IPTAN — INSTITUTO DE ENSINO SUPERIOR “PRES. TANCREDO DE ALMEIDA NEVES”

JOICE DE ANDRADE JAQUES

A PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA COMO CAUSA DE EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO: reflexdes
sobre o retrocesso jurisprudencial com a edi¢cdo da sumula 438 pelo
STJ

SAO JOAO DEL-REI

2014



JOICE DE ANDRADE JAQUES

A PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA COMO CAUSA DE EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO: reflexdes
sobre o retrocesso jurisprudencial com a edicdo da sumula 438 pelo
STJ

Monografia de Conclusdo de Curso
apresentada ao Curso de Direito do Instituto de
Ensino Superior “Pres. Tancredo de Almeida
Neves” — IPTAN — como requisito parcial a
obtencdo do titulo de Graduada, sob
orientagdo do prof. Esp. Marcos Cardoso
Atalla.

SAO JOAO DEL-REI

2014



JOICE DE ANDRADE JAQUES

A PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA COMO CAUSA DE
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO: reflexdes sobre o retrocesso jurisprudencial com
a edicdo da sumula 438 pelo STJ

Monografia de Conclusdo de Curso
apresentada ao Curso de Direito do
Instituto de Ensino Superior “Pres.
Tancredo de Almeida Neves” como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
Graduada em Direito.

COMISSAO EXAMINADORA:

Prof. Esp. Marcos Cardoso Atalla (Orientador)

Prof. Esp. Ricardo Arruda Pecorelli

Prof. Esp.Fabrizia Lelis Naime de Almeida Coelho

SAO JOAO DEL-REI

2014



‘A verdadeira viagem de
descobrimento ndo consiste em procurar novas
paisagens, mas em ter novos olhos”.

Marcel Proust



AGRADECIMENTOS

Agradeco toda essa vitoria, primeiramente, a pessoa que
me deu a luz, que me fez ser o que sou hoje, que lutou ao meu lado para que
esse sonho se realizasse. Agradeco a vocé mae, sem vocé nada disso teria

acontecido.

Agradeco a meu pai, que mesmo nao presente, sempre me

deu a forca espiritual que precisava e me guiou.

Agradeco a minha familia pelo apoio, carinho e forca.

Agradeco a meu grande amor, pela protecdo, conselhos,

paciéncia e incentivo.

Agradeco a todos os meus verdadeiros amigos pelas

palavras certas nos momentos mais dificeis.

Agradeco aos professores Marcos Atalla, Pedro H. S.
Pereira, Carla Campos, pelo conhecimento que me proporcionaram.



RESUMO

O presente trabalho abordard o tema da prescricdo antecipada, instituto de
demasiada importancia no ambito do Direito Penal e Processo Penal por levar
em consideracdo a extingdo da punibilidade. Para desenvolvimento do
referido estudo, utilizou-se primeiramente o0 método de pesquisa bibliografica
para demonstrar que a alegacdo da prescricdo antecipada tdo logo é
identificada corrobora com o desaforamento de processos no Poder
Judiciario, além de economizar o tempo e dinheiro ao movimentar a maquina
judiciaria com um processo inutil. Embora os beneficios de sua aplicabilidade
sejam enaltecedores, o Superior Tribunal de Justica repele a sua
aplicabilidade através da Sumula 438. Em que pese 0 posicionamento
sumulado, o instituto da prescri¢cdo antecipada € polémico, principalmente por
confrontar principios constitucionais basilares e valiosos do Ordenamento
Juridico Brasileiro. Os diversos posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais questionam o Poder Judiciario e forca o legislador a
considerar um vindouro debate de um projeto de lei.

Palavras- chave: Prescrigédo. Prescrigcdo Antecipada. Extingéo da Punibilidade.
Sumula 438 do STJ.
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INTRODUCAO

Nos dias de hoje, o abarrotamento judiciario € causa de preocupacao e
guestionamento social. Tem-se que as demasiadas leis que surgem
fervorosamente e o conhecimento da sociedade sobre a defesa de seus direitos
Sao as maiores consequéncias para este caos.

Frente a tamanho acUmulo no judiciario, necessario se faz criar
mecanismos mais céleres e eficazes para o judiciario brasileiro em especial para
as investigacoes criminais.

Cabe ao Estado criar mecanismos que reduzam o aglomerar de
processos, sob pena de ferir de forma inequivoca grandiosos principios previstos
na Constituicdo Federal, como o Principio da Razoavel Dura¢édo do Processo.

A inobservancia do Estado de processos fadados a insucesso gera a
prescri¢cao, que de acordo com o Cddigo Penal Brasileiro, € uma das formas de
extincdo da punibilidade do agente, conforme preceitua o artigo 107, inciso IV.

A prescricao penal acarreta a perda do direito de punir que o Estado pode
exercer sobre a pessoa que comete um delito, diante do lapso de tempo
decorrido sem o pronunciamento Estatal.

Dentre as formas de prescri¢cdo, hd a chamada prescri¢do virtual ou a em
perspectiva, que serd melhor analisada no presente trabalho. Em que pese ndo
estar positivada no ordenamento juridico patrio, € considerada uma construcao
doutrirnaria e jurisprudencial, possuindo diversos entendimentos favoraveis a
sua aplicagao.

Segundo tal teoria, tendo-se o conhecimento do fato juridico penal, bem
como as circunstancias que levariam o juiz a aplicar a pena levando-o a uma
provavel condenacao, tomar-se-ia por base a pena virtualmente considerada e
far-se-ia a averiguacdo da possivel prescricdo, quando entdo ndo houve o
interesse em dar prosseguimento na acao penal, cabendo assim a extingdo da
punibilidade.

Com tal instituto visa-se possibilitar a maior efetividade na tutela
jurisdicional, acabando com as demandas in6cuas. Visto que, tem-se como
escopo evitar a utilizacdo do maquinario judiciario de forma desnecessaria, pois

é previsivel a prescrigdo contida no Codigo de Processo Penal no momento da



sentenca.

Varias vantagens também podem ser apontadas do acolhimento e
reconhecimento da prescri¢ao virtual como a celeridade processual ou combate
a morosidade da justica, economia das atividades jurisdicionais em prestigio da
boa utilizacdo do dinheiro publico, preservacdo do prestigio e imagem da justica
publica ou atencdo a processo Uteis em detrimento daqueles que serdo
efetivamente atingidos pela prescri¢ao, etc.

Lado outro, o Superior Tribunal de Justica sempre foi firme em ndo admitir
a chamada prescri¢do virtual ou em perspectiva, ja que esta modalidade nao
encontra previsao legal no Cédigo Penal, violando, diversos principios como o
da legalidade, devido processo legal, presuncdo de inocéncia, entre outros.

Nesse interim, o Superior Tribunal de Justica, por meio da Terceira
Secdao, aprovou em 02/05/2010 a Sumula n°® 438, rechacando a hipétese de
extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretenséo punitiva com fundamento
em pena em perspectiva ou hipoteticamente considerada. Entretanto, muitos
guestionam que esta Sumula é um retrocesso ou descaso com o dinheiro
publico, pois, se tudo indica que chegara na prescricdo pela pena que realmente
0 réu receberd, porque ndo se pode observar os principios da celeridade
processual, da dignidade da pessoa humana, da economia processual entre
outros.

Compeende-se que o entendimento jurisprudencial do STJ, consolidado
na Sumula n® 438, ndo impede que o Ministério Publico e o Juizo avaliem o
preenchimento das condices de acédo, dentre eles o interesse de agir, que € o
principal fundamento da prescricdo virtual, que acarreta a auséncia de justa
causa para o inicio do prosseguimento da acao penal.

Nessa esteira, conforme se expde 0 assunto a ser tratado é de extrema
divergéncia e importancia por ndo existir ainda a previsédo legislativa, e ja
existirem casos em que esse tipo de prescricdo ja foi aplicado. A prescricdo
virtual € uma causa de extincdo da punibilidade e deve ser prevista em lei na

reforma do Cédigo Penal.



1. DA PRESCRICAO

1.1Do Direito de Punir do Estado e causas de extin¢cdo da punibilidade

Antes de iniciarmos o estudo sobre a prescricdo no direito penal,
necessario se faz abordar em breves linhas o direito de punir do estado, também
denominado de jus puniendi.

O estado detém o jus puniendi, que se caracteriza pela sua legitimidade
para punir a pessoa que infringe determinada norma penal. Trata-se do
poder-dever estatal, inerente a sua natureza.

No que tange ao exercicio do poder de punir, Fernando Capez (2011, p.
614), assevera que: "o Estado, como ente dotado de soberania, detém,
exclusivamente, o direito de punir (jus puniendi).Tratando-se de manifestacao de
poder soberano, tal direito é exclusivo e indelegavel."

Nessa esteira, compreende-se que 0 magistrado, investido do poder de
jurisdicdo estatal, € o encarregado de exercer a prestacao da jurisdicao, julgando
0 caso em concreto, podendo, apés o devido processo legal, proferir uma
condenacéo ao réu, promovendo a execucdo da pena que foi aplicada.

A realizacdo de um ato tipificado como crime d&a ao Estado o direito de
punir o infrator, aplicando-lhe uma sancdo penal correspondente. A essa
capacidade juridica de aplicacédo de pena da-se o nome de punibilidade.

Entretanto, h4 motivos que obstam que o Estado exerca o seu direito de
punir. A esses motivos damos o nome de causas extintivas da punibilidade. O
artigo 107 do Codigo Penal Brasileiro enumera de forma exemplificativa as
possiveis causas de extingdo da punibilidade. Ela podera se dar pela morte do
agente criminoso, por Abolitio Criminis, pela Decadéncia, pela Perempcéo, pela
Prescricdo, pela Renuncia, pelo Perddo do ofendido, pelo Perdao judicial, pela
Retratacao do agente, por Anistia, Graga ou Indulto.

Importante ressaltar, que uma corrente majoritaria defende a natureza
juridica do instituto, que afirma e entende que sao causas resolutivas do jus
puniendi, por cessarem a relacéo juridico-punitiva surgida com a pratica do
delito.

O consagrado doutrinador Fernando Capez (2011, p.615) entende que


http://www.infoescola.com/direito/codigo-penal-brasileiro/
http://www.infoescola.com/direito/prescricao-criminal/
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A prescricdo € um instituto de Direito Penal, estando elencada
pelo CP como causa de extin¢cdo da punibilidade (art. 107, 1V).
Embora leve também a extincdo do processo, esta é mera
consequéncia da perda do direito de punir, em razdo do qual se
instaurou a relacéo processual.

Nesse sentido, as causas de extingdo de punibilidade séo os fatos ou
atos juridicos que, expressamente previstos na lei, extirpam do Estado o direito
de realizar o seu poder e dever de punir o infrator da norma juridico-pena.

Por conseguinte, é cabivel que o sujeito pratique uma infracdo penal, e
ocorra uma causa extintiva da punibilidade, impeditiva do jus puniend do Estado,

em especial, temos a prescricdo, modalidade de estudo do presente trabalho.

1.2 Conceito de Prescricdo no Direto Penal Brasileiro

No artigo 107, do Cddigo Penal brasileiro estdo elencadas as causas
extintivas da punibilidade. Em especial, no inciso IV, encontra-se previsto o
instituto da prescricdo que tem como fundamento a perda do direito de punir do
estado.

Quando o sujeito viola uma norma penal, surge o direito do Estado em
punir, através de uma sancao penal ao infrator, que deve ser aplicada dentro de
um determinado tempo habil, pois, passado esse tempo ficara impedido de
exercer e impor a punicao.

A prescricdo penal é a perda do direito de punir do Estado no decurso
de tempo, que o impede de exercer esse direito, extinguindo-se a punibilidade do
agente.

Na compreensdo atual, Luiz Regis Prado (2012,p.828), conceitua a
prescricado como “(...) a perda do direito de punir pela inércia do Estado, que néo
o exercitou dentro do lapso temporal previamente fixado. ”

No mesmo sentido, conceitua Fernando Capez (2011,p.615),
entendendo ser uma perda do exercicio de direito de agir do Estado, expondo
que € a” perda do direito-poder-dever de punir pelo Estado em face do nao
exercicio da pretensao punitiva (interesse em aplicar a pena) ou da pretenséo
executoria (interesse de executa-la) durante certo tempo”.

Assim, quando o Estado nédo exerce a pretensao punitiva, ou executoria

no prazo legal, extingue-se a punibilidade, pondo-se fim a agao penal.
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1.2.1 Evolucéao historica

O instituto da prescricdo encontra sua origem no Direito Romano. Foi la
gue se iniciou a constru¢cao de como seria a prescri¢cdo na forma atual.

De inicio, tinha-se a idéia de que a prescri¢do relacionava-se a perdao,
e, por isso, ndo podia ser aplicado aos crimes de maior potencial ofensivo.

Nesse diapasdo, tem-se que o Direito Romano corroborou as demais
legislacbes que foram surgindo na historia, de modo que, na Franca, com o
Cdbdigo Penal de 1791 surgiu a prescricdo da condenacéo, fruto da Revolucdo
Francesa. Logo em seguida, outros paises como Alemanha e Italia também
reconheceram o instituto.

No Brasil, a partir de 1832, com o advento do Cddigo Processual
Criminal, a prescricdo da pretensdo punitiva ganhou previsdo nos artigos. 54 a
57 do referido diploma legal. Até esse momento, ainda ndo se admitia a
prescricdo da pretensdo executdria, vindo a ser introduzida na legislacéo
brasileira apenas em 1890, pelo art. 4° do Decreto 774. Posteriormente, entdo, o
Caddigo Criminal promulgado ainda em 1890 passava a tratar de ambas as
formas de prescri¢cdo: da acdo penal e da condenacéo.

A partir de entdo, demasiadas modificagbes e inovagdes surgiram.
Passou-se pela instituicdo de crimes imprescritiveis como, a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, até chegarmos ao dias de hoje de desenvolvimento da prescri¢cao
penal regulado pela nova parte Geral do Cédigo Penal, aprovada pela Lei n°
7.209 de 11/07/1984, com consideraveis mudancas ocorridas ao passar do

tempo, em especial da Lei n°® 12.234/2010.

1.3 Das modalidades de prescri¢ao no codigo penal brasileiro

Prevé o artigo 107, IV do Cddigo Penal, duas espécies de basicas de
prescricdo: a Prescricdo da Pretensdo Punitiva e Prescricdo da Pretensédo
Executdria. Como dicotomia, tem-se que a primeira ocorre antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, enquanto a segunda que ocorre apos o0
transito em julgado, quando a pena aplicada ndo € executada.
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Em outras palavras, podemos dizer que quando o Estado se depara com
uma infracdo penal, cabe a ele, através de seu poder de jus puniend aplicar a
pena cabivel. Ocorre que esse direito se restringe em dois momentos. O primeiro
€ conhecido como jus puniendi, no qual o Estado pode prolatar a sentenca. O
segundo € o jus punitionis, 0 momento no qual o Estado pode obter a sentenca.

1.3.1. Prescricédo da pretensao punitiva

A prescricdo da pretenséo punitiva, também denominada prescricdo da
acao penal, é conhecida como aquela que ocorre antes do transito em julgado da
sentencga penal, e tem como resultado natural a extirpagao de todo o efeito do
crime.

Dessa forma, o transcorrer do tempo cessa o poder-dever do Estado em
punir, acarretando a prescricdo da pretensdo punitiva. Essa pretensédo s6 tem
razao se ocorrer antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria
tanto para a acusacao, quanto para a defesa.

Vale ressaltar, que a doutrina apresenta quatro modalidades de
pretensdo punitiva, a saber: prescricdo em abstrato, prescricdo intercorrente,
prescricdo retroativa e, como sustentar-se-a ao final, prescricdo virtual ou

antecipada.

1.3.1.1 Prescricado Punitiva em Abstrato

A pretensdo da prescricdo punitiva em abstrato encontra amparo legal
no artigo 109 do Caddigo Penal brasileiro. Ele aparece como uma espécie da
pretensdo punitiva que sO6 pode ocorrer antes do transito da sentenca
condenatdria, regendo-se pela pena maxima cominada ao delito.

O reconhecimento da referida modalidade de prescricdo pode e deve
ocorrer em qualquer momento do processo antes da sentencga, ja que apos esta

a prescricdo passa a basear-se na pena in concreto. (BALTAZAR, 2003, p. 38)

1.3.1.2 Prescrigédo Punitiva Retroativa
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Ela esta definida no artigo 110, 8§ 2° do Cddigo Penal, o qual determina
uma espécie de prescricdo em concreto que € contada para trds. Rogério Greco
(2007. p. 737) traz a seguinte definigao:

Diz-se retroativa a prescricdo quando, com fundamento na pena
aplicada na sentenca penal condenatéria com transito em
julgado para o Ministério Publico ou para o querelante, o calculo
prescricional é refeito, retroagindo-se, partindo-se do primeiro
momento para sua contagem, que € a data do fato.

Sendo assim, a prescri¢ao retroativa, da mesma forma que a anterior, se
efetua antes do transito em julgado da sentenca, entretanto é regulada pela pena
em concreto, por ja haver transito em julgado para a acusac¢éo ou improvimento

do seu recurso.

1.3.1.3 Prescricao Intercorrente ou Superveniente

No que concerne a prescri¢ao intercorrente ou superveniente, origina do
engquadramento de dois artigos do Codigo Penal, o artigo 109, caput e 110,81°,
podendo se verificar em dois casos: (a) havendo transito em julgado da sentenca
condenatdria para a acusacao; e (b) sendo desprovido o recurso interposto pela
acusacao.

Nas licbes de Luiz Regis Prado (2012, p. 834), compreende-se que

a prescricdo superveniente (intercorrente ou subsequente) é
hipotese excepcional em que a prescricdo punitiva ndo € regida
pelo méximo da pena privativa de liberdade abstratamente
cominado, mas sim pela pena imposta na sentenca
condenatoria.

Tem-se que a prescricdo intercorrente ou superveniente, se difere da
abstrata, pois o seu prazo € contado da sentenca em diante até o transito em
julgado. Esta afeta o dever-poder de punir do Estado, uma vez que impede a
execucao judicial.

1.3.1.4 Prescricdo Antecipada ou Virtual
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Por fim, h& a prescricdo antecipada ou virtual, que € objeto do presente
estudo, conforme posicionamento de Fernando Capez (2007, p. 586-587): “é a
prescricdo reconhecida antecipadamente, em geral ainda na fase extrajudicial,
com base na provavel pena concreta, que sera fixada pelo juiz, no momento
futuro da condenacao.”

Tal prescrigcéo se originou da doutrina e da jurisprudéncia, defendendo a
evitar o dispéndio desnecessario de tempo com julgamentos in6cuos, visto que,
mesmo antes do término do processo, ou seja, antes da sentenca, os fatos e
provas ja apontam para um futuro reconhecimento da prescricdo. Torna-se
assim, desnecessario o tempo e a verba gasto pelo Estado em um processo
onde, de forma inquestionavel, ocorrerd a extingdo da punibilidade pela
prescricdo, sem sequer impor san¢cao concreta ao condenado.

Mister esclarecer, que a presente modalidade de prescricdo serd mais
bem analisada e conceituada no préximo capitulo, visto que, esta € objeto do
presente trabalho.

1.3.2. Prescricédo da Pretenséo Executdria

O caput do artigo 110 do Cdadigo Penal preceitua e prevé a aplicacao da
Prescricdo da Pretensao Punitiva Executoria.

A prescricdo da pretensao executoria € a perda do poder-dever de o
Estado - devido a sua propria inércia - executar a sancao penal a qual o acusado
fora condenado por sentenca transitada em julgado para ambas as partes
(CAPEZ, 2007, p. 589).

De acordo com o posicionamento de Luiz Regis Prado (2012, p.833) a
prescri¢cao da pretensao executéria também pode ser nomeada de prescricdo da
pretensdo da condenacédo, na qual faz desaparecer o direito de execucdo da
sancdo penal imposta. O autor ainda complementa, dizendo que a prescricao
regula-se pela pena em concreto, observado o disposto no artigo 109 do Codigo
Penal.

Compreende-se que desde a época em que 0 réu comete crime até o
transito em julgado da sentenca o Estado tem o poder de exercer sua pretensao
punitiva. Ocorre que, uma vez transitada em julgado, surge o jus executionis,

para ser efetivamente aplicado a sangdo penal. Todavia, a san¢do executoria



15

nao é eterna no tempo, mas sim limitada ao tempo, de acordo com a quantidade
de pena imposta na sentenca. Nesse sentido, a pena perdera sua eficacia se
nao for exercitado pelo Estado dentro dos prazos previstos no artigo109 do
Caodigo Penal

Tem-se assim que, se o Estado ndo aplicar a san¢cdo imposta em um
determinado periodo, ele esta sujeito a perda do poder-dever de punir. Sendo
assim, a pretensdo da pretensdo executoria é a extincdo da pretensao de

executar a pena, em face do decurso do tempo previsto em lei.



16

2. DA PRESCRICAO ANTECIPADA

2.2 Conceito

Diante de inUmeros instrumentos para dar mais celeridade e eficiéncia
aos foros criminais, encontramos o instituto da prescricdo em perspectiva.

Tal instituto, também conhecido como virtual ou antecipado, hada mais é
do que o reconhecimento da prescricdo retroativa, logo no inicio do processo,
antes da prolatacdo da sentenca, ou até mesmo da denuncia, tomando-se por
base a pena que seria imputada ao réu no caso de condenacao.

Acerca da prescricao virtual, conceitua Capez (2007, p. 586-587): “é¢ a
prescricdo reconhecida antecipadamente, em geral ainda na fase extrajudicial,
com base na provavel pena concreta, que sera fixada pelo juiz, no momento
futuro da condenacéio.”

Esta espécie de prescricdo de baseia-se na pena futura a ser aplicada, e
visa o afastamento do Poder Judiciario de processos inuteis. Tem-se que, a
partir do momento em que se realiza toda a fase processual investigatoria, é
possivel auferir as circunstancias que serdo valoradas para a dosimetria da
pena.

Nesse sentido, logo no inicio do processo € possivel vislumbrar a pena
base, bem como, fixar a condenacgéo que seria imputada ao condenado, e acima
de tudo, analisar a necessidade ou ndo do prosseguimento do processo criminal.

Entretanto, na maioria das vezes, para nao dizer em todas as maquinas
judiciarias deixa de fazer esta investigacao inicial, para constatar se realmente
h&, a necessidade de prosseguir com 0 processo, ou se este, pode, por sua vez,
em razdo das circunstancias, ser considerado extinto, em razao da prescricéo
antecipada.

O que por demasiadas vezes ocorre dentro do ambito processual
criminal, é que apds uma delonga processual, envolvendo todos os tramites
necessarios, o juiz, incumbido de proferir a sentenca declarando a condenacao
do acusado, € obrigado, logo em seguida, a declarar e reconhecer a extin¢cao da
punibilidade pela prescrigdo antecipada, tornando desnecessario todo o trabalho

e tempo gasto no curso do processo.
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Vemos assim, a possibilidade do juiz reconhecer a prescricao
antecipada antes da sentenca, com base na pena que seria aplicada ao
condenado, evitando o desperdicio de tempo com um processo predestinado a
extincdo da punibilidade.

A prescricdo antecipada foi desenvolvida apenas no ordenamento
juridico pétrio e € uma criagdo da doutrina e da jurisprudéncia, ndo estando, pois,
prevista na legislacéo brasileira.

2.1 Fundamentos tedricos

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia encontramos Varios
fundamentos para o instituto da prescricdo antecipada. Nesse diapasao,
esbocaremos didaticamente as teorias mais alegadas, sejam elas contra ou a

favor.

2.1.1 Teorias a favor da aplicacdo da prescricdo antecipada

Embora esta seja a corrente minoritaria dentro da doutrina e
jurisprudéncia, encontramos varios fundamentos para defender a aplicacao da
prescricdo antecipada, invocando diversos principios penais e processuais

penais.

2.1.1.1 Auséncia do interesse de agir

O fundamental e mais utilizado embasamento para defender a aplicagao
da prescricdo antecipada é o da falta de interesse de agir. Sendo considerado o
pilar primordial da prescricdo antecipada.

Dessa forma, a prescricdo antecipada encontra seu principal
fundamento na falta de interesse de agir, que acarreta a auséncia de justa causa
para o inicio ou prosseguimento da acéo penal, dando ensejo a uma prestacéo
jurisdicional inatil. E, por conseguinte, um processo inutil, porque sem nenhum
resultado pratico, constitui constrangimento ilegal que ndo pode ser tolerado
num Estado Democratico de Direito. (JAWSNICKER , 2009).
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A falta de justa causa para o exercicio da acao penal acarreta a auséncia
do interesse de agir. Assim, o Estado ao tramitar uma acdo penal inatil, que
resultaria em uma extin¢gao da punibilidade, acaba por desperdigar tempo em um
processo sem justa causa, Vvisto que, ndo se tem um dos requisitos esséncias
para o direito de acao.

Corroborando com esse fundamento ja decidiu o Tribunal de Justica da

Bahia, conforme se demonstra na ementa:

APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO EM CONCURSO
MATERIAL. SENTENCA QUE EXTINGUIU O FEITO PELA
FALTA DE INTERESSE DE AGIR, HAJA VISTA O
RECONHECIMENTO DE PRESCRICAO VIRTUAL OU
ANTECIPADA, PELO JUiZO A QUO. PRELIMINARES
SUSCITADAS PELOS RECORRIDOS DE FALTA DE
CABIMENTO E DE INTEMPESTIVADE DO RECURSO. NAO
ACOLHIMENTO. RECURSO CABIVEL E TEMPESTIVO.
APELO DO MINISTERIO PUBLICO QUE VISA AREFORMA DA
SENTENCA QUE RECONHECEU A PRESCRICAO VIRTUAL.
ACOLHIMENTO. SUMULA 438 DO STJ. SENTENCA
REFORMADA. PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSO
MINISTERIAL PROVIDO. Né&o ha falar em intempestividade do
recurso interposto pelo Ministério Publico, uma vez que tanto o
apelo, quanto as razfes, foram apresentados dentro do prazo
legal. N&o se pode confundir a falta de interesse de agir com a
prescricdo virtual ou antecipada. Enquanto aquela representa a
constatagdo, sem espago para duvida, da impossibilidade de o
jus puniendi se efetivar ao final do tramite processual, esta leva
em conta a pena que provavelmente seria imposta ao réu no
caso de condenacdo e, em consequéncia disso, reconhece a
extingdo da punibilidade. O ordenamento juridico patrio
compreende inviavel o reconhecimento de prescricao
antecipada, por auséncia de previsdo legal. Trata-se, ademais,
de instituto repudiado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal, por violar o principio
da presuncao de inocéncia e da individualizacdo da pena a ser
eventualmente aplicada. Sumula 438 do Superior Tribunal de
Justica: "€ inadmissivel a extingdo da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena
hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do
processo penal”. Preliminares rejeitadas. Recurso PROVIDO.
(TJ-BA - APL: 00012554420018050001 BA
0001255-44.2001.8.05.0001, Relator: Carlos Roberto Santos
Araljo, Data de Julgamento: 11/10/2012, Segunda Camara
Criminal - Primeira Turma, Data de Publicacdo: 17/11/2012)

Nesse sentido, a improficuidade do processo criminal retira do Estado o

poder-dever de agir.
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2.1.1.2 Principio da economia processual

O Principio da Economia Processual também é considerado um dos
defensores da prescricdo antecipada, visto que questiona o motivo de se
movimentar a maquina judiciaria com um processo fadado ao insucesso, ou
seja, fazer todos os tramites processuais sem a devida necessidade, ja que, no
final serd declarada extinta a punibilidade.

“Ora, o reconhecimento da prescricao retroativa antecipada outra coisa
nao é sendo uma economia processual extraordinaria, que beneficia o réu e o
Estado” (BALTAZAR, 2003, p. 111).

Assim, ao analisar este argumento de economia processual, devemos
nos voltar para o que for menos custoso tanto para o acusado, quanto para o
Estado. Nao ha a necessidade de desgaste de tempo e da maquina judicial para
movimentar o um processo que no final sera considerado extinto a punibilidade.

Contribuindo com esse entendimento, tem-se o seguinte recurso julgado
pelo TRF-5:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTELIONATO CONTRA A
CAIXA ECONOMICA FEDERAL (ART. 171, PARAGRAFO 3°,
CP). RECONHECIMENTO DA "PRESCRI(;AO ANTECIPADA
OU VIRTUAL". DESCABIMENTO. RECURSO DE APELAQAO
INTERPOSTO PELOS REUS. PREETENSAO RECURSAL DE
OBTENGAO DA ABSOLVIGCAO. FALTA DE INTERESSE. NAO
CONHECIMENTO. - Hip6tese em que a irresignacdo dos
apelantes dirige-se contra a sentenca que, reconhecendo a
chamada “prescrigdo virtual" (prescricdo pela pena em
perspectiva), declarou extinta a punibilidade dos mesmos. N&o
satisfeitos, buscam a declaragéo da nulidade da sentenga, com
0 retorno dos autos a Primeira Instancia, a fim de que seja
prolatada sentenca onde o mérito da causa seja devidamente
apreciado. - Conquanto se reconheca que essa modalidade
vanguardista de declaracdo da extincdo da punibilidade j& n&o
mais encontra eco nos tribunais, hd que se ressaltar que da
sentenca nao resultou qualquer prejuizo aos apelantes,
falecendo-lhes, portanto, interesse recursal em sua reforma. -
Recurso de apelacdo que ndo se conhece.

(TRF-5 - ACR: 4506 CE 0048841-74.2005.4.05.0000, Relator:
Desembargador Federal Francisco Wildo, Data de Julgamento:
06/04/2006, Primeira Turma, Data de Publicagédo: Fonte: Diario
da Justica - Data: 30/05/2006 - Pagina: 854 - N°: 102 - Ano:
2006).
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Ademais, devemos levar em consideracéo a celeridade e a eficacia do
Poder Judiciario em julgar e movimentar os processos, devendo este, dar mais

atencado e prosseguimento aos processos realmente validos e uteis.

2.1.1.3 Constrangimento ilegal causado pelo processo penal

Outro fundamento utilizado pela corrente favoravel a aplicacdo da
prescri¢ao virtual baseia-se no argumento de que um processo que acarretara a
eventual e provavel extingcdo da punibilidade pela prescricdo retroativa causa
constrangimento ilegal ao réeu (JAWSNICKER, 2009).

Se ndo ha justa causa para agir o processo, nhdo ha justa causa para
sujeitar o acusado desnecessariamente a todo o incbmodo e constrangimento
de um processo inutil, fadado ao insucesso.

Com o mesmo posicionamento, encontramos o0 seguinte julgado o
Tribunal do Rio Grande do Sul:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO PRIVILEGIADO E
CORRUPCAO DE  MENORES. PEDIDO  DE
RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO EM PERSPECTIVA.
MAIS DE CINCO ANOS TRANSCORRIDOS DESDE O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. DIREITO DO ACUSADO A
UM PROCESSO CELERE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO.  EXTINCAO DA  PUNIBILIDADE.
TRANCAMENTO DA ACAO. Ordem concedida. (RIO GRANDE
DO SUL, 2008).

2.2.1 Teorias contrarias a aplicacdo da prescricdo antecipada

Os defensores desta corrente sdo considerados majoritarios dentro da
doutrina e da jurisprudéncia. Para repelir o instituto da prescricdo antecipada,
encontram diversos respaldos e fundamentos impeditivos para derrubar a

aplicacdo da prescrigdo no inicio do processo.

2.2.1.1 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade é o mais invocado pelos opositores da

aplicacdo da prescricdo antecipada. Eles defendem que deve haver uma
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sentenca penal condenatdria, da qual ndo se pode mais recorrer, para se aplicar
a prescricdo antecipada.

Conforme preceitua o artigo 110, paragrafo primeiro e segundo, a
prescricdo s6 pode ocorrer depois que for prolatada a sentenca e ndao houver
mais a possibilidade de recorrer. Sendo assim, acabam por excluir a
possibilidade de aplicar o instituto da prescricdo antecipada no inicio do
processo, visto que nao ha previsdo legal para tal procedimento.

A seguinte jurisprudéncia obtida do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul é a favor desse fundamento:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. PRESCRICAO ANTECIPADA OU PROJETADA.
INVIABILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. Vige no
ambito do processo criminal o principio da legalidade estrita,
afigurando-se excéntrica a declaracdo da prescricdo da
pretensdo punitiva em tais condicdes, além de constituir
precedente perigoso, que serve a impunidade. S6 se admite,
como regra geral, o reconhecimento das duas formas classicas
de prescricdo: a prescricdo in abstracto, com base no limite
méaximo da pena legalmente cominada, e a prescricdo in
concreto, fulcrada na pena individualmente fixada e ndo mais
sujeita a elevacao. Precedentes jurisprudenciais. Sumula 438 do
STJ. Recurso provido. (Recurso em Sentido Estrito N°
70050526292, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em
12/12/2012). (TJ-RS - RSE: 70050526292 RS , Relator: Manuel
José Martinez Lucas, Data de Julgamento: 12/12/2012, Primeira
Cémara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
25/01/2013).

Nesse sentido, dizem que a prescricdo antecipada antes da sentenca
fere a legislacdo nacional, pois esta, ndo pode ocorrer antes transito em

julgado para a acusagao ou improvimento do recurso.

2.2.1.2 Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

Outro argumento utilizado é o Principio da Presuncdo de Inocéncia,
amparado pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, que dispde
que ninguém sera considerado culpado antes da sentenca penal condenatéria

transitada em julgado.



22

Embora o presente topico apresentado indique apenas o Principio da
Inocéncia, este encontra-se rodeado a outros principios constitucionais como o
contraditorio, ampla defesa e ao devido processo legal.

Sustentando este entendimento encontramos o seguinte julgado:

O Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, seguindo 0s
tribunais superiores, ndo reconhece a prescri¢cdo antecipada: “A
prescri¢cdo antecipada da pena contraria o sistema legal vigente,
pois tem como referéncia uma condenacéao hipotética que revela
o prejulgamento da causa, em flagrante desrespeito as garantias
constitucionais da presuncao da inocéncia, do devido processo
legal e da ampla defesa” (Turma de Céamaras Criminais
Reunidas — Acdo Penal Originéria n°. 93097/2007 — Relator
Desembargador Paulo da Cunha — Julgado de 02 de outubro de
2008 — Fonte: site do TIMT).

Para esses opositores, contribuir para uma condenacdo antes do
exercicio do contraditério e da ampla defesa, afeta diretamente o devido

processo legal, e, por conseguinte o principio da presuncéo de inocéncia.

2.2.1.3 Obrigatoriedade da Agao Penal

O principio da Obrigatoriedade da A¢do Penal também é considerado
uma barreira para a aplicacéo da Prescricdo Antecipada.

De acordo com a tese contraria apresentada, o Ministério Publico esta
obrigado a oferecer a acéo penal tdo s6 tenha ele noticia do crime e nao existam
obstaculos que o impeca de atuar. Este principio embasa-se no pensamento
latino “nec delicta maneant impunita”, que diz que nenhum crime deve ficar

impune.

De acordo com esta teoria apontamos o seguinte julgado:

PENAL E PROCESSO PENAL. SEGURO DESEMPREGO.
PRESCRICAO. PENA IDEAL. NAO CABIMENTO. SUMULA 438
STJ. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. 1. A despeito de a
prescricdo pela pena em perspectiva fundamentar-se em razdes
de politica criminal e atender ao principio da economia
processual, impedindo o tramite de ag¢des penais fadadas ao
insucesso e desafogando o Poder Judiciario, a sua aplicacdo
ndo possui respaldo na legislacdo patria. 2. O reconhecimento
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antecipado da prescricdo pela pena ideal, em perspectiva ou
virtual, violaria o principio constitucional da presuncdo da
inocéncia, da ampla defesa e do contraditorio, impossibilitando
ao acusado o direito de obter uma sentenca absolutéria, bem
como afetaria, por via transversa, o principio da obrigatoriedade
da acéo penal. 3. O Superior Tribunal de Justica pacificou o
entendimento sobre o tema ao editar a Sumula 438. 4. Recurso
provido, determinando-se o recebimento da denuncia. (TRF-2 -
RSE: 200351015014770 RJ 2003.51.01.501477-0, Relator:
Desembargadora Federal LILIANE RORIZ, Data de Julgamento:
15/08/2012, SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA, Data de
Publicacdo: E-DJF2R - Data::28/08/2012 - Pagina::34/35).

Nesse interim, decorrente do Principio da Legalidade, este principio da
ao do Ministério Publico a obrigacao de oferecer a denuncia, dando inicio a acédo
penal sempre esta for publica, e desde que estejam presentes 0S pressupostos
gue permitam a propositura da acédo. Lado outro, quando se tratar de acao penal
de iniciativa privada, o ofendido, levando em consideracdo o principio da

indisponibilidade tem a faculdade de propor ou ndo a acao penal.
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3. PRESCRICAO EM PERSPECTIVA E A SUMULA 438 DO STJ

3.1 Bases e entendimento da simula 438 do STJ

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, a prescricédo virtual é
aplicada de acordo com o vislumbre de uma possivel pena a ser aplicada ao
acusado, levando em consideragdo o reconhecimento antecipado de uma
provavel extincdo do processo antes da prolacdo da sentenca, ou até mesmo da
dendncia, visando o afastamento do Poder Judiciario de Processos fadados ao
Insucesso.

A jurisprudéncia majoritaria contraria a aplicacdo da prescri¢ao virtual é
sélida, e abrange inimeros posicionamentos do STF e STJ.

Nesse sentido, a Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica (STJ),
no dia 02/05/2010 aprovou a Sumula 438, que repele a possibilidade de se
aplicar a extingao da punibilidade pela prescricdo em perspectiva.

A Sumula trouxe o seguinte enunciado: “E inadmissivel a extingdo da
punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena
hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal. ”

Tal previsédo incide por consequéncia, sobre o instituto estudado, e
também tem guarida no entendimento do STF, que vem decidindo no mesmo
sentido em seus arestos, a exemplo, no RE 602.527, sob relatoria do Ministro

Cézar Peluso, que inclusive teve repercussao geral®:

EMENTA: ACAO PENAL. Extingdo da punibilidade. Prescri¢io
da pretensdo punitiva “em perspectiva, projetada ou
antecipada”. Auséncia de previsao legal. Inadmissibilidade.
Jurisprudéncia reafirmada. Repercussdo geral reconhecida.
Recurso extraordinario provido. Aplicacao do art. 543-B, § 3°, do

! Criada em 2004, pela Emenda Constitucional n° 45, a Repercussado Geral é um
instrumento que permite ao STF selecionar e julgar 0s recursos extraordinarios e
agravos de instrumento que tratem de temas com relevancia social, econémica, politica
ou juridica que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Ao mesmo tempo, as
demais instancias judiciarias devem aplicar o entendimento da Suprema Corte a todos
0S recursos que tratem de tema idéntico ao que teve a Repercussdo Geral reconhecida
e julgada. Enquanto a decisdo no Supremo ndo ocorre, os tribunais devem manter
esses processos parados, o que na linguagem juridica € chamado de “sobrestamento”.
(STF, 2011)
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CPC. E inadmissivel a extingdo da punibilidade em virtude de
prescricdo da pretensao punitiva com base em previsdo da pena
gue hipoteticamente seria aplicada, independentemente da
existéncia ou sorte do processo criminal. (STF- RE 602527
QO-RG, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em
19/11/2009, REPERCUSSAO GERAL- MERITO DJe-237
DIVULG 17-12-2009  PUBLIC  18-12-2009 EMENT
VOL-02387-11 PP-01995).

Portanto, a sumula versada consolidou o posicionamento da corrente
contraria a aplicacdo da prescricdo virtual que ja vigorava entre os Tribunais
Superiores, vencendo o instituto da prescricado virtual criado pela doutrina e
jurisprudéncia.

As bases tedricas para a criacdo da Sumula 438 do STJ vao de encontro
aos fundamentos ja abordadas pela corrente contraria a aplicacao da prescri¢cao
virtual. Dentre este rol de fundamentagcdes para o entendimento, encontra-se a
falta de amparo legal, violacdo do principio da individualizacdo da pena, principio
da violacao do devido processo legal e o principio da presuncédo de inocéncia.

O instituto sumulado foi relatado pelo ministro Felix Fischer e teve como
principal amparo para a sua existéncia legal os artigos 109 e 110 do Cdodigo
Penal, que regem ser a prescricdo viavel apenas pela andlise da pena abstrata,
ou seja, antes da sentenca condenatdria ou pela pena em concreto, apos
sentenca condenatoéria, sem mencionar futura pena hipotética.

A Lei n® 12.234/2010 alterou o artigo 110, § 1° do Cédigo Penal, e Ihe
atribuiu a seguinte redacdo: " A prescricdo, depois da sentenca condenatéria
com transito em julgado para a acusacédo ou depois de improvido seu recurso,
regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo
inicial data anterior & da denuncia ou queixa."

A nova redacao repele a prescricao retroativa, e, em consequéncia, a
prescri¢ao virtual ou antecipada ou em perspectiva, pois, elimina a possibilidade
da prescricéo ter por termo inicial data anterior a da denuncia ou queixa.

Ademais, levou-se em consideracao o fato da prescricao virtual ser uma
criacdo doutrinaria e jurisprudencial, ndo havendo dispositivo legal a seu
respeito que pudesse normatizar o instituto. Nesse sentido, ponderou-se a idéia
de que é inadmissivel o reconhecimento da prescricdo em perspectiva por

auséncia de previséo legal.
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A Sumula versada alavancou diversos posicionamentos
doutrinérios e jurisprudenciais em relacdo ao tema, acarretando divergéncias e

fortalecendo a corrente contraria a aplicacdo da prescri¢ao virtual.

3.2 Da auséncia de razéo de ser da sumula 438 do STJ: a prescricdo em

perspectiva e razdes para sua aplicacdo pelo judiciario

Embora a Sumula 438 do STJ aduza que ndo pode o magistrado
reconhecer de plano a prescri¢do virtual prescricdo da pretensdo punitiva com
fundamento em pena hipotética, muitos doutrinadores defendem a aplicabilidade
do instituto no Direito Penal.

Grande parte da doutrina entende que a prescricdo virtual deve ser
aplicada em razdo de dois motivos essenciais e fundamentais: a falta de
interesse de agir e economia processual.

Diversos estudiosos entendem que € inutil gastar todo o trabalho da
maquina judiciaria com um processo fadado ao insucesso. Sobre este assunto

Mattioni relata que:

Por meio da prescricdo virtual, prega-se o reconhecimento
antecipado de uma provavel extingdo futura do processo, pelo
mesmo argumento da prescricdo. Antecipa-se, num dado
momento da fase processual ou mesmo pré-processual, que a
possivel pena ao fato criminoso investigado provavelmente nao
sera cumprida, por conta do provavel reconhecimento futuro de
uma outra espécie de prescricdo, ndo ha como ndo se imaginar
gue tal operacdo ndo seja mais adequada do ponto de vista da
economicidade, uma vez que, em tempo mais breve, chega-se a
mesma conclusédo a que provavelmente se chegaria apés um
tortuoso galgar procedimental (MATTIONI, 2011, p.130).

Tem-se assim que o processo deve buscar sempre atingir sua finalidade
com maior eficiéncia possivel, com menor dispéndio de recursos e tempo.

Dai parte-se para 0 questionamento de ser um retrocesso ou descaso
com o dinheiro publico a manutencdo de um processo que muito provavelmente
chegara na prescricdo pela pena que realmente o réu recebera. Porque néo se
pode observar os principios da celeridade processual, da economia processual,

eficiéncia, dentre outros?
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Como podemos perceber um dos principais pontos de enfoque para o
reconhecimento da prescricdo antecipada € a questdo do interesse de agir e
economia processual, cuja analise impfde a verificagdo da necessidade de
movimentar a maquina judiciaria, pois se ndo ha interesse de agir e, se ha pena
em perspectiva, uma vez concretizada, deve-se levar ao reconhecimento da
prescricdo da acao penal.

Os defensores da prescricao virtual aduzem na mesma medida que nao
se pode negar a aplicabilidade do instituto em virtude de eventual falta de
previsao legal. O ordenamento juridico patrio é claro, e diz que na falta de
auséncia de lei deve-se levar em consideracédo a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito, conforme estipula o artigo 4° da Lei de Introdug&o ao
Cadigo Civil, visto que, o mesmo pode ser utilizado quando for em beneficio do
réu.

Em relacdo ao uso do instituto da analogia no Direito Penal, por mais que
alguns julgadores entendam que néao deve ser aplicada no ambito da prescricédo
virtual, temos que este importante mecanismo pode ser aplicado desde que seja
voltado a beneficiar o réu.

Ademais, sobre o tema o artigo 3° do Codigo de Processo Penal é claro
e diz que “A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacédo
analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito. ”

Nesse sentido, ndo ha razdo para expandir essa negacao ao instituto da
prescricdo virtual, ja que o mesmo decorre de uma das modalidades de
prescricdo existentes no Cédigo Penal, e a0 mesmo tempo existe em pertinéncia
aos principios gerais do direito.

Ademais, quando o STF fundamenta que é impossivel a aplicacdo da
prescricdo por falta de previsdo legal, ele fere um dos mais importantes
principios do Cadigo Penal: o in dubio pro reo, que diz que na duvida o judiciario
deve favorecer o agente, pois, se ndo ha no ordenamento juridico certeza da
tese em contrario, deve esta ser aceita como forma de beneficiar o agente.

Nesta esteira, € inadmissivel aceitar a tese de que a prescri¢cao virtual
afeta o principio do devido processo legal, pois a decisdo nao fere a ninguém,
conforme explicita Medeiros:
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Tal postulado diz que ninguém serd privado da sua liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal. Pois bem, a decisao
gue reconhece a prescricdo antecipada néo priva o indiciado ou
acusado de coisa alguma. Pelo contrario, o livra de um processo
sem justa causa (apud JAWSNICKER, 2009).

Sendo assim, o0 agente livra-se de um processo sem justa causa atraves
da prescricdo que pode ser declarada de forma antecipada, ndo Ihe privando do
devido processo legal, ja que este ndo h4 nenhuma necessidade de existir.

E oportuno destacar que por mais que o STJ sumulou de forma contréaria
ao reconhecimento da prescricéo virtual, e demasiados sejam 0s seus adeptos,
€ imperativo afirmar que esta modalidade esta expressamente prevista no art. 37

do Anteprojeto da Reforma do Codigo Penal, vejamos:

Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do
inquérito policial, seja por insuficiéncia de elementos de
convicgdo ou por outras razBes de direito, seja ainda, com
fundamento na provavel superveniéncia de prescricdo que torne
inviavel a aplicacdo da lei penal no caso concreto, tendo em
vista as circunstancias objetivas e subjetivas que orientardo a
fixacdo da pena.

Este dispositivo do Anteprojeto da Reforma do Cdodigo Penal discorre
sobre o instituto da prescricéo virtual, e resgata a possibilidade da aplicacao e
legitimacao da prescricdo penal antecipada, tema de inUmeras divergéncias por
parte dos operadores do direito.

Vé-se assim, a possibilidade da aplicacdo do instituto da prescri¢ao
virtual mesmo com a criacao da Sumula 438 que trouxe novos limites, visto que,
a sua possibilidade de reconhecimento encontra vasto aparato e fundamentacéo
legal para a sua aplicabilidade.

Segundo Medeiros as razdes de sua aplicabilidade sao simples:

Por outras palavras, ndo se vé utilidade, nem ao menos
necessidade, de mover todo um aparato estatal (Promotor de
Justica, Magistrado, Defensoria Publica, etc.) sabendo que, ao
final, a pena ndo serd aplicada em razdo da ocorréncia da
prescricdo. Em tais hipdteses, a manutencao da persecutio
criminis in judictio se mostra um non sense, em perfeito
descompasso com os modernos principios de direito processual
(eficiéncia, economia,instrumentalidade, etc.).[...] Na sistematica
processual penal dos dias atuais, ndo tem ldgica, ilude as
garantias da liberdade e frauda a finalidade do processo penal
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constitucional o atual posicionamento do STF de ndo reconhecer
uma espécie de prescricao que, inclusive, ja esta sendo prevista
no proprio Anteprojeto do Codigo Processual Penal
(MEDEIROS, Julio. Prescricdo penal virtual no Supremo
Tribunal Federal. Uma questao de principios).

Firma-se ainda, ao defender a aplicacdo da prescricdo antecipada
que a alteracao da Lei n® 12.234/10 em seu artigo 110, § 1° do Cadigo Penal,
provocou apenas uma vedacgdo a parte e nao total, podendo ainda, mesmo
diante a nova redacao ter aplicabilidade. Vejamos o que diz Myrian Pavan
(2011):

Ocorre que com o advento dessa novel lei, a prescricdo da
pretensdo punitiva retroativa ndo acabou por completo, isto
porque a lei apenas vedou, na nova redagdo do artigo 110, § 1°,
do Cddigo Penal, a prescricdo que tenha por termo inicial data
anterior a da dendncia ou da queixa. Ou seja, proibiu a
prescricao retroativa pré-processual, aquela que poderia ser
alegada pela demora na fase investigativa policial, contada da
data do fato até o recebimento da peca acusatfria, sendo
vejamos sua nova redacgdo:Art. 110, 8 1°. A prescrigdo, depois
da sentenca condenatéria com transito em julgado para a
acusacdo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela
pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ter por
termo inicial data anterior a da denuncia ou queixa.Como se Vé,
continua existindo a prescricio da pretensdo punitiva
processual, vale dizer, aquela que ocorre entre a data do
recebimento da denuncia ou queixa até a sentenca condenatéria
com TJ para a acusacao, contada para tras.

Tem-se ainda, que a alteracdo da Lei n° 12.234/10 em seu artigo 110,
8 1° do Cddigo Penal, ndo pode retroagir para os casos ocorridos antes do
inicio do vigor da Lei, ja que configura "novatio legis in pejus”.

Por fim, as razoes contrarias ao reconhecimento da prescricéo virtual
séo inconsistentes, tendo todas elas motivos para cairem por terra.

Ademais, a vedacdo ao instituto € considerado um retrocesso no
ordenamento juridico brasileiro, de modo que atinge negativamente, nao
apenas aos acusados como, também, toda maquina judiciaria, em trabalhos

realizados em vao.

3.3 Nosso posicionamento
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Mesmo diante de diversos posicionamentos doutrinarios me firmo na
possibilidade de ser aplicada a prescricao virtual tdo logo seja reconhecida.

Ao se posicionar pela impossibilidade da aplicacéo da prescri¢ao virtual
o Superior Tribunal de Justica presta um desservico a doutrina, em parte da
jurisprudéncia e do legislativo, que nos dias atuais busca a elaboracdo de um
novo modelo de Direito Penal e Codigo de Processo Penal mais justo e
adequado sob a 6tica da Constituicdo Federal de 1988.

Ao ser contrario a prescricao virtual, o Superior Tribunal de Justica volta
um passo a construcdo de um Direito Penal mais adequado a
contemporaneidade, visto que este deve ser mais amoldado as contingéncias
cotidianas

Assim, com todo respeito aos Ministros do Superior Tribunal de Justica,
entendo que a Sumula 438 representa um retrocesso nessa nova fase por que
passa o Judiciario brasileiro.

Ao negar a aplicabilidade da prescricao virtual, o Superior Tribunal de
Justica acaba por afrontar principios modernos como o principio da celeridade
processual, da economia processual, eficiéncia, entre outros.

Entendo ser descabido posicionamento do STJ em n&o reconhecer uma
espécie de prescricdo que inclusive esta prevista no Anteprojeto do Codigo
Processual Penal, visto que, de acordo com os dias atuais, tal entendimento
frustra as garantias de liberdade e corréi a finalidade do processo penal
constitucional, ja que é o Codigo de Processo Penal que tem que se adequar a
Constituicao e ndo o contrario.

E certo que o magistrado pode suspender um processo quando
entender que a pena nao sera devidamente aplicada ao acusado, mesmo que
para tal pratica ndo haja previsdo legal. Excelentissimo Juiz tem o poder de
assim decidir para as benesses da maquina do poder judiciario e de acordo com
o melhor beneficia o réu.

Conforme relatou o Desembargador Federal Olindo Menezes: “se o
Estado néo exerceu o direito de punir em tempo socialmente eficaz e til, ndo
convém levar em frente a¢des penais fadadas de logo ao completo insucesso.”
(TRF da 12 Regido. RCCR 2002.34.00.028667-3/DF. Voto-vista. Terceira Turma.
Publicacao: 14/01/2005. DJ: p.33).
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Por conseguinte, os principios modernos do direito processual que hoje
nos permeiam encontram-se mortos frente a decisdo. Nao ha utilidade, muito
menos a necessidade de mover toda a maquina judiciaria para dar seguimento a
um processo morto, ja que se poderia estar dando seguimento a um processo
gue realmente tem necessidade e utilidade de ser movido, ndo havendo razao
para abarrotar ainda mais o poder judiciario.

Entendo ser grande retrocesso do STJ a adogdo da Sumula 438 que
veda a prescricdo em perspectiva, tal suimula apenas abarrota mais ainda o
judiciario, pois um processo natimorto ou morto ndo tem razéo de ser.

Percebo, que por mais preponderantes sejam 0s argumentos contrarios
a aplicacéo do instituto, 0s mesmo nao se mostram suficientes ao ponto de abolir
a aplicacdo da prescricao antecipada. Acredito, na possibilidade, mesmo que no
futuro, ser reconhecido a prescricdo antecipada. O recente julgado abaixo se
mostra pertinente ao caso, e se mostra capaz de questionar e levantar maior

discusséao acerca do instituto. Vejamos:

Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS DE
DECLARACAO EM INQUERITO. RECEBIMENTO DA
DENUNCIA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AUSENCIA DE OBSCURIDADE, OMISSAO ou
CONTRADICAO NO ACORDAO EMBARGADO.
SUPERVENIENCIA DA INCIDENCIA DA CAUSA DE
REDUCAO OBRIGATORIA DA PRESCRICAO. PRESCRICAO
RETROATIVA ANTECIPADA, CONSIDERADA A PENA
MAXIMA PREVISTA ABSTRATAMENTE. INERCIA DO ORGAO
ACUSATORIO QUANTO A EVENTUAL ADITAMENTO DA
DENUNCIA. EMBARGOS REJEITADOS, MAS RECONHECIDA
A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DO PRIMEIRO
DENUNCIADO. 1. Nao ha nenhuma omisséo, obscuridade ou
contradicdo no acorddo impugnado. A simples leitura do voto
evidencia que foram examinadas e rejeitadas as teses de
auséncia de individualizacdo de condutas pela dendncia e de
eventual erro na ata da sessdo de julgamento. 2. A
jurisprudéncia desta Casa de Justica € firme em rejeitar a
possibilidade de reconhecimento da prescricdo retroativa
antecipada ou prescricdo em perspectiva (Questdo de Ordem no
Recurso Extraordinario 602.527, da relatoria do ministro Cezar
Peluso). 3. Essa forma de equacionar a problemética da
extingdo da punibilidade n&o se confunde com outro
entendimento assentado pelo Plenario desta Casa Brasileira de
Justica. Tanto que na Questdo de Ordem na Acao Penal 379, da
relatoria do ministro Sepulveda Pertence, por vota¢do unanime,
distinguiu-se a hip6tese em que a prescricdo em perspectiva
decorre da consideragdo da pena maxima abstratamente
cominada ao delito. 4. No caso, nem mesmo a imposi¢cdo de
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uma pena concreta, no maximo permitido pelo tipo penal (5
anos), manteria a higidez da pretensédo estatal punitiva. Sendo
certo que em momento algum sinalizou o 6rgéo acusatorio pela
possibilidade de aditamento a denuncia ou mesmo de nova
capitulacdo juridica da conduta debitada aos acusados. 5.
Embargos de declaracgéo rejeitados, mas reconhecida a extingdo
da punibilidade do primeiro denunciado pela prescricdo, com a
conseqlente baixa dos autos a Justica Federal de Sao Paulo
para o prosseguimento da acdo penal, em relacdo a segunda
denunciada. (STF - Ing: 2584 SP , Relator: Min. AYRES
BRITTO, Data de Julgamento: 01/03/2012, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-026 DIVULG
06-02-2013 PUBLIC 07-02-2013)

O presente caso exposto, € considerando uma excecdo, na qual o
denunciante defende a extincdo da punibilidade antes da prolacédo da sentenca

O Ministro Cézar Peluzo (Presidente) entendeu que:

prosseguir com o0 presente processo consistiria em praticar uma
série de atos, material e absolutamente, inGteis e custosos para
todos: custosos para o estado, custosos para o réu que sofre o
constrangimento da pendéncia do processo. (2012)

O Ministro Cezar Peluso vai além e ainda comenta o julgado dizendo

que:

€ muito interessante este julgamento. Tenho a impressao de que
€ o primeiro julgamento em que reconhecemos a prescricdo em
perspectiva, mesmo em perspectiva da pena maxima cominada
ao crime. (2012)

Através do presente julgado podemos visualizar um precedente de
aceitacdo e reconhecimento do instituto da prescricdo antecipada ja
recentemente reconhecido no cenario juridico brasileiro. Ademais, temos que,
diante do sistema juridico atual permeado na morosidade da prestacao
jurisdicional e acumulo processual, alternativas possiveis como esta deve ser

criada a fim de gerar maior eficicia ao servico estatal.
Nesse sentido, nas licbes de Medeiros (2010) compreendemos que:

Os argumentos alegados pelo Supremo - contrarios ao
reconhecimento da prescricdo virtual -, sdo inconsistentes e
falaciosos, uma vez que, partindo-se da premissa que deve o
processo penal ser entendido como instrumento de salvaguarda
da liberdade do réu, jamais se poderia admitir que argumentos
de logica formal pudessem subjugar o direito a liberdade do
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acusado - até por forca do principio processual penal do favor
libertatis.

Nesse sentido, ainda de acordo com o pensamento de Medeiros (2012),
nota-se que o problema prescricdo antecipada esta atrelado a uma
jurisprudéncia conservadora. Lado outro, ndo podemos suportar um processo
penal autoritario e tipico de um Estado Policial, pois € o Cddigo de Processo
Penal que deve adequar-se a Constituicdo e ndo o contrario.

A respeito as Sumula 438 do STJ, acredito que no futuro a mesma possa
vir a ser revogada, para que entdo a prescricdo antecipada seja integrada a
legislacdo brasileira, com seus devidos limites e caracteristicas proprias, visto

que, a prescricdo antecipada deve ser aplicada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do presente trabalho, pode-se perceber que por mais que a
prescricdo antecipada, também chamada virtual, hipotética, projetada ou em
perspectiva, ndo € prevista na lei de forma expressa, tratando-se, pois, como
dito, de uma criacdo jurisprudencial e doutrindria, apresentando diversas
divergéncias de pensamento.

Podemos verificar que a prescricdo € a perda do poder-dever de punir o
infrator por desidia ou inércia do aparelho estatal durante certo lapso temporal
estabelecido em lei, tendo como fundamento o decurso do tempo, devido ao
desinteresse do Estado em apurar o fato criminoso ocorrido, e a negligéncia com
gue se houve a autoridade.

Nota-se que, atualmente, muito se tem discutido acerca da possibilidade,
ou nao, do reconhecimento da prescricdo penal antecipada como forma de
extingdo da punibilidade. Existem posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais para os dois lados.

N&o obstante ha entendimentos contrarios, mostrando-se possivel o
reconhecimento da prescricdo da pretenséo virtual, por uma simples questao
pratica, uma vez que nao haveria razdo de se esperar o final do processo, com o
transito em julgado da sentenca, para, entdo, declarar extinta a punibilidade pela
ocorréncia da prescricao.

Sabemos bem que o Direito deve se adaptar as necessidades da
sociedade, nesse sentido, ndo basta termos uma belissima norma escrita se ndo
darmos a ela a verdadeira utilidade a que se destina.

De acordo com os tempos, acredito, mesmo diante da barreira
apresentada recentemente pela Sumula 438 do STJ que o legislador no mais
tardar encontrard meios possiveis de adaptar a prescricdo antecipada ao
Processo Penal. Tem-se que, através deste posicionamento, o legislador
passard a compreender que por mais que viole alguns principios constitucionais,
ele trds a tona diversos outros principios garantidores de beneficios para o
Direito Penal e Processual Penal como um todo.

Ressalta-se que diante todo este embasamento teorico, este estudo ndo

tem por objetivo defender a impunibilidade. Longe disso. O que se almeja
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defender € a possibilidade dos operadores do Direito, em especial os
magistrados, reconhecerem a prescricdo antecipada como causa extintiva da
punibilidade, considerando-se a pena em perspectiva, diante das circunstancias
do caso concreto — especialmente circunstancias de fato e das condicdes
pessoais, em respeito ao principio da economia processual, evitando, em
consequéncia, um constrangimento desnecessario ao réu causado pela demora
na prestagcdo jurisdicional, diante de flagrante falta de interesse de agir do
Estado.

Contudo, mesmo néo expresso em lei, a prescri¢cdo virtual causa deve ser
aceita. E consabido que a lei é o reflexo da sociedade, que por ser dinAmica esta
em constante evolucao, sempre visando o resultado que a mesma precisa atingir
em sua atuacao pratica.

Assim, a lei deve ser interpretada do modo que melhor corresponda
aquela finalidade e assegure plenamente a tutela de interesses da sociedade,
sempre objetivando tornar o Direito cada vez mais atual, dinamico e efetivo nos
fins a que se destina.

Nessa esteira, hdo possuindo mais o Estado o interesse de agir, condi¢do
elementar para instaurar-se e dar continuidade a demanda, deve-se valer de
seus principios norteadores para encerrar a demanda, porque seria inutil a
utilizacdo da maquina estatal, se ela, em tese, ao término, nao for apta a produzir

a punicao do autor do ilicito.
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