes extrajudiciais (Inquérito Policial). O texto legal assim dispde:

Art. 6° — Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade
devera:

VIII — ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX — averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condigdo econdmica, sua atitude e estado de 4nimo antes e
depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem
para a apreciagdo do seu temperamento e carater.

Diante desses argumentos, ndo assiste razao aqueles nobres doutrinadores|!]

Outro fator que corrobora o quanto aqui esposado, ¢ a regra do minimo legal, pois
que auxilia no raciocinio usado para se chegar a sangdo maxima hipotética aplicavel ao
caso concreto. Tal postulado consiste, em regra, no dever de fixacdo do quantum punitivo
atrelado a pena minima, de molde que se exigird justificacdo caso a sancdo seja elevada
além do minimo. Esse, inclusive, ¢ o entendimento da jurisprudéncia nacional, ja a

bastante tempo consolidado; in verbis:

PENAL. FIXACAO DA PENA ALEM DO  MINIMO.
DESFUNDAMENTACAO. INCABIVEL A FIXACAO DA PENA ALEM DO
MINIMO, SE NAO HOUVE FUNDAMENTACAO PARA JUSTIFICAR
FOSSE ELA EXACERBADA. NULIDADE DA DECISAO
CONDENATORIA, PARA QUE OUTRA SEJA PROFERIDA”. (HC64410
/MG-Minas Gerais Habeas Corpus. Relator(a): Min. Aldir Passarinho.
Julgamento: 25/11/1986 Orgio Julgador: Segunda Turma. DJ 20-02-1987
pp-02179).

2 Op. cit. p. 98
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HABEAS CORPUS. 2. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. NAO
CONHECIMENTO, SOB PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. 4.
DOSIMETRIA DA PENA. Pena-base acima do minimo legal devidamente
motivada, respeitando as circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal. 5.
Negativa de concessdo de fianca bem fundamentada. 6. Nao preenchidos os
requisitos legais, ¢ incabivel a suspensdo condicional do processo. 7. Prisao
antes de sentenca penal condenatoria com transito em julgado. Matéria que se
encontra sob o reexame do Plenario na Reclamagdo n° 2.391. Na linha ainda
assente no Supremo Tribunal Federal e das circunstdncias do paciente
ressaltadas pelo juizo de primeiro e segundo graus, ndo merece prosperar o pleito
de recorrer em liberdade. 8. Ordem indeferida. (sem grifos no original). (HC
83164/RJ-Rio de Janeiro Habeas Corpus. Relator(a): Min. Gilmar Mendes
Julgamento:19/10/2004 Orgdo Julgador: Segunda Turma DJ 18-02-2005
pp-00045).

HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO. DECADENCIA (art. 107, IV, do
CP): NAO CABIMENTO. FALTA DE DEFESA PREVIA: ALEGACAO
IMPROCEDENTE. DOSIMETRIA DA PENA: MAUS ANTECEDENTES. 1. Em
se tratando de agdo penal publica incondicionada, ndo hd falar-se em
decadéncia, instituto inerente aos crimes de ag¢do privada ou de agdo publica
condicionada. 2. Ndo caracteriza falta de defesa prévia o fato de o advogado do
réu haver desistido da inquirigdo da testemunha porque ndo encontrada no
enderego indicado nos autos. 3. Constatado que o réu registra na sua folha
penal varias ocorréncias de assalto, uma das quais anterior ao fato objeto da
sentenga, justifica-se, em razdo dos maus antecedentes, a fixa¢do da pena-base
acima da minima legal. 4. 'Habeas Corpus' indeferido. (HC 76398 / SP — SAO
PAULO HABEAS CORPUS. Relator(a): Min. Mauricio Corréa. Julgamento:

01/09/1998. Orgdo Julgador: Segunda Turma, DJ 06-11-1998 pp-00003).

Essa regra implica dizer que, ausentes as circunstancias judiciais desfavoraveis ao
acusado, assim como inexistente causa de aumento de pena ou agravantes, sera obrigatorio
o estabelecimento de pena num valor minimo estatuido no tipo incriminador. Assim,
podemos chegar a seguinte conclusdo: a regra ¢ a fixacdo da pena no minimo legal;
somente e, excepcionalmente, fixa-se a san¢do maxima, quando, entdo, deverd ser
devidamente justificada.

A essa conclusdao também chegou Cesare Beccaria (1983, p. 97), vez que em sua
obra ontoldgica “Dos Delitos e das Penas” asseverou que “para ndo ser um ato de violéncia
contra o cidaddo, a pena deve ser de modo essencial (...) a menor aplicaveis nas

circunstancias (...)”.

Assim, por exemplo, a presenga de agravantes ou causas especiais de aumento
ou de diminui¢do da pena podem ser facilmente percebidas e vislumbradas. O
mesmo se diga das circunstdncias judiciais contidas no artigo 59 do Codigo
Penal, sempre ressaltando que sdo estes os subsidios que norteiam a comina¢do
de qualquer pena. Soma-se a isso ainda a dificuldade da pena de qualquer
infragdo ultrapassar o minimo legal. Para tanto, sdo necessarias umas séries de
fatores seguros e comprovados que possam realmente majorar a pena além do
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minimo legal. A fixa¢do da pena no minimo legal ¢ verdadeiramente um direito
de qualquer condenado, ou seja, apesar de ndo previsto em lei, a aplicagdo de
pena privativa de liberdade no grau maximo estabelecido exige compulsoria e

. ~ ) ~ - 28
completa conjugagdo de situagoes desfavoraveis a ele.

Destarte, vé-se que ¢ perfeitamente possivel a antevisdo da pena a ser atribuida
hipoteticamente ao acusado, eis que na operacdo de dosagem o juiz partira sempre do
minimo penal, norteado pelas circunstancias judiciais objetivas (objeto material, qualidade
da vitima, meios ¢ modo de execucdo e outras relacionadas ao delito) e subjetivas
(antecedentes, personalidade, conduta social, reincidéncia, motivos do crime, etc.), bem
como as legais genéricas e especificas perfeitamente vislumbraveis (na parte geral e
especial do Coédigo Penal) que cada caso apresentar.

Nesse esteio, a fusdo entre os institutos da prescrigao retroativa e das condi¢oes da
acdo (interesse de agir) ¢ vislumbrada no exemplo de aplicagdo da prescricdo virtual
elaborado por Rogério Greco®, que ao explicar o interesse de agir, em sua faceta interesse-

utilidade, sedimentou o seguinte:

Imagine-se a hipdtese daquele que praticou, por exemplo, um crime de lesdo
corporal de natureza leve, tendo a vitima oferecido sua representagdo em tempo
oportuno, permitindo, com isso, o inicio das investigagdes policiais. O
Ministério Publico, apds trés anos de investigagdo, entende que o procedimento
investigatorio encontra-se completamente instruido com todos os dados
indispensaveis ao oferecimento da denuncia. Entretanto, ao analisar os fatos,
percebe que o crime ocorreu a mais de trés anos, e que, verificando as
circunstancias judiciais, conclui que todas sdo favoraveis ao agente e, por conta
disso, jamais o juiz podera condena-lo a pena maxima de um ano, prevista para o
crime por ele cometido. Dessa forma, se fosse condenado, a sua condenagéo
seria, certamente, inferior a um ano. Assim, indaga-se: Qual a utilidade em se
propor a acgdo penal se, de antemdo tem o Ministério Publico pleno
conhecimento de que se o agente vier a ser condenado pelo crime de lesdo
corporal sua pena serd inferior a um ano e, com isso, fard com que seja declarada
a prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado? Entendemos que, no caso em tela,
faltara o interesse-utilidade da medida, ndo podendo, pois, o Ministério Publico
sequer dar inicio a ac¢@o penal, em virtude da auséncia de uma de suas condi¢des
necessarias ao seu regular exercicio.

Assim, utilizando-se o exemplo acima, suponhamos que esse delito de lesdo
corporal leve (pena de detencao de trés meses a um ano) ocorreu em 1° de janeiro de 2000.
Sendo que a autoridade policial s6 concluiu as investigagdes e relatou o inquérito em 10 de
janeiro de 2003, oferecendo o representante ministerial a competente denuncia. A peca
acusatoria foi, entdo, recebida no dia 15 de janeiro de 2003. Assim, entre a data dos fatos e

do recebimento da dentincia transcorreu mais de 3 (trés) anos.

B MACEDO, op. cit. p. 104 et. seq.
¥ Op. cit. p. 741
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Observa-se, que ainda ndo ocorreu a prescricdo penal propriamente dita, visto que
a pena maxima cominada a lesdo corporal tem prazo prescricional de 4 (quatro) anos.
Assim, tendo o processo seu natural curso: passando pelas fases de postulacdo, instrucao,
até se chegar a fase decisodria (prolagdo de sentenca), o juiz baseado no sistema trifasico de
cominagdo de pena e, atendendo a culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade, os motivos, as circunstancias e conseqiliéncias do crime, comportamento da
vitima, enfim, analisando todas as circunstancias judiciais descritas no artigo 59 do Cédigo
Penal, bem como ndo vislumbrando qualquer agravante ou causa de aumento de pena,
condenou o acusado a pena minima cominada ao delito, qual seja, 3 (trés) meses de
detengao.

Assim, apds a fixagdo concreta da pena de 3 (trés) meses, cujo prazo prescricional
¢ de 2 (dois) anos nos exatos termos do art. 109, VI, do CP, percebe o juiz que entre a data
do fato e a do recebimento da dentincia transcorreu lapso temporal superior a 2 (dois) anos,
qual seja, 3 (trés) anos, de sorte que, diante disso, com base na prescricao retroativa (art.
110, § 2°, do CP) declarard, inelutavelmente, extinta a punibilidade do agente (art. 107, IV,
do estatuto criminal).

Desta feita, tal processo movimentou toda a maquina judiciaria, sabendo-se desde
seu inicio que nao daria em nada; que de modo algum a pretensdo formulada na vestibular
acusatoria seria satisfeita, pois que ao sentenciar verificaria que a pretensdao punitiva do
Estado j& estaria consumida pela prescrigdo retroativa. Essa situacdo ja era vislumbravel
mesmo antes da instauracdo do processo crime-acusatdrio. Entdo, por que prosseguir com
uma demanda predestinada ao ocaso? Ou ainda, haveria alguma utilidade em se instaurar
demandas totalmente infrutiferas? Certamente que nao!

E justamente nesse passo que se evidencia a prescri¢do virtual, ou melhor, que
exsurge no cendrio juridico tal instituto, com a finalidade de por fim a demandas
natimortas.

Assim, se das circunstancias do caso concreto for possivel a antevisdo da pena a
ser aplicada ao caso concreto; e se da andlise desta perceber que fatalmente ocorrerd a
prescricao da pretensdo punitiva estatal com base na modalidade retroativa, de maneira que
em hipdtese alguma a sancdo penal sera aplicada (pois ocorrerd a extingdo da
punibilidade), deve-se reconhecer a prescri¢do antecipada por inegavel falta de interesse de

agir, com a conseqiiente extingdo do processo sem julgamento do mérito por evidente



43

caréncia de acdo. Autorizando, igualmente, a rejeicdo da peca inicial, bem como o
arquivamento do inquérito policial.

Portanto, apesar do nome do instituto ser prescri¢ao virtual ou em perspectiva, o
fundamento juridico para a sua existéncia ¢ falta de interesse de agir. Nao ha que se falar
em extingdo da punibilidade, tendo em vista que esta somente ocorrera se a agdo tiver
prosseguimento e for julgada normalmente (pois a extingdo da punibilidade pressupde a
fixacdo efetiva de pena), mas sim em extingdo do processo, por meio de uma sentenca
terminativa de mérito.

Desta feita, independentemente do momento processual (se antes ou apos a
instauracdo da demanda penal), reconhecida a caréncia da agdo por meio da inteligéncia da
prescricdo em perspectiva, o magistrado fundamentara sua decisdo utilizando-se do
dispositivo 395, inciso 111, in fine, do Cédigo de Processo Penal em combinagdao com o art.
267, inciso VI e § 3° do Cdédigo de Processo Civil. Perfeitamente admissivel tal
combinagdo, pois o uso de dispositivos constantes do Digesto Processual Civil é possivel
em razdo da norma contida no art. 3° do Diploma Processual’” Nessa esteira de raciocinio,

decidiu o Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo:

PRESCRICAO. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. De nenhum efeito a
persecucdo penal, com dispéndio de tempo e desgaste do prestigio da Justica
Publica, se, considerando-se a pena em perspectiva, diante das circunstancias do
caso concreto, se antevé o reconhecimento da prescricdo retroativa na
eventualidade de futura condenacdo. Falta, na hipdtese, o interesse teleologico de
agir, a justificar a concessdo ex officio de habeas corpus para trancar a ago
penal. (4* Camara — HC 204.272-1 — Rel. Juiz Sérgio Carvalhoza — Acérdao de
26.02.1991 — RT 316/315).

Semelhantemente, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

PRESCRICAO ANTECIPADA. POSSIBILIDADE. O processo, como
instrumento, ndo tem razdo de ser, quando o Unico resultado previsivel,
inevitavelmente, ao reconhecimento da auséncia de pretensdo punitiva. O
interesse de agir exige da acdo penal um resultado util. Se ndo houver aplicagdo
possivel de sancdo, inexistird justa causa para a acdo penal. Assim, s6 uma
concepcao teratologica do processo, concebido como auténomo, auto-suficiente
e substancial, pode sustentar a indispensabilidade da agdo penal, mesmo
sabendo-se que levara ao nada juridico, ao zero social. E a custas de desperdicio
de tempo e recursos materiais do estado. Desta forma, demonstrando que a pena
projetada, na hipdtese de uma condenacdo, estaria prescrita, deve-se declarar a
prescrigdo, pois a submissdo do acusado ao processo decorre do interesse estatal
em proteger o inocente e ndo de intimida-lo, numa forma de adiantamento de
pena. Recurso improvido. (6* Camara Criminal — RSE 70005159371 — Rel. Des.

Sylvio Baptista Neto — Acérddo de 28.11.2002 — site www.t].rs.gov.br).

0 Art. 3% A lei processual penal admitird interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais do direito.
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E nesse mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
ART. 168-A, DO CODIGO PENAL. ESTADO DE NECESSIDADE.
PRESCRICAO ANTECIPADA, OU PROJETADA, OU PRECALCULADA,
OU EM PERSPECTIVA.

1. A doutrina e a jurisprudéncia divergem, predominando, no entanto, a
orientagio que ndo aceita a prescri¢do antecipada. E chegada a hora, todavia, do
novo triunfar.

2. A prescricdo antecipada evita um processo inutil, um trabalho para nada,
chegar-se a um provimento jurisdicional de que nada vale, que de nada servira.
Desse modo, ha de reconhecer-se auséncia do interesse de agir.

3. Nio haé lacunas no Direito, a menos que se tenha o Direito como lei, ou seja, o
Direito puramente objetivo. Desse modo, ndo ha falta de amparo legal para
aplicacdo da prescrigdo antecipada.

4. A doutrina da plenitude logica do direito ndo pode subsistir em face da
velocidade com que a ciéncia do direito se movimenta, de sua forga criadora,
acompanhando o progresso e as mudancas das relagdes sociais. Seguir a lei “a
risca, quando destoantes das regras contidas nas proprias relacdes sociais, seria
mutilar a realidade e ofender a dignidade mesma do espirito humano,
porfiosamente empenhado nas penetragdes sutis e nos arrojos de adaptagdo
consciente" (Pontes de Miranda).

5. Recurso ndo provido. (Origem: TRF - PRIMEIRA REGIAO Classe: ACR -
APELACAO CRIMINAL — 199935000116744 Processo: 199935000116744
UF: GO Orgio Julgador: TERCEIRA TURMA Data da decisio: 6/3/2006
Documento: TRF100234422 DJ DATA: 8/9/2006 PAGINA: 23

4.3 OUTROS FUNDAMENTOS QUE DAO SUPEDANEO AO RECONHECIMENTO
DA PRESCRICAO EM PERSPECTIVA

O reconhecimento e aplicacdo da prescricdo antecipada ¢ igualmente vidvel em
razdo de outros argumentos além da auséncia de interesse de agir, haja vista que, de modo

semelhante, servem de alicerce a este novel instituto. Vejamos:

4.3.1 A prescrig¢io virtual e a instrumentalidade processual

O principio da instrumentalidade do processo surge no cendrio juridico para fazer
frente ao antigo entendimento de que o processo tem um fim em si mesmo. Isto significa,
que atualmente o processo deve ser, sempre, visualizado como um instrumento voltado
para a satisfacdo do direito material, ou melhor, para a realizagdo da justi¢a. Assim,
embora independentes entre si, o direito adjetivo (processual) e o substantivo (material)
guardam uma verdadeira relacdo de interdependéncia, ndo podendo ambos serem

enxergados de forma isolada, individual.
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Nessa esteira sdo as palavras de Claudia Ferreira Pacheco (apud JAWSNICKER,

2008, p. 92) que assim verberou:

Nessa mesma

verbis:

Com a evolugdo da teoria geral do processo, desvinculando-o do direito material
invocado, e com a adogdo do principio da instrumentalidade, busca-se o
provimento jurisdicional de resultado, i.e., que a declaracdo do direito e solugdo
da lide no caso concreto tenha efetividade, utilidade no mundo concreto. O
processo, como tal, ndo ¢ um fim em si mesmo, sendo instrumento pelo qual
busca-se a aplicagdo do direito material invocado para o exercicio da agdo.

linha de raciocinio, Grinover, Candido e Dinamarco (2005), in

(...) Fala-se da instrumentalidade do processo, ainda, pelo seu aspecto negativo.
Tal ¢ a tradicional postura (legitima também) consistente em alertar para o fato
de que ele ndo é um fim em si mesmo e ndo deve, na pratica cotidiana, ser
guinado a condigdo de fonte geradora de direitos. Os sucessos do processo ndo
devem ser tais que superem ou contrariem os designios do direito material, do
qual ele é também um instrumento(a aplica¢do das regras processuais ndo deve
ser dada tanta importancia, a ponto de, para sua prevaléncia, ser condenado
um inocente ou absolvido um culpado (...).

Em face disso, ¢ inconcebivel utilizar-se do processo penal para fins diversos do

qual se presta, i.e, a busca pelo efetivo sancionamento do réu. De outra banda, pode-se

dizer que ele ndo se destina & intimidacdo do réu, pura e simplesmente, bem como a

satisfacdo da vitima e

da sociedade. E por isso que se afirma: o processo, desprovido de

sua func¢do instrumental, ¢ medida desproporcional e também inutil, pois se for utilizado

tado-somente para o fim de infligir o réu; de lhe impor um castigo, por meio dele jamais se

chegard ao fim desejado, que ¢ aplicagdo de sangdo ao acoimado.

Nesse jaez, sdo preciosas sdo as palavras de Tupinamba Pinto de Azevedo,

reproduzidas por Francisco Afonso Jawsnicker’', pois assevera que:

(...) a submiss@o do réu ao processo decorre do interesse estatal em proteger o
inocente, ¢ ndo passa de um método de constituicdo dos fatos. Carnelutti diria: 'o
processo ¢, grosso modo, um método para julgar os homens'. Se tivesse o
processo, por objetivo, a intimidacdo do acusado, estariamos diante de um
adiantamento de pena, inconcebivel no Estado de Direito.

Observa-se, assim, que o principio da instrumentalidade processual estd em

perfeita consonancia com a prescri¢ao virtual, pois a constatacdo de que o processo jamais

31 Op. cit. p. 92
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alcancara a efetivacao do direito material (in casu, condenacdo do acusado), leva-nos a
conclusdo de que a demanda ndo deve ser instaurada (ou prosseguida).

Sendo, por conseguinte, inadmissivel a interpretacdo que muitos defendem,
segundo a qual, mesmo sabendo-se de antemao que o provimento judicial carece de
potencialidade efetiva (impossivel a aplicagdo de pena), pelo menos o acusado foi
submetido a inumeros dissabores provenientes da persecucdo penal (efeitos politicos e
sociais desfavoraveis: estigmatizagdo do individuo), satisfazendo o sentimento de
retribui¢do (““vingancga’) aspirados tanto pela vitima como pelo corpo social.

Em sintese, o principio da instrumentalidade processual busca a efetiva¢do de sua
real fungdo, ou seja, emprestar efetividade as regras de direito material, ndo se admitindo,
por conseguinte, a movimentacdo da maquina judicidria com vistas ao nada (por mero

apego ao formalismo).

4.3.2 A prescric¢io virtual e o principio da economia processual

E indubitavel a relevancia do principio da economia processual, eis que busca o
maximo resultado na atuacdo do direito com o minimo possivel de atividades processuais
e, conseqiientemente, de despesas, desde que ndo acarrete prejuizos a ninguém. Nao foi
outro o sentido das palavras de Antonio Lopes Baltazar (apud JAWSNICKER, 2008, p. 94)
para o qual a prescricdo antecipada:“outra coisa nao € sendo uma economia processual

extraordindria, que beneficia o réu e o Estado”. E afirma, ainda:

O principio da economia processual manda que, entre duas alternativas, deve ser
escolhida aquela que for menos onerosa a parte e ao Estado. O que se procura,
com a efetivagdo desse principio ¢ o0 maximo resultado na atuagdo do direito com
o minimo possivel de atividades processuais e, conseqiientemente, de despesas,
sem contudo, suprimir atos previstos no rito processual em prejuizo das partes.

Como se observa, o discurso utilizado pelos penalistas defensores dessa qualidade
de prescricdo ¢ de natureza econdmica. Essa ¢ a verdadeira linguagem que esta por tras
desse contingente de posi¢cdes doutrindrias e jurisprudenciais atinentes a teoria da
prescri¢do antecipada. Isso porque ¢ de se indagar a razdo de se movimentar inutilmente a

maquina judicidria com um” processo onde ja se sabe de antemado que, apos a prolagdo de



47

um édito condenatdrio, sera impossivel a imposi¢cdo da sancdo penal, face a ocorréncia da
prescrigdo.” ¥

Por outro lado, o argumento econdmico em prol da prescri¢do projetada ndo se
limita a0 campo da economia processual, haja vista que ¢ também um importante
instrumento de se evitar o desperdicio de recursos publicos, o que atende ao principio da
moralidade administrativa e, por isso, possui, também, um discurso de natureza moral.

Ou seja, a atividade jurisdicional, por ser indiscutivelmente uma modalidade de
atividade administrativa realizada pelo Estado, exige que todos os recursos financeiros nela
envolvidos devem obedecer aos ditames da moralidade administrativa, e por via reflexa, ao
principio da boa administragdo do dinheiro publico®:

Portanto, ¢ inegdvel a consonancia da prescri¢do virtual com tais principios
vigentes no Direito Administrativo, pois o prosseguimento de um processo fadado ao
malogro implicard, indubitavelmente, em desnecessarios gastos, com salarios (de
magistrados, servidores, etc.), diarias de oficiais de justica, papel, gasolina, publicagdes em
diario oficial de justica, dentre inumeras despesas que poderiam ser perfeitamente evitadas
com o encerramento do processo, ao se reconhecer a caréncia de a¢ao por meio da
prescri¢ao em perspectiva.

Nesse sentido, ¢ a decisdo do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul:

PRESCRICAO PELA PENA EM PERSPECTIVA. Principio de Direito
Administrativo, voltado para a necessidade de boa aplica¢do do dinheiro publico,
também recomenda que ndo seja instaurada a agdo penal, por falta de interesse,
quando, em razdo da provavel pena, que é uma realidade objetivamente
identificavel pelo Ministério Publico e pelo juiz, a partir das consideragdes
inerentes ao art. 59 do CP, for possivel perceber que a sentenga condenatdria ndo
se revestira de forca executoria, em face das regras que regulam a prescrigdo.
Doutrina e jurisprudéncia sobre a matéria. Negaram provimento. Unanime.
(TARS — 3% Camara Criminal — AC 295059257 — Rel. Juiz José¢ Paganella
Boschi — Acorddo de 12.03.1996 — JTARS 97/145).(grifos)

De outra banda, o reconhecimento da prescri¢do virtual consiste num verdadeiro
atalho juridico, pois inimeros atos processuais deixardao de ser praticados, o que repercutira
em todo o judiciario, na medida em que o tempo normalmente gasto com um processo
natimorto podera ser aproveitado em outros, evitando a incidéncia da prescri¢ao penal,

garantindo, assim, o prestigio do judiciario (MACEDO, 2007).

3 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Reconhecimento antecipado da prescri¢do da pretensdo punitiva, artigo
publicado na Revista dos Tribunais. Apud Francisco Afonso JAWSNICKER. 2008, p 93.

3 COUTINHO, Luiz Augusto. Novas perspectivas para extingdo de punibilidade em matéria criminal . Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 62, fev. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
1d=3586>. Acesso em: 13 mar. 2008.
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4.3.3 A prescrig¢io virtual e o principio da proporcionalidade

Inolvidavel ¢ a assertiva de que a prescrigdo virtual estd em harmonia com
diversos principios informadores da ordem juridica atual. Partindo dessa premissa, ¢ sabido
que o principio constitucional da proporcionalidade projeta sua forca normativa sobre
qualquer ato emanado do Estado, seja ele de natureza administrativa, judicial ou
legislativa.

Assim sendo, considerando-se que nem todo ato legal ¢ necessariamente justo,
esse principio funciona, inegavelmente, como um parametro de valoracdo (como um
verdadeiro crivo) dos atos do Poder Publico a fim de verificar se eles estdo, de fato,
imbuidos de justica — que ¢ o valor supremo do Direito. E por isso que se exige que o ato
emanado pelo judicidrio, além de legal, deve ser proporcional, sob pena de inegavel afronta
a Constituigao.

Nessa esteira, os atos do Poder Publico devem ser proporcionais, razoaveis,
equilibrados, bem como voltados a satisfazer os interesses do Estado, sem, contudo,
prejudicar aquele que ¢ atingido por esse ato, in casu, os individuos alvos da persecutio
criminis (réus), bem como os que sofreram a infragdo (vitimas).

Foi justamente nessa linha de intelec¢do que, considerando o caso concreto, o
Tribunal Regional Federal da 1* Regido excepcionou seu entendimento, que ¢ contrario a

adoc¢do da prescri¢ao projetada. Verbis:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. REJEICAO DA DENUNCIA. EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE. PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. APLICACAO
EXCEPCIONALMENTE ADMITIDA. PROXIMIDADE DA PRESCRICAO
PELA PENA EM ABSTRATO. I - No presente caso haja vista a grande
proximidade do termo final do prazo de prescricdo pela pena em abstrato
justifica-se ndo a negagdo, mas o afastamento a partir de um critério de
razoabilidade, da orientagdo jurisprudencial pela inaplicabilidade do instituto da
prescricdo em perspectiva ou virtual. II - Recurso improvido. (RCCR
2003.38.03.007780-3/MG, Rel. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa (conv),
Terceira Turma,e-DJF1 p.60 de 12/09/2008)

Assim, a realizacdo de toda e qualquer atividade requer o dispéndio de energia,
tempo, dedicacdo, dinheiro, etc., que sdo perfeitamente justificdveis tendo em vista o

resultado que tais atividades proporcionardo apos serem concluidas. Ou seja, deve haver
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um equilibrio, uma harmonia entre os gastos efetuados com a pratica de certo ato, e o
resultado util que ele podera acarretar.

No ambito do judiciério, e sobretudo nele, essa equacao deve ser observada, pois
atualmente o que se tem visto € a consumi¢dao desses bens da vida (tempo, energia,
dinheiro, etc.) com prévia ciéncia da inutilidade do esfor¢o. Em palavras mais claras,
demandas sdo iniciadas com o escopo de alcangar-se a condenagdo do réu quando sabido
de antemdo que ndo alcancardo tal mister. Assim, tempo, dinheiro, energia foram
inutilmente gastos.

Nesse contexto, a aplicacdo da prescricdo antecipada vai ao encontro desse
principio, porquanto pde termo ao suplicio infligido ao réu em decorréncia de
investigacdes e processos criminais predestinados ao malogro, exsurgindo no ordenamento
juridico brasileiro como mais um instrumento de garantia individual e desenvolvimento
social, na medida em que beneficia a toda sociedade, considerando-se que bens da vida sdo
preservados (ndo sdo gastos desnecessariamente).

O promotor de justica do municipio de Forquilhinha/SC, Daniel Westphal
Taylor* ao analisar o principio da proporcionalidade como fundamento da decretagdo da

prescricao antecipada concluiu, ao vislumbrar que a prescricao fatalmente ocorrera:

[...] o Estado emprega um meio (acdo penal) que ndo tem qualquer finalidade,
pois o investigado ou acusado ndo sera, em hipotese alguma, atingido por sangéo
penal. Regressando ao que dissemos no inicio, estaremos diante de um legitimo
caso em que energia, tempo ¢ dinheiro s@o gastos inutilmente. Nada, salvo o
fetiche pelo positivismo e a incapacidade de leitura das normas penais a luz da
Constituicdo Federal, justifica essa postura, ultrapassada ndo s6 do ponto de vista
cientifico mas também quando nos damos conta dos gastos que envolvem a
empreitada.

4.3.4 A prescri¢io virtual e a preservagio do prestigio da justica

O fundamento de preservacao do prestigio da justica ¢ argumento utilizado tanto
por parte dos que admitem a aplicagdo da prescrigdo virtual, quanto daqueles que a
rechacam. Estes, assim se expressam por acreditar que a prescricdo em perspectiva conduz
a um sentimento de impunidade e, dependendo da otica em que ¢ vista, pode ser
compreendida (pelos que desconhecem as regras juridicas, por exemplo) como uma fonte

geradora de insatisfagdo, mormente no que atine a vitima, ja que as construgdes juridicas as

¥TAYLOR, Daniel Westphal. A decretagdo antecipada da prescrigdo e o principio da proporcionalidade.
Uma relacdo necessaria. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10707>Acesso em
6.3.2008.
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vezes ndo sdo apreendidas pela racionalidade dos outros homens de ciéncia, ou mesmo
pelo senso comum. Com esse entendimento, seu reconhecimento traria males a
sociedade(JAWSNICKER, 2008).

Na verdade, de forma alguma, a prescrigdo projetada, bem como qualquer das
outras espécies prescricionais “tem como objetivo premiar a injusti¢a e livrar o infrator da
pena, mas, pelo contrario, busca punir o Estado pela incapacidade e incompeténcia para
aplicar o seu dever de punir em tempo habil.”* Até porque seria igualmente injusto a
possibilidade de o acusado responder ad perpeatum por um ato infracional.

Em melhores palavras, Francisco Afonso Jawsnicker sedimenta que o instituto da
prescri¢do cumpre determinadas fungdes sociais, “pois ndo seria humano manter-se uma
pessoa indefinidamente sob ameaca de punicao, além do que, o curso do tempo enfraquece
ou faz desaparecer as provas, o que poderia afastar a sentenca da verdade dos fatos*
podendo-se falar em um evidente constrangimento a que o réu serd submetido, eis que
aguardara por longos anos seu julgamento, para s6 entdo ver decretada a prescrigao.

Demais disso, ¢ consabido que a auséncia de sancionamento do acusado produz,
inegavelmente, um sentimento de desprestigio da justica, mormente por parte da vitima e
de seus familiares. No entanto, essa falta de prestigio sera bem mais acentuada caso se
movimente toda a maquina judiciaria, gerando uma crescente expectativa por parte da
sociedade, para somente no final, apds longos anos, ver-se extinta a punibilidade do
acusado.

Por outro lado, reconhecida a prescricdo virtual, de imediato, elimina-se toda e
qualquer expectativa acerca da punibilidade do acusado, o que “malgrado ndo extirpe por
completo o indigitado sentimento de impunidade, minimiza-o consideravelmente, ja que
ndo faz exsurgir a falsa sensa¢io de que a pena sera aplicada™’.

Desta feita, vislumbra-se que verdadeiro fator impulsionador de impunidade nao ¢é
a aplicagdo da prescrigdo virtual, mas sim a morosidade do judicidrio em reunir os
elementos indispensaveis a possibilitar um decreto sancionatdrio ou absolutorio no tempo
desejavel. Nesse trilhar, ¢ a resposta dada por Andrei Zenkner Scmidt, parafraseado por

Igor Teles Fonseca de Macedo™: “Poder-se-ia perguntar: esta situagdo — aplicagdo da

3SANTOS.  Leonardo  Polombo.  Prescrigio  virtual —ou  antecipada.  Disponivel  em:
<http://www.intelligentiajuridica.com.br>. Acesso em: 06 de marco de 2008.

*Ibidem.

"MACEDO, op. cit. p. 131

* loc. cit.
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prescricdo em perspectiva — ndo gerara impunidade? A resposta ¢ ndo. O que gerou a
impunidade foi a demora na conclusdo do inquérito — ou do processo.”
Essa assertiva encontra guarita no pensamento do incansdvel Damaésio

Evangelista de Jesus, que em artigo publicado teceu comentarios acerca do Projeto de Lei

o

n° 1.383/2003 que visa extinguir do ordenamento juridico a prescricdo retroativa

(atualmente encontra-se em tramitagdo na Camara dos Deputados, apos ter sido aprovado
no Senado). Tais comentéarios, a despeito de se referirem a prescrigdo retroativa, ¢
perfeitamente adequado a virtual, vez que deixa patente quem de fato promove a

impunidade.

(...) O grande argumento a favor da aboli¢do da prescrigdo retroativa ¢ o de que
isso impedirda a impunidade (...). Para os partidarios do fim da prescrigdo
retroativa, aboli-la parece a panacéia que sanara todos os males e algara o Brasil,
ipso facto, a campedo mundial da aplicagdo de uma Justica justa, rapida e
eficiente. De modo simplificado, raciocinam assim: (...) o instituto da prescrigdo
retroativa somente beneficia o culpado e favorece a impunidade.

Sinto decepciona-los, mas as coisas ndo sdo tdo simples assim.

Na realidade, deve-se ter em conta que a prescri¢do retroativa ¢ uma defesa do
cidaddo contra a morosidade do Estado em julgéd-lo e puni-lo (...). Extinguir a
prescrigdo retroativa significa incentivar ainda mais a morosidade da Justica, ja
que, demore ela quanto haja por bem demorar, isso em nada ou quase nada
afetara seu termo. O réu somente podera ser beneficiado, sob o prisma da causa
extintiva da punibilidade de que estamos falando, com a incidéncia da prescrigao
comum. O Estado, dessa forma, exercerd uma espécie de vinganga perversa, uma
vingan¢a social, na palavra de Nélio Machado [2], ndo contra a autoridade
inoperante, mas contra o réu. E um prémio & inércia do Estado, como disse Celso
Villardi [3]. (...) *

4.3.5 A prescricao virtual e a duracio razoavel do processo penal

O principio da duragdo razoavel do processo, outro forte argumento que se presta
a supedanear a prescricdo projetada, foi introduzido no ordenamento juridico através da
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, que acrescentou o inciso
LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo da Republica, dispondo: “a todos, no dmbito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramitagdo.”

Todavia, o que se vé na pratica ¢ situagdo completamente diversa. Processos e
inquéritos se arrastam por longos anos; delonga essa na maioria das vezes ocasionada pela

deficiéncia de recursos materiais € humanos do Poder Judicidrio, Ministério Publico e

3 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescrigdo retroativa: a favor ou contra?. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,
n. 62, fev. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3586>. Acesso em: 13 margo
2008.
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Policia Judiciéria (Civil e Federal) e que tem proporcionado o atingimento da prescri¢cao
pela pena em abstrato de inumeros processos.

Fato que ilustra bem tal situagdo ¢ a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
ao conceder liberdade para nove acusados de integrar a faccdo criminosa Primeiro
Comando da Capital (PCC) em virtude do excesso de prazo em suas prisdes. Os acusados
permaneciam presos em flagrante delito ha mais de quatro anos, sem que fossem a
julgamento (alguns sequer foram interrogados). O feito esteve parado por quatro anos no
forum, sendo que por varias vezes atos processuais deixaram de ser realizados por falta de
escolta policial.*

Dessa forma, enquanto o Estado ndo se aparelha adequadamente para fins de dar
cumprimentou ao preceito constitucional, o individuo jamais pode arcar com o Onus de
aguardar por longos e tenebrosos anos até que lhe sobrevenha um provimento jurisdicional.
E nesse contexto, a prescricdo em perspectiva emerge como uma espécie de punicdo a
inércia estatal, pois ndo se pode admitir que alguém seja objeto de investigacdo eterna,
porque essa situagdo, por si sO, enseja evidente constrangimento, abalo moral e, muitas
vezes, econdmico e financeiro.*!

Pelos argumentos acima espraiados, percebe-se as varias vantagens decorrentes
do acolhimento e reconhecimento da prescri¢do virtual, como a celeridade processual ou
combate a morosidade da justica; economia das atividades jurisdicionais em prestigio da
boa utilizacdo do dinheiro publico; preservagdo do prestigio e imagem da justica publica
ou atenc¢do a processo uteis em detrimento daqueles que serdo efetivamente atingidos pela
prescricao, etc.

Assim, ¢ inegavel que ela € capaz de gerar varios efeitos positivos, quais sejam:

auxilia a administracao da justi¢a, que se encontra sobrecarregada de processos; propicia a

“ LFG. www.Ifg.com.br. Acesso em: 2 de nov. 2008
4 INQUERITO POLICIAL. TRANCAMENTO. NAO-OFERECIMENTO. DENUNCIA.

A impetracdo pretende o trancamento de inquérito policial que investiga os crimes de estelionato e
falsidade ideologica (arts. 171 e 299, ambos do CP) supostamente praticados por empresas presididas pelo
primeiro paciente ¢ administradas pelo segundo. Porém, a Turma concedeu a ordem, por entender que, no
caso, passados mais de sete anos desde a instauragdo do inquérito, ndo houve o oferecimento da dentincia
contra os pacientes. E certo que existe jurisprudéncia, inclusive deste Superior Tribunal, que afirma inexistir
constrangimento ilegal pela simples instaura¢do de inquérito policial, mormente quando o investigado estd
solto, diante da auséncia de constri¢do em sua liberdade de locomogdo. Entretanto, ndo se pode admitir que
alguém seja objeto de investigacdo eterna, porque essa situacdo, por si so, enseja evidente constrangimento,
abalo moral e, muitas vezes, economico e financeiro ¢ os fatos ja foram objeto de inquérito policial arquivado
a pedido do parquet federal. Com esse entendimento, ao prosseguir o julgamento, a Turma concedeu a
ordem. Precedente citado: HC 44.649-SP, DJ 8/10/2007. HC 96.666-MA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, julgado em 4/9/2008.
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economia de recursos humanos e materiais, ja que pessoas e equipamentos serdo poupados;
evita o desgaste judicial provocado pela ineficacia das decisdes, etc.

Ante tudo o que foi esposado, a prescri¢ao penal antecipada ¢ instituto inovador e
de extrema relevancia tanto para os aplicadores do direito (juizes, promotores, advogados,
defensores publicos), para o individuo que se vé processado (réu, acusado), quanto para o
Estado e a sociedade em geral, pois a relagdo processual de maneira alguma pode servir, ao
final, como um mero documento simbdlico de representagao do munus publico (direito de
punir) quando for totalmente desnecessaria a agao por falta de justa causa (TELES, 2007).

A despeito de todos esses argumentos favoraveis, os quais justificam a adogdo da
prescricdo em perspectiva, o tema tem sido alvo de constantes debates, ndo sendo uma
unanimidade na doutrina, muito menos na jurisprudéncia, mormente dos tribunais
superiores. Eo que passaremos a apontar, € a0 mesmo tempo rebatendo esses argumentos a
fim de demonstrar que ndo subsiste fundamento quer de natureza material, quer processual

a nao adogao desse herdico instituto.

4.4 PRINCIPAIS TESES RESISTENTES A APLICACAO DA PRESCRICAO
VIRTUAL

4.4.1 A prescricao virtual e o principio da legalidade

A auséncia de previsdo legal expressa tem sido o principal argumento dos
opositores da tese aqui defendida, pois segundo eles a falta de presciéncia normativa torna
ilegitima a utiliza¢do da prescricao virtual. Esse raciocinio € melhor explicado por Antonio

Lopes Baltazar:

O art. 110, §§ 1° ¢ 2° do Codigo Penal, determina que a prescrigdo retroativa s
pode ser reconhecida depois da sentenca condenatdria, com transito em julgado
para a acusagdo, ou depois de improvido o seu recurso; logo, afirmam, antes da
sentenca condenatdria a prescricdo s6 pode ser regulada pela pena maxima
cominada em lei. Tal procedimento vem violentar o texto legal, pois somente

. ;e . o~ 42
ap6s uma sentencga condenatoria € que se pode cogitar a prescricdo em concreto

Foi seguindo basicamente essa linha de raciocinio que a jurisprudéncia, no

primeiro momento, negou validade a prescrigao virtual, sendo até hoje, um dos argumentos

2 BALTAZAR, Antonio Lopes. Apud Francisco Afonso Jawsnicker, p. 102
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mais utilizados para ilidir tal instituto. Nesse sentido tem sido as decisdes da Corte Cidada.

Vejamos:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIMES CONTRA A FE
PUBLICA. PRESCRICAO ANTECIPADA. FUMUS BONI IURIS.

I - Carece totalmente de amparo juridico, em nosso sistema processual penal, a
denominada prescri¢do antecipada que tem como referencial condenagdo
hipotética (Precedentes do STF e do STJ).

[...] (REsp 154210 / CE, RECURSO ESPECIAL1997/0080041-5. Relator(a)
Ministro FELIX FISCHER (1109), Orgao Julgador T5 - QUINTA TURMA, DJ
03.11.1999 p. 122).

E em recente Informativo de Jurisprudéncia, de n® 0369, periodo de 22 a 26 de

setembro de 2008, o Superior Tribunal Justica decidiu:

PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. EXECUCAO FISCAL. TRAMITE. A
chamada prescrigdo antecipada, em perspectiva ou virtual, ndo tem previsdo legal
e ¢ repudiada pela jurisprudéncia do STF e do STJ, visto violar o principio da
presungdo de inocéncia e da individualiza¢do da pena (que sera ainda aplicada).
O mero fato de ser a recorrente primaria ¢ de bons antecedentes ndo lhe garante a
aplicagdo, por presuncdo, de pena minima para efeito do computo do prazo
prescricional, pois € o juizo singular quem deve aplicé-la no caso de eventual
condenagdo, valorando cada uma das circunstancias do art. 59 do CP. Irrelevante,
também, haver execucdo fiscal ainda em trdmite, a sustentar o pleito de
suspender a acdo penal, pois o crédito tributario ja estd definitivamente
constituido, o que ¢ suficiente para fins penais, dada a independéncia entre essas
esferas. Precedentes citados: AgRg no REsp 905.306-SP, DJ 18/8/2008; HC
66.044-BA, DJ 11/2/2008, ¢ REsp 944.893-PR, DJ 7/4/2008. RHC18.569-MG,
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 25/9/2008.

J4 o Supremo Tribunal Federal por sua vez, tem julgado da seguinte forma:

RECURSO DE HABEAS CORPUS. IMPUGNACAO A DECISAO
DENEGATORIA PROFERIDA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. DENUNCIA QUE SE DIZ INEPTA.
PRESCRICAO IN ABSTRASTO. INOCORRENCIA. PRESCRICAO
ANTECIPADA. HIPOTESE NAO CONTEMPLADA.

[...] 3. Inocorréncia da prescricdo da prescricdo da pretensdo punitiva estatal
considerada a pena in abstrato. A prescri¢do penal antecipada ndo é contemplada
pelo ordenamento processual e nem aceita pela jurisprudéncia. Recurso de
habeas corpus a que se nega provimento. (1* turma — RHC 76.153/2/SP — Rel.
Min. Ilmar Galvao — Acorddo de 10.02.1998 — DJU de 27.03.1998)

Esse argumento, pautado na auséncia de fundamentagao legal, encontra-se preso a

visualizagdo da prescri¢do em perspectiva como modalidade de extingdo da punibilidade.
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No entanto, e como ja sedimentado linhas atrés, a tese aqui utilizada ¢ a da caréncia da

acao, por falta de interesse de agir.

Isto significa que a prescricdo virtual ndo deve ser vislumbrada como mais uma
espécie prescricional que induzira ao reconhecimento da extingdo da punibilidade do
acusado, mas sim como um resultado logico do entrelagamento da prescri¢cdo retroativa e
da teoria das condi¢des da acdo, que resultard na auséncia de interesse de agir, em sua
faceta interesse-utilidade. Em melhores palavras, Renee de O Souza aduz que “a pesar do
nome deste instituto ser prescri¢do virtual ou antecipada, ndo hé que se falar em extingao

da punibilidade. Seu fundamento ¢ a falta de interesse de agir ou da justa causa. *

Logo, uma vez entendida essa diferenca, ndo se pode negar validade a prescri¢do
virtual sob a alegagdo de falta de previsao legal, pois o atual art. 395, inciso II, 2° parte, do
Cdodigo de Processo Penal estabelece que a denuncia ou queixa sera rejeitada quando faltar
condicdo exigida pela lei para o regular exercicio da agdo penal.

Desse modo, ndo se pode negar que hé disposi¢do legal assegurando o exercicio
regular do direito de acdo, e que a falta de qualquer de suas condi¢des (legitimidade de
parte, possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e justa causa) tera como
conseqiiéncia logica a rejeicdo da denuincia ou a extingdo do processo sem julgamento do
mérito, caso ja iniciada a lide penal, nos termos do art. 395, inciso II (2° parte) e art. 3°,
ambos do Codigo de Processo Penal, em combinag¢ao com o art. 267, inciso VI do Codigo
de Processo Civil.

E interessante mencionar, também, que nos primérdios da prescri¢do retroativa
ela ndo contava com previsao legal expressa, € mesmo assim, isso nao representou nenhum
obice ao seu reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, apesar de
inicialmente nao haver presciéncia normativa a justificar a adog¢ao da prescrigdo retroativa,
o Pretorio Excelso, acertadamente, a reconhecia como valida, editando, inclusive, a simula
n° 146 que assim dispunha:“A prescri¢do da agdo penal regula-se pela pena concretizada
na sentenc¢a, quando ndo hé recurso da acusagao.”

Diante disso, chega a ser contraditorio o atual posicionamento do Supremo,
rechacando a prescricdo em perspectiva basicamente for falta de previsdo legal, pois que

em periodo anterior, essa mesma circunstancia (falta de legislagdo expressa), ndo serviu de

“ SOUZA, Renee de O. Prescrigdo Virtual ou Antecipada: a inteligéncia e a flexibilizagdo de varios institutos
do direito material ¢ processual possibilitam a sua total aceitagdo e contemplagdo. Disponivel em
<www.inteligenciajuridica.com.br>. Acesso em: 6 de mar. 2008.
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empecilho para a aplicagdo de uma tese juridica de extremada relevancia, que ¢ o
reconhecimento da prescrigdo retroativa.

Finalmente, “ndo € porque determinado instituto ndo esta previsto literalmente na
norma que nao se possa extrair, de uma interpretacao sistematica do conjunto, normativo
vigente a certeza de sua existéncia” *, é o que justamente ocorre com a prescri¢do virtual.

Nesse sentido, ¢ a decisdo do Tribunal Regional da Primeira Regido:

PROCESSO PENAL. PRESCRICAO ANTECIPADA, EM PERSPECTIVA OU
VIRTUAL. [...] Nao ha lacunas no Direito, a menos que se tenha o Direito como
lei, ou seja, o Direito puramente objetivo. Desse modo, ndo ha falta de amparo
legal para aplicagdo da prescri¢ao antecipada.

4. A doutrina da plenitude 16gica do direito ndo pode subsistir em face da
velocidade com que a ciéncia do direito se movimenta, de sua for¢a criadora,
acompanhando o progresso e as mudancas das relagdes sociais. Seguir a lei "a
risca, quando destoantes das regras contidas nas proprias relagdes sociais, seria
mutilar a realidade e ofender a dignidade do espirito humano, porfiosamente
empenhado nas penetracdes sutis e nos arrojos de adaptacdo consciente" (Pontes
de Miranda).[...] 6. "O jurista, como o viajante, deve estar pronto para o amanha"
(Benjamim Cardozo). Origem: TRF - PRIMEIRA REGIAO Classe: RCCR -
RECURSO CRIMINAL - 200234000286673 Processo: 200234000286673 UF:
DF Orgio Julgador: TERCEIRA TURMA Data da decisio: 7/12/2004
Documento: TRF100205272 DJ DATA: 14/1/2005 PAGINA: 33

4.4.2 A prescricao virtual e o principio da obrigatoriedade da acio penal

O principio da obrigatoriedade da a¢do penal (inteleccdo dos arts. 24, 27, 28,42 ¢
576, todos do Cddigo de Processo Penal) ** é entendido da seguinte forma: contendo os
autos provas da existéncia do crime e indicios de sua autoria, o Ministério Publico ¢
obrigado a ofertar a dentncia; ndo agindo, portanto, pautado por critérios discricionarios,
de conveniéncia e oportunidade. Isso porque, sendo o Parquet dominus litis , ou seja, um

legitimo defensor da sociedade, preenchidos os requisitos legais, vé-se na obrigagdo de

“PACHECO, Claudia Ferreira. Breve analise sobre a prescrigdo antecipada (a justa causa e o interesse de
agir do Ministério Publico no processo penal). Disponivel em <www.direitopenal.com.br> Acesso em: nov.
2008.

# Art. 24 do CPP: Nos crimes de agdo penal publica, esta sera promovida por dentncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisi¢do do Ministro da Justiga, ou de representagdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Art. 27 do CPP: Qualquer do povo pode provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em
que caiba a agdo publica, fornecendo-lhes, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e indicando o
tempo, o lugar e os elementos de convicgao.

Art. 28 do CPP: Se o Orgio do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentuncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informag@o ao Procurador-geral, e
este oferecera a dentncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido
de arquivamento, ao qual so ento estara o juiz obrigado a atender.

Art. 42 do CPP: O Ministério Pablico ndo podera desistir da agdo penal.

Art. 576 do CPP: O ministério Publico ndo podera desistir do recurso que haja interposto.
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ajuizar a acdo penal. Tal principio tem aplicabilidade nas acdes penais publicas,
diferentemente das a¢des penais privadas, em que vige o principio da oportunidade.

O argumento utilizado pelos opositores da prescrigao virtual € no sentido de que,
pelo principio da obrigatoriedade, o juiz ndo teria poderes discriciondrios para analisar se
instaura ou ndo a ac¢do penal, de maneira que os orgaos incumbidos da persecu¢do penal
devem promover os atos pertinentes, ou seja, a Autoridade Policial deve instaurar o
Inquérito Policial; o presentante do Ministério Publico deve exercer a dentncia, assim
como o Juiz devera presidir a instru¢ao do processo e decidir a demanda.

De fato, presentes os requisitos legais minimos que possibilitem o regular
exercicio da agdo penal, bem como formada a opinio delicti, a dentincia deve ser exercida.
No entanto, para incidir a obrigatoriedade de instaurar a demanda penal, deve-se verificar,
antes mesmo de ser analisada a opinio delicti, se estdo presentes as condigdes da agao
(legitimidade de parte, possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e justa causa).
Caso contrdrio, inexistindo alguma dessas condicionantes, ndo estara o Parquet obrigado a
manifestar a pretensdo punitiva (exercer dentincia).

Diante disso, igualmente nao prospera essa tese, até porque nao se pode perder de
vista que a acdo penal de forma alguma deve ser exercida de modo indiscriminado, pois o
Orgdo Parquetério, além de dominus litis, é fiscal da lei (custus leges) e, de conseguinte,
zelard pela estrita observancia das condi¢des da acdo, bem como dos pressupostos
processuais. Em conclusdo, somente quando estiverem presentes os requisitos formais e as
condi¢des da acdo ¢ que o Ministério Publico, obrigatoriamente, oferecerd denuncia, e o

Juiz a recebera.

4.4.3 A prescri¢ao virtual e o principio da presunc¢ao de inocéncia

A presungdo de inocéncia, estatuida no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal de 1988, consubstancia que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca condenatoéria”. Ou seja, trata-se do direito subjetivo de alguém
somente ser considerado juridicamente culpada apos passar em julgado sentenga penal
condenatoria proferida contra si, formando-se a chamada coisa julgada material.

O principio da presuncao de inocéncia tem sido um dos principais argumentos (ao
lado da auséncia de previsao legal) utilizados pelas Cortes Nacionais, cujo fundamento esta

na falsa percep¢do de que uma vez reconhecida a prescricdo virtual, se presumira,
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automaticamente, uma condenagdo prévia do acusado, visto que a prescri¢do retroativa
(sustentaculo da prescricdo antecipada) somente ¢ aplicavel nos casos de prolagdo de

sentenca condenatoria. Conforme se depreende do aresto jurisprudencial infra:

133494321 — PENAL — PRESCRICAO EM PERSPECTIVA OU VIRTUAL —
FALTA DE AMPARO LEGAL — VIOLACAO DE DISPOSITIVOS DO CP -
ORGAO JURISDICIONAL EXERCENDO F UNCAO LEGIFERANTE -
IMPOSSIBILIDADE — PREJULGAMENTO DA CAUSA — CONDENACAO
HIPOTETICA — ANALISE DO MERITO SEM O DEVIDO PROCESSO
LEGAL - NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO REGIMENTAL -
DETERMINADA A REMESSA DOS AUTOS AO PROCURADOR-GERAL
DA REPUBLICA — ART. 28 DO CPP — 1. A prescri¢io com base na pena em
perspectiva, presumida, antecipada ou virtual ndo encontra amparo legal, sendo
certo que o acolhimento da tese viola dispositivos do CP, o qual somente prevé a
possibilidade de se decretar a extingdo da punibilidade, com fulcro na
prescrigdo, tendo por base o maximo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime ou, ainda, pela pena concretamente aplicada. 2. A ado¢do da tese da
prescricao virtual fere a idéia de triparticdo dos poderes visto que um o6rgao
jurisdicional estaria exercendo funcdo legiferante ao criar uma nova hipotese de
prescrigao e, conseqiientemente, de extingdo da punibilidade com base em uma
pena hipotética. 3. A prescrigdo em perspectiva configura um prejulgamento em
detrimento do réu, o qual, no curso do processo, pode vir a ser absolvido, o que
demonstra a utilidade no prosseguimento da persecucdo penal pois ndo se pode
furtar ao acusado a possibilidade de obter uma declaragdo de sua inocéncia. 4. A
condenagdo hipotética analisa o mérito sem o devido processo legal ¢ sem
contraditério, o que, como ¢ sabido, ¢ vedado no processo penal brasileiro. 5.
Negado provimento ao agravo regimental, bem como determinada a remessa dos
autos ao Procurador-Geral da Republica com fulcro no art. 28 do CPP. (TRF 1¢
R. —INQ 200401000467994 — P1 — 2* S. — Rel. Des. Fed. Hilton

Queiroz — DJU 18.04.2005 — p. 02) JCPP. 28

Bem como se infere do posicionamento de alguns doutrinadores, como por

exemplo Aramis Nassif*, para o qual:

Alerta-se que, em que pese os argumentos favoraveis ao instituto criticado, de
existéncia meramente teorica, sem reconhecimento legal, serem relativamente
consistentes, é de ver-se que, ante o pressuposto de futuro apenamento — e nao
ha como fugir da dosimetria virtual da pena para verificar a ocorréncia do
fenomeno prescritivo — a prescri¢do em perspectiva implicaria, inevitavelmente,
na formagdo de juizo condenatorio aprioristico, ou seja, sem a constru¢do
adequada da (in)formacdo probatoria, pois, se instruido o feito,convencido o
Jjuiz pela condenagdo, a sentenga a ser prolatada seria de mérito, com fixa¢do
da pena e, se fosse a hipotese, com a extingdo da punibilidade.

Assim, segundo essa corrente doutrinaria, o reconhecimento da prescrigao
antecipada teria como conseqiiéncia inarredavel uma condenagao prévia do acusado, o que
violaria seu direito de provar-se inocente. Tal situagdo iria de encontro ao principio

constitucional da presungao de inocéncia.

* NASSIF, Aramis. Apud Igor Teles Fonseca de Macedo, p. 155-156.
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Ora, a aplicagdo da prescri¢do projetada ndo implica, de modo algum, num
reconhecimento prévio de culpa. O acusado ndo ¢ condenado aprioristicamente, visto que
ndo existe um decreto condenatorio; ndo ha sequer sentenca penal. Na verdade o que se
tem aqui € a utilizagdo de um raciocinio 16gico para se constatar a auséncia de interesse de
agir, na modalidade interesse-utilidade.

Ou seja, para se chegar a conclusdo de que tal feito ¢ inutil, ap6s analise da pena
que provavelmente recairia sobre o acusado em caso de eventual condenagao, utiliza-se das
regras da prescrigdo retroativa e, assim, em seguida, reconhece-se a caréncia da acao, pela
auséncia de interesse de agir, eis que a pretensdo punitiva estatal estaria aniquilada pela
prescricao retroativa.

A esse raciocinio logico, que se vale do entrelacamento da prescrigao retroativa e
da teoria das condi¢des da agdo para se constatar a auséncia do interesse de agir, chama-se
prescricdo virtual. Nele ndo se discute se o acusado praticou ou ndo o delito, mas
vislumbra-se a pena maxima que ele suportaria em caso de eventual condenagao.

Diante disso, ndo ha falar em condenagdo presumida, pois o reconhecimento da
caréncia da acdo conduz a uma sentenca terminativa de mérito, onde ndo ha apreciacao do

meritum causae. e, portanto, inexiste juizo de culpabilidade.

4.4.4 A prescricao virtual e a mutatio libelli

Outra questdo de ordem pratica que se opde a prescrigdo antecipada, segundo seus
defensores, ¢ o instituto da mutatio libelli, previsto no art. 384, caput, do Cddigo de
Processo Penal.”’” A tese desabonadora consiste na possibilidade de no transcurso da
instrucao processual surgirem elementos faticos capazes de modificar a capitulagdo penal
para um delito mais grave, de maneira que, o periodo prescricional restaria, também,
alterado e, de conseguinte, jamais se teria a certeza quanto a antevisao da pena, o que
inviabilizaria a aplicag@o do instituto em testilha.

Tal situagdo ocorreria da seguinte forma: o réu foi denunciado por furto simples

(art. 155, caput, do CP), cuja pena ¢ de reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. Nao

obstante, a instru¢do criminal revelou que a subtracdo da coisa ocorreu mediante grave

7 Art. 384 do CPP: Encerrada a instrugdo probatoria, se entender cabivel nova definigdo juridica do fato, em
conseqiiéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstincia da infragdo penal ndo contida na
acusagdo, o Ministério Piblico devera aditar a dentincia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de ag¢do publica, reduzindo-se a termo o aditamento,
quando feito oralmente.



60

ameaga, o que leva a configuracdo do crime de roubo simples (art. 157, caput, do CP),
apenado com reclusdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa. Assim, de acordo com aquela
tese o prognodstico feito para o crime de furto restaria frustrado, uma vez que o prazo
prescricional atribuido ao crime de roubo ¢ bem superior.

E bem verdade que no decorrer da investigagio dados novos poderdo exsurgir.
Contudo isso jamais inviabiliza a prescricdo em perspectiva. E essa resposta ¢ dada pelo
Promotor de Mato Grosso/MT, Renee de O Souza, tomando-se por base 0 momento em
que ¢ reconhecida a prescricao antecipada, qual seja: antes de iniciada a agdo penal, bem

como no curso dela. Na primeira situagao:

se constatada antes de iniciada a a¢do penal, ou seja, ainda na fase inquisitiva,
a questdo levantada mostra-se menos trabalhosa porque o arquivamento do
inquérito policial sempre deve possuir a ressalva do art. 18 do Codigo de
Processo Penal®, que permite o prosseguimento de novas pesquisas pela
autoridade policial, se de outras provas tiver noticias. Essa providéncia
praticamente qualquer obste a contemplagdo da prescri¢do virtual visto que
qualquer nova prova que altere a capitulagdo do delito e conseqiientemente a
sua pena ensejadora do calculo prescricional servira de base para uma nova
andlise e apreciagdo do caso, resultando em novo arquivamento do inquérito

policial ou no oferecimento de denuncia. Primeiro porque, tendo natureza

. . . Al ~ 49
Jjuridica de reconhecimento de caréncia de agdo.

De outra banda, se caso a prescricao virtual for reconhecida durante a instrugao
processual (em sede judicial), ocasido em que a agdo ¢ extinta sem julgamento do mérito,

sedimenta que:

a caréncia da agdo enseja uma sentenga processual que possui uma decisdo que
ndo resolve a lide (sentenca terminativa), sendo admissivel a renovagdo ou
repeti¢do da agdo, desde que (as) partes corrijam o defeito que ensejou aquela
extingdo. Isto acontece porque estas decisoes sdo desprovidas dos efeitos da

coisa julgada material.

*®Art. 18 do CPP: Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, por falta de
base para a denuncia, a autoridade policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver
noticias.

¥ Op. cit. p..

0 Tbid.
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CONCLUSAO

Do articulado neste estudo, restou demonstrado que a Prescri¢ao Virtual resulta do
entrelacamento entre a técnica utilizada para a constatacdo da prescrigdo retroativa (art.
110, § 2°, do Codigo Penal) e a analise da presenga de uma das condi¢des da acdo, a saber,
o interesse de agir, aferivel em sua subespécie interesse-utilidade (estatuido no art. 395,
inciso I, do Cédigo de Processo Penal).

Por meio desse raciocinio, que permite aos atores juridicos visualizar, com
seguranga, a inexoravel ocorréncia da prescri¢do retroativa - e por conseqiiéncia a extingao
da punibilidade, a qual ndo produzirda nenhum efeito penal ao acoimado - ¢ possivel
vislumbrar sua real natureza juridica, qual seja, modalidade de reconhecimento da caréncia
da agdo penal, e ndo nova espécie de extingao da punibilidade.

A despeito de a imensa maioria dos tribunais patrios rechagarem-na,
principalmente, sob o fragil fundamento de inexisténcia de norma expressa que lhe preveja,
nao hd como negar que sua aplicagdo ¢ uma realidade. Realidade, essa, que ¢ facilmente
perceptivel, tanto no plano dos fatos, como no do direito.

No plano dos fatos, porque ¢ produto da experiéncia juridica, faz parte do
quotidiano de inimeros juizos de primeiro grau, sendo pratica rotineira sua providéncia.
No plano juridico, pois inquestionavel a presenga de normas que lhe dao supedaneo, sejam
elas legais (art. 267, inciso IV, do CPC e arts. 3° e 395, III, ambos do CPP), quer pelo
reconhecimento da for¢a normativa dos principios, que conduz a conclusdo de sua perfeita
harmonia aos ditames constitucionais.

Nesse jaez, por meio de uma interpretacao sistematica do ordenamento juridico,
evidenciou-se a viabilidade juridica desse nobre instituto, cujo mister € por fim a demandas
sabidamente infrutiferas, pois ndo ha argumento que justifique a movimentagao de todo o
aparato judicial, com o desgaste natural de pessoal, recursos, mao-se-obra, tempo,etc. em
vao, pois irremediavelmente a acdo penal proposta ndo tera efeito algum, na medida em
que os atos processuais praticados chegam desprovidos da minima potencialidade punitiva,
e por isso sdo inuteis. Seus beneficios, desse modo, sobrepdem-se a qualquer argumento
tendente a renega-la.

De outra esteira, inolviddvel que o emprego da Prescrigdo Virtual envolve
questdes relativas a atuacdo de um sistema judicidrio moroso e freqiientemente mal-

aparelhado. E justamente nesse diapasdo que ela exsurge no palco juridico, também, como
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uma auténtica defesa do cidaddo contra a lentiddo do Estado em julgéd-lo e puni-lo no
tempo razoavel.

Assim, diante da realidade de um sistema acusatério (Poder Judicidrio, Policia
Judicidria e Ministério Publico) desguarnecido de instrumentos capazes de conceder uma
resposta a sociedade (e sobretudo ao que se encontra sob a espada de Damocles, ou seja, o
réu) em tempo propicio, o ndo reconhecimento da prescri¢do em testilha, simplesmente por
apego a um exacerbado formalismo, ¢ no minimo estimular ainda mais a morosidade do
Judiciario. E um verdadeiro prémio 4 inércia estatal.

Diante disso, enquanto ndo devidamente aparelhados os sistemas policial e
judiciario, para que as investigagdes e procedimentos judiciais tenham condi¢des melhores
para ocorrer com uma celeridade compativel com o bom senso e o legitimo interesse de
todo a sociedade (principalmente dos acusados, quer sejam inocentes ou culpados) a
prescricdo em perspectiva deve ser prestigiada, haja vista que, diante da atual conjuntura

politica, revela-se como um meio eficaz de se promover justica.
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