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RESUMO

O presente trabalho debrucard centralmente seus estudos acerca do instituto da
prescricdo penal. Necessariamente, far-se-a uma analise sobre o direito de punir
estatal e sua evolucao histérica, passando pelos conceitos de pretensao punitiva e
punibilidade. A prescricdo, como tema central, sera avaliada a respeito de sua
natureza juridica, fundamentos e efeitos, estabelecendo-se, ainda, as espécies de
prescri¢cdes previstas na legislacéo patria, como também a importante construcéao da
prescricdo retroativa antecipada ou virtual. Assim, tem-se o escopo de melhor
compreender esse importante tema, de notoéria importancia no sentido em que se
mostra como circunstancia limitadora do poder punitivo do Estado, a que todos
estamos sujeitos. Como meios metodoldgicos, foram realizadas pesquisas em obras
bibliograficas, artigos na internet e legisla¢cGes variadas, dentro e fora do Brasil, com
intuito de bem desenvolver o raciocinio a conta do tema que nos propusemos a
debater. Com efeito, podemos concluir que a prescricdo atua como causa que
extingue a pretensao punitiva do Estado, e ndo propriamente o poder de punir, como
prega de forma macante a Doutrina. E causa que exclui a pretensdo punitiva,
gerando a extincdo da punibilidade. A rigor, pode se afirmar ser uma causa extintiva
da punibilidade, uma vez que impossibilitara o estabelecimento da relacao juridico-
penal entre o Estado e o criminoso. No que tange a eminente Prescricdo Virtual,
inobstante seus argumentos desfavoraveis, entendemos ser instituto de plena
aplicabilidade, mormente porque se verifica auséncia de interesse de agir e justa
causa para a acao penal, ndo havendo razéo para se dar inicio ou continuidade ao
processo em andamento, promovendo-se um dispéndio inutil de dinheiro e tempo da
maquina judiciaria, quando se sabe que a pena certamente ndo podera ser aplicada
no caso.

Palavras-chave: Direto de Punir. Pretensdo Punitiva. Extingdo da Punibilidade.
Prescricao. Prescricdo Virtual.



ABSTRACT

This work will focus its studies on institution of criminal prescription. Necessarily, it
will make an analysis of the right to punish of the State and its historical evolution,
through the concepts of punitive pretension and criminality. The prescription, as a
central theme, will be treated as to its legal nature, motives and purposes, taking also
the species of prescription contemplated by Brazilian's laws, as well the important
construction of the virtual prescription. So, there is scope to better understand this
important subject, of really importance in the sense that it shows how condition
limiting the punitive power of the state, that all have to respect. As a means
methodological, research was carried out in literature, articles on the internet and
various laws, both within and outside Brazil, aiming to develop reasoning about the
theme that we proposed to discuss. We can conclude that the prescription works as
a cause that extinguishes the punitive pretension state, and not exactly the power to
punish, how defends the doctrine. It is a cause to exclude the punitive pretension,
leading to extinction of punishment. It is a cause of criminality extinctive once that it
will preclude the establishment of the relation of the process between the state and
criminal. Regarding the imminent Prescription Virtual, although there is bad
arguments, we understand it is a institute of full applicability, because there is no
interest in acting and just cause for the prosecution, and there is no reason to initiate
or continue the ongoing process, promoting a useless expenditure of money and time
of the machine judicial, when you certainly know that the penalty will not be applied in
the case.

Keywords: Right to Punish. Punitive Pretension. Extinction of Punishment.
Prescription. Virtual Prescription.
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1 INTRODUCAO

O tema prescricdo, embora ndo seja atual, é de suma importancia para
o0 estudioso do direito penal. Dominar a prescricdo como causa que podera extinguir

a punibilidade é imprescindivel para qualquer operador do direito.

Instituto existente desde a Grécia antiga, e ganhando corpo na
civilizacdo Romana, a prescricdo é matéria que vem evoluindo e se modificando com
0 passar dos anos. Cada vez mais se adéqua a concepcao moderna de Estado

garantista, a luz da consagracéo dos Direitos Humanos.

A prescricdo, em que pese ser defendida como uma espécie politica de
extingdo da punibilidade, cuida-se de uma garantia do cidaddo contra a volatilidade
despdtica dos entes soberanos. Ademais, nossa prépria Carta Magna assegura em
seu artigo 5°, inciso LXXVIII, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo, tornando-se,

pois, garantia expressa a qualquer brasileiro.

O direito de punir deve necessariamente ser limitado, ndo podendo o
individuo ficar submetido ad eternum a eventuais mazelas e equivocos que o tempo

pode proporcionar-lhe.

O poder-dever de agir do Estado deve ser célere e eficaz, sob pena de,
passado o tempo previsto legalmente, ndo poder mais ser exercido.

Também sera objeto desta pesquisa tema mais recente, denominado
de prescricdo virtual, que consiste, em determinados casos concretos, na
possibilidade de se antever a pena a ser aplicada ao criminoso, de sorte a também

se verificar a futura prescricdo em virtude da aplicacédo dessa pena.

Grande parte da Doutrina defende a inexisténcia de interesse de agir
nesses casos, 0 que resultaria em uma extingdo do processo por caréncia de uma

de suas condicgoes.

Abordaremos 0s principais argumentos, favoraveis e contrarios a sua
aplicacdo, com intuito de contextualizar o leitor, que podera se filiar a posicdo que o

convencer.



2 DO DIREITO DE PUNIR

2.1 Aspectos Historicos

Antes de adentrarmos propriamente no estudo da prescricdo penal,
mister escorgar, apriori, a respeito da historia do direito de punir, com intuito de

melhor compreenséo posterior do instituto que é objeto da presente pesquisa.

O homo sapiens, desde os primordios, caracterizava-se por viver
isoladamente, possuindo qualidade de ndmade. Seu modo de vida baseava-se na
caca e coleta de alimentos, que ja existiam na natureza. Com 0 posterior
desenvolvimento, por volta de 10.000 anos a.C., o homem notou que algumas
sementes que eram colhidas da natureza, quando implantadas em solo fértil,
produziam frutos semelhantes dos quais procediam. Logo, deu-se inicio a atividade

de agricultura.

O dominio da técnica do plantio fez com que o homem se tornasse
sedentario, j& que ndo mais precisaria mudar-se com escopo de encontrar alimentos
para sua subsisténcia. A pratica da agricultura, além de estabilizar os individuos,
conferiu-lhes a possibilidade de viverem em grupos, pois a quantidade de alimentos
gerados com a colheita era abundante. O fato foi de tamanha importancia que,
dentro da pré-histéria, marcou a divisdo entre o periodo da pedra lascada e o da

pedra polida (neolitico).

Ha quem diga ter sido a "descoberta” da agricultura o grande mal
cometido pelo homem, uma vez que vislumbrou a possibilidade de se viver em

sociedade, advindo com esta as suas ruins e inevitaveis consequéncias.

De outra banda, ha defensores do crucial desenvolvimento no ambito
tecnolégico que a agricultura trouxe a vida do homem, permitindo seu crescimento,
bem como a promocdo de invencdes cientificas que tornaram mais comoda sua

existéncia.
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De uma ou de outra, forcoso reconhecer que o estabelecimento do
homem como um ser que viver em sociedade, fatalmente apresentou ao mesmo

alguns problemas por ela criados.

A mantenca de um convivio harménico com outros seres, de diferentes
ideais, pensamentos e atitudes, ndo é de facil tarefa. Nesse contexto, passou a
surgir os conflitos de interesses entre os homens da época, de modo que nos

ateremos tdo somente as transgressdes cometidas no ambito do direito penal.

Quando se fala em direito penal, vem a tona, naturalmente, a idéia de
punicdo. Todavia, o ideal de pena no principio, como sancéo do direito penal, ndo se

assemelha com a que possuimos hoje.

O primeiro grande periodo da punicéo foi a chamada era da vinganca
privada. Nessa etapa, as puni¢ces eram feitas pela prépria pessoa ofendida ou por
sua familia, o que levava, por vezes, a exacerbacdes em sua aplicacdo. O direito de

punir era, portanto, de propriedade da propria vitima do crime.

Segundo os elucidativos ensinamentos de Maria Regina Trippo (2004,
p. 07):

Se a lesdo tivesse sido cometida por pessoa estranha ao agrupamento,
instalava-se a vinganca de sangue, que era menor uma pena e mais
propriamente uma guerra entre os grupos familiares, até que um deles
sucumbisse pelo esgotamento de suas forgas fisicas.

E possivel se aferir o carater pessoal e privado das puni¢cdes de
outrora, que nao continham as funcbes da pena como é concebida atualmente,

cuidando-se meramente de um ato de vinganca.

Adiante, Trippo arremata dizendo que "Essas formas de reacado
compde a fase mais priméaria de punicdo, denominada vinganca privada, uma vez
que se impunha pena exclusivamente para retribuicio do mal causado,

guantificando-a, de modo arbitrario, pela familia do ofendido." (2004, p. 07).

Destarte, as puni¢cdes nesse primeiro momento eram somente atos de
retribuicdo a conduta praticada pelo agente ofensor, como uma forma de puni-lo por

sua atitude reprovavel. Sem embargo, uma vez ficando a mercé da vontade da
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vitima, esses atos eram realizados de forma desproporcional & gravidade do crime

cometido, intensificando e salientando a injustica dessas punigdes.

O advento da Lei de Talido (lex talionis) que se deu por volta de 1780
a.C., prevista no cddigo de Hamurabi da antiga Babildnia, detinha a maxima "Olho
por olho, dente por dente", que, embora nao previsse a mais sensata forma de se
punir o transgressor, foi de suma importancia no sentido em que estabeleceu a

proporcao entre a conduta ilicita e a puni¢cao do agente.

Se o individuo tivesse causado lesdo corporal a alguém, seria
lesionado igualmente. Logo, aludido individuo ndo poderia, v.g., ser morto ou ter
algum de seus membros amputados caso tivesse ofendido superficialmente a

integridade corporal de outrem.

Assim, houve uma significativa evolucdo para tentar se estabelecer
proporcionalidade entre a conduta praticada e a sancdo que seria aplicada.
Logicamente, padecia, ainda, de um melhor critério de qualidade para a fixacdo da
pena.

Em um segundo momento, "Com a organizacdo da sociedade civil e a
instituicdo da autoridade coletiva, a vinganca privada foi sucedida pela vinganca
publica e divina, outra fase do direito punitivo" (TRIPPO, 2004, p.07). A partir dai, a
autoridade que detinha o poder sobre a populacdo de determinado local foi quem
passou a exercer o direito de punir, criando seus critérios para a aplicacdo das

sancoes.

Esse pensamento passou pela idade classica (Grécia e Roma), criando
forca na Idade Média e no Absolutismo, onde os déspotas aliavam-se as figuras
divinas como uma forma de tornar legitimos seus atos. A Idade Média, sob a otica
da punicéo, foi assombrosa e um verdadeiro retrocesso: pessoas eram gqueimadas
em praga publica, promovia-se o enforcamento ou esquartejamento daqueles

contrarios ao governo. Carecia de razoabilidade nas espécies de punigdes.

Entretanto, ressalte-se a importancia desse segundo pensamento para
0 presente estudo, visto que o Estado, por meio de seu representante, passou a ser

detentor do jus puniendi, deixando para trds a concepc¢ao de vingancga privada.
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Jean-Jacques Rosseau, em sua obra "O contrato social”, publicada em
1762, doutrina que, uma vez realizado efetivamente o contrato social entre o
governante e a populacdo, o soberano tem o dever de zelar pelos interesses e
anseios desta. Assim, deu-se inicio ao periodo de humanizacédo das sancoes, que,
através de Cesare Bonesana em sua obra "Dos delitos e das penas", influenciado
pelos pensamentos iluministas do século XVIII, pontificou como um de seus
principais ideais a nocdo de que deveria haver proporcionalidade e razoabilidade
nas sancbes aplicadas aos individuos. Defende também que nao reside na

gravidade da sancao a efetividade da punicdo, mas sim na certeza de sua aplicacao.

Passou-se, entdo, a reconhecer o carater humanitario das sancdes. O
pensamento era de que a pessoa que cometia um crime néo perdia sua qualidade
de ser humano, ndo devendo, portanto, sofrer medidas penais que estariam além do
gue Ihe seria justo. E o0 aspecto mais relevante para o nosso estudo € que se confiou
ao Estado a importante incumbéncia de punir as condutas que impunham perigo a
sociedade, observando sempre os direitos e garantias inerentes ao processo

paulatinamente conquistadas nos séculos posteriores.

Hoje, muito se discute acerca da eficacia do Direito Penal no tocante a
aplicacdo das sancdes. Indaga-se se a pena privativa de liberdade é idénea a
alcancar seus objetivos, isso €, se alcancaria a idéia de punicdo, prevencdo e
ressocializacdo (também chamada pela Doutrina de prevencédo especifica). Ha uma
corrente, denominada abolicionismo, que roga pela extincdo do Direito Penal,

defendendo uma maior autonomia da sociedade para a solucéo dos conflitos.

Nas palavras de Maria Regina Trippo (2004, p. 19):

Do ponto de vista politico-criminal, o abolicionismo é desinstitucionalizador e
descentralizador: afasta do Estado da solugdo dos conflitos, deixando-os a
sociedade, a fim de que encontre mecanismos menor repressivos e mais
capazes de pacificacdo. Pugna, assim, pela justica consensual, valorizacdo
do papel da vitima e a civilizagao dos conflitos penais (indenizagao).

Como € notorio, as sancbes aplicadas pelo Direito Penal ndo vém
logrando éxito em atingir suas necessidades. Contudo, ha que se ter cautela em

pensamentos radicais e extremados. Doravante, imperioso admitir a gravidade da
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situacdo, mormente quando se fala em sistema carcerario, devendo-se repensar na
forma de aplicacdes das sang¢les, para que, sabiamente, se obtenha uma solucéo

mais ponderavel.

2.2 Caracteristicas

Conforme explicitado, o Estado deteve o chamado jus puniendi (direito
de punir). Consagrando-se esse entendimento, ndo se cogita mais realizar "justica
com as proprias maos", mesmo que possua pretensdo legitima. Atualmente, isso
caracterizaria crime na legislacdo patria, previsto no artigo 345 do Cédigo Penal
(exercicio arbitrario das proprias razoes).

O que se deve entender e se busca a real compreenséo por parte da
populacao, é que o Estado € o legitimado para punir, € ele que, despido de qualquer
influéncia alheia, fara o julgamento justo e podera, ao final, punir quem de direito. A
finalidade principal é resguardar os direitos do individuo, para que ndo seja vitima de
vingancas imorais e desmedidas, como também, por outro lado, trazer a este o

dever de ndo deixar de cumprir sua pena caso seja condenado.

Nesse diapasédo, a partir do momento em que a pessoa infringe
determinada norma penal, surge para o Estado, possuidor do jus puniendi, o poder-
dever de agir na situacéo de fato, afim de que se apure e eventualmente se puna o

agente criminoso.

Sobre o tema, se pronuncia com a costumeira lucidez, Damasio
Evangelista de Jesus (2008, p.01/02):

Cometida a infrac@o penal, o direito de punir, que era abstrato, passa a ser
concreto. Antes o Estado detinha o direito de exigir a abstengdo da pratica
criminosa. Realizado o ato delituoso, a relagdo entre o Estado e o
delingliente, que antes era de simples obediéncia penal, consubstanciada
no preceito primario da lei incriminadora, tem seu suporte legal no preceito
secundario, que comina a sanc¢do, denominando-se relacdo juridico-
punitiva. Esse jus puniendi concreto, verdadeiro poder dever de punir, € ndo
simples faculdade de punir, estabelece uma relagcdo real, de natureza



14

juridico-penal, entre o Estado e o sujeito ativo do crime. De um lado,
determina-se ao sujeito o dever de submeter-se a sancao penal, evitando
obstaculizar os meios de sua aplicacdo; de outro, deve o Estado exercer
seu poder de punir, impondo a sancao penal respectiva e realizando sua
execucao

Perceba-se que dentro do direito de punir estatal, a Doutrina faz uma
divisdo, estabelecendo o direito de punir em abstrato, que é legitimado pela
presenca da conduta tipificada em lei, e o direito de punir em concreto, que nasce

apos o agente cometer ilicitamente essa conduta.

Praticado o ilicito penal, possui o Estado o poder-dever de agir no
caso. Possui o poder porque é ele, conforme ja mencionado, o legitimado e
possuidor do jus puniendi que o qualifica para tanto. Também detém o dever, ja que,
como unico detentor do jus puniendi, ndo poderia se abster de atuar no caso, em
detrimento da sociedade. O "contrato social" realizado, impde direitos e deveres a

ambas as partes.

N&o obstante, a relacdo juridica formada por esse poder-dever do
Estado, emerge ao acusado o dever de cooperar e ndo tumultuar a instrucéo
criminal, como também pressup8e ao Estado o dever de aplicar a sancao penal caso

seja o réu condenado.

No que tange ao exercicio do poder de punir, Maria Regina Trippo
(2004, p. 07), assevera que: "No Estado de Direito, tal pretensdo nédo pode ser
exercida diretamente pela administracdo estatal contra o acusado. Demanda sua

deducéo em juizo, por meio de acdo penal, dando inicio ao processo."

Trata-se da figura do Estado-juiz. O magistrado, investido do poder de
jurisdicdo estatal, serA o0 encarregado de exercer 0s atos procedimentais
concernentes a prestacdo da jurisdicdo, podendo, apds realizado o devido processo

legal, proferir um édito condenatorio ao réu.

Passada em julgado a sentenca penal condenatéria, desponta para o
Estado o chamado jus executionis, que é o direito de executar a san¢cdo. Caso o
acusado seja condenado, e essa condenacdo néo seja passivel de recursos, restara
ao ente estatal, por intermédio de sua funcéo jurisdicional (Estado-juiz), promover a

execucao da pena que foi aplicada.
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2.3 Pretensao Punitiva e Pretensao Executoria

O direito de punir e o direito de executar a pena originam a pretensao

punitiva e pretensao executoria.

Segundo Carnelucci (1951) apud Jesus (2008, p. 03), pretensédo € a
exigéncia de subordinacdo de um interesse alheio ao interesse préprio. Deste modo,
de acordo com o entendimento de Jesus (2008, p. 03/04), tanto a pretensao punitiva
como a executoria, sao exigéncias de que o poder-dever de punir e de executar do
Estado subordine o direito de liberdade do individuo. O que diferenciara uma da

outra, € a ocorréncia do transito em julgado da sentenca.

O divisor de &aguas é, portanto, a sentenca penal condenatéria
irrecorrivel: antes desta, estaremos diante do jus puniendi, em abstrato quando a
conduta ainda houver sido praticada, e em concreto apds a sua realizagdo, que
gerard ao ente estatal a pretensdo de punir o individuo (pretensdo punitiva); sendo
depois da sentenca transitada em julgado, somente poderemos falar em jus
executionis, que induzira ao Estado a pretensdo de executar a pena imposta
(pretensdo executoria), ja que, obviamente, uma vez condenado e ndo cabendo
mais recursos, s subsistird para o Estado-juiz a possibilidade de execucdo da

pena.

2.4 Causas Extintivas da Punibilidade

As causas extintivas da punibilidade, séo, ipsis litteris, condi¢des que

extinguem a propria punibilidade do agente.

Causas de extincdo da punibilidade, no pensamento de Fernando
Capez (2007, p. 546), "Sao aquelas que extinguem o direito de punir do Estado."”
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Data venia, quer nos parecer nao ser o entendimento mais correto. Nao
se poderia dizer em extingdo do poder de punir do Estado, pois esse nao se
extingue jamais. Direito de punir e punibilidade s&o coisas distintas. Cabe-nos, pois,

estabelecer a diferenca.

7z

Direito de punir, consoante explicado, é aquele que legitima o ente
estatal a agir na situagcdo em concreto, quando ha a pratica de algum ilicito ou
guando esta legitimado pela lei mesmo ndo havendo conduta anti-juridica (direito de
punir em abstrato). Ele confere ao Estado o direito de processar o individuo e aplicar
a pena caso venha a ser condenado. De outro lado, "A punibilidade é a
consequéncia juridica da pratica do delito" (JESUS, 2008, p. 03). Como também
"(...)Consiste na possibilidade de ser aplicada sancdo penal pelo Estado. Néo é
elemento nem requisito; € consequéncia do delito" (TRIPPO, 2004, p. 23). José Julio
Lozano Jr. (2002, p. 04), no mesmo sentido de Maria Regina Trippo, conceitua
punibilidade "(...) como a possibilidade juridica de se impor a san¢do ao autor do

ilicito penal."

A punibilidade é, em outras linhas, a relacdo juridico-penal que se

assenta entre o Estado e o infrator.

Logo, causas que extinguem a punibilidade, sdo as circunstancias que
excluem essa relacdo juridico-penal entre o Estado e o agente, permanecendo,

eventualmente, a tipicidade, ilicitude e culpabilidade, que séo os elementos do crime.

O artigo 107 do Cddigo Penal elenca as causas extintivas de

punibilidade, a saber:

Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

I- pela morte do agente;

II- pela anistia, graga ou indulto;

Ill- pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV- pela prescricdo, decadéncia ou perempc¢ao;

V- pela renlncia do direito de queixa ou pelo perdédo aceito, nos crimes de
acéo privada,

VI- pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei permite
VII- (Revogado pela Lei n® 11.106/2005)
VIIl- (Revogado pela Lei n® 11.106/2005)
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IX- pelo perd&o judicial, nos casos previstos em lei.

Insta salientar que o rol previsto no artigo 107 do Cédigo Penal ndo é
taxativo. Existem outras hipoteses de extincdo da punibilidade que ndo estdo
inseridas no dispositivo acima. No proprio codigo penal ainda temos o artigo 82 (que
trata da extingdo pelo cumprimento do sursis penal), artigo 90 (que trata da extingéo
pelo término do livramento condicional), artigo 236 (morte do ofendido no crime de
induzimento a erro essencial e ocultagcdo de impedimento no casamento), artigo 312,
8§ 3° (que prevé a extincdo no crime de peculato culposo, desde que haja
ressarcimento do dano antes de transitado em julgado a sentenca). Poder-se-ia
exemplificar ainda, com o artigo 89, § 5°, da Lei 9.099/95, que prevé a extincdo da

punibilidade caso o agente cumpra integralmente as condi¢cdes do sursis processual.

As causas extintivas da punibilidade "limitam-se a retirar do crime o
condao de produzir todos ou certos efeitos penais” (TRIPPO, 2004, p. 24). Esses

efeitos penais, por sua vez, subdividem-se em principais e secundarios.

Os principais sdo consequéncias imediatas da decisdo condenatoria,
v.g., 0 cumprimento da pena imposta. Os efeitos secundéarios advém em decorréncia
do édito condenatorio proferido, porém ndo séo efeitos fundamentais deste, como é

0 caso da reincidéncia.

Ressalte-se que, antes da sentenca penal transitada em julgado,
qualquer causa extintiva da punibilidade extinguira os efeitos penais primarios e
secundarios. Caso tenha ocorrido posteriormente aquela, a causa de extincdo da
punibilidade extinguird somente os efeitos primarios; todavia, extinguira também os
efeitos secundarios se estivermos diante de abolitio criminis ou anistia, situacdo em

gue nédo se podera verificar reincidéncia.

Por razdes Obvias, no caso de morte do agente, extinguira também
ambos os efeitos, restando eventualmente a possibilidade da vitima ressarcir seu

dano na esfera civel em face dos herdeiros do autor do fato.

Diz-se que a abolitio criminis e a anistia possuem efeito ex tunc, pois
retroagem, de modo a extinguirem também os efeitos secundarios, mesmo que

tenha havido sentenca passada em julgado.
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3 PRESCRICAO

3.1 Conceito

Etimologicamente, Maria Regina Trippo (2004, p. 29) nos ensina que,
"O vocébulo prescricdo provém do latim praescriptio, do verbo praescribere, que se

compde de prae e scribere, cujo conjunto significa escrever antes ou no comego".

Ainda segundo essa autora (2004, p. 29), o termo originou-se do
formulario que foi o regime processual aplicado no Direito na Roma antiga e, por
meio deste, o pretor direcionava o julgamento através da férmula. Com o advento da
Lei AEbutia, por volta do século Il a.C, "os pretores foram investidos no poder de
criar novas agodes." (TRIPPO, 2004, p. 29). Assim, de acordo com Antonio Luis da
Camara Leal apud Trippo (2004, p. 29), eles "(...) fixavam prazo para a duracdo do
processo, 0 que ensejou as acbes chamadas temporérias". Destarte, caso nao
houvessem sido propostas tempestivamente, o pretor, antes de iniciar a férmula,
"(...) escrevia uma introducédo (preliminar), na qual advertia ao juiz que, sem
examinar o mérito, deveria absolver o réu. A essa parte introdutéria, porque se
apresentava antes da formula, se chamou de praescriptio (prae-scriptio)." (TRIPPO,
2004, p. 29).

Na concepcéo atual, poder-se-ia conceituar a prescricdo penal, como
“(...) a perda do poder-dever de punir do Estado pelo ndo exercicio da pretensao

punitiva ou da pretensao executoéria durante certo tempo." (JESUS, 2008, p. 17).

José Frederico Marques apud Lozano Jr. (2002, p. 21), também a
descreve nesse sentido, como sendo "A extingdo do direito de punir do Estado pelo
decurso do tempo".

Assim o faz largamente a Doutrina. A definicdo de prescricdo, como
aguela que "extingue o direito de punir do Estado" (CAPEZ, 2007, p. 572), é

majoritariamente consagrada nos manuais de Direito Penal.
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Com a maxima e devida vénia, ousamos discordar nesse ponto dos

nobres e preclaros doutrinadores.

N&o parece 0 mais sensato conceituar a prescricdo penal como a
perda ou extingdo do direito de punir do Estado. Os proprios doutrinadores, apos
exarar esse conceito de prescricdo, estabelecem como suas espécies, a prescricao
da pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensao executoria.

Uma vez listando estas como espécies de prescricdo, 0s insignes
autores rezam pela perda ou extingdo da pretensao propriamente, e ndo do direito
de punir pelo ndo exercicio da pretensdo. Ora, se ao entender que a prescricdo
acarreta a perda do direito de punir, de melhor técnica seria, segundo o seu
entendimento, desmembra-la em prescricdo do poder punitivo ou do poder

executorio.

Conforme ja foi visto, Direito de punir (jus puniendi) e direito de
executar (jus executionis) difere-se da compreensdo de pretensdo punitiva e

pretensdo executoria.

A prescricdo afeta notoriamente o exercicio da pretenséo punitiva e da
pretensdo executoria, e ndo o direito de punir em si. O direito de punir é permanente,
constante, ndo se extingue ou se perde no tempo. Logo, é a extincdo da pretensao
punitiva ou executéria que podera conduzir a uma eventual extingao da punibilidade.
Quica poderia ventilar-se que a prescricdo incide como uma limitadora do jus
puniendi estatal, de modo a restringir sua aplicacdo, mas jamais classifica-la como

instituto que causa a perda ou extingdo daquele.

Insta trazer a lume que, se pretenséo € a exigéncia de subordinacdo de
um interesse alheio ao interesse préprio, e prescricdo extingue propriamente a
pretensdo, poder-se-ia conceituar prescricdo como sendo a inexigibilidade do poder
estatal em subordinar o direito de liberdade do individuo, ocasionado pela extincéo
da pretensdo punitiva ou executoéria, pelo decurso do prazo previsto em lei. Em
outros termos, o que ocorre € a extingdo da pretensdo, seja ela punitiva ou a

executoria.

Esse conceito, abrange ambas as pretensdes, servindo como limitador

a sentenca penal condenatoria que transitou em julgado.
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Ha quem conceitue, ainda, a prescricdo como sendo "(...) a renuncia do

Estado ao efetivo direito de punir" (Bento de Faria apud Lozano Jr. 2002, p. 21).

Para essa corrente de doutrinadores, a prescricdo atuaria como uma
espécie de renuncia ou abdicacdo ao direito de punir, provocada pelo préprio ente
estatal em decorréncia do lapso temporal. Esse pensamento € deveras coerente na
medida em que ndo propde a "perda” ou "extingdo" do direito de punir do Estado,
mas tdo somente uma rendncia ou abdicacdo ocasionada por sua propria

negligéncia.

3.2 Evolugéo Historica

O instituto da prescricdo penal possui fortes raizes no direito Romano.
Foi 14 que se captou as noc¢des, ainda cruas, de como seria a prescricdo na forma

atual.

Cogita-se que a prescricdo tenha surgido pela primeira vez na historia
com a elaboracdo da "lex Julia de Adulteriis, século XVIII a.C., provavelmente anos
de 1736 ou 1737 a.C." (MACHADO, 2000, p. 86), na época do imperador Augusto.

O mencionado diploma legal, previa a prescricdo quinquenal, para
delitos como estupro e lenocinio. O prazo de cinco anos aferia-se a realizacdo das

festas Lustrais, onde se celebrava o perdéo dos individuos e das cidades.

A prescricdo, entdo, ganhou corpo no direito Romano, onde se
estabeleceu posteriormente, a prescricdo vintenaria como regra na legislacdo do

Império.

Entretanto, a maioria da Doutrina entende que no Direito Romano
vigorava tdo somente a prescricdo da pretensdo punitiva, ndo sendo concebida a
prescricdo apds o transito em julgado da sentenga condenatoria. Nesse sentido, a
licdo de Maria Regina Trippo (2004, p. 34), a qual, ao compendiar a prescri¢cdo penal

na era classica, o faz asseverando que:
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Em suma, nos primordios, a imprescritibilidade vigorava solitaria, porque o
tempo era desconsiderado para a puni¢cao. Avancando no curso da Histdria,
0 durante a Antiguidade, conheceram da prescricdo 0S povos mais
evoluidos e civilizados, quando suas culturas atingiram o auge. certo que se
restringiram a prescricdo da acdo, vislumbrando-a, em principio, sob o
enfoque processual (melhor colheita da prova e evitar negligéncia dos
acusadores) e, ap6s, sob a perspectiva material (presumida expiacao do
réu). Os crimes envolvendo estado da pessoa, 0s atrozes e os bastante
afrontosos a religido permaneceram imprescritiveis.

Dessa maneira, € possivel se aferir a crucial importancia com que o
Direito Romano contribuiu para o inicio da formacéo da prescricdo em matéria penal,
uma vez que foi a civilizacdo mais bem organizada que aplicou o instituto, o que veio

a trazer inimeros beneficios para sua posteridade.

Com a queda do império romano, que sucumbiu perante as tribos
barbaras, dando inicio a idade média, houve uma mantenca da figura da
imprescritibilidade como padrédo, dado ao retrogado estagio cultural dos invasores.

Estes, muito aprenderam com o legado deixado pela antiga Roma.

A situacao tornou a evoluir a partir do século XVII, na fran¢a, onde a
jurisprudéncia desse pais admitiu que da sentenca condenatéria "se originava,
contra o condenado, uma actio judicati, a qual foi aplicada a prescricdo romana

trintenéria. Nascia a prescricdo da condenacgédo na historia” (TRIPPO, 2004, p. 36).

Influenciado pelos ideais iluministas, em 25 de setembro de 1791, "o
pais fixou, pela primeira vez, em lei, a prescricdo da condenacédo, a se consumar em
vinte anos" (TRIPPO, 2004, p. 36). Reconheceu-se essa prescricdo para todas os
géneros de delitos "pelo Codigo do 3° Brumario de 1791 (codigo dos delitos e das
penas), no qual se fixou prazo de trés anos para a prescricdo da acao e de vinte

anos para a execucao das penas" (TRIPPO, 2004, p. 36).

No Brasil, em se tratando de periodo colonial, vigorou a
imprescritibilidade. As ordenacdes Filipinas, de 1603, que foram revistas pelo rei D.
Joao IV, em 1643, em seu livro V, estabelecia espécies de causas extintivas de

punibilidade, como o perdao do ofendido, mas nao propriamente a prescri¢ao.

O instituto somente veio a calhar apés ter sido proclamada a

independéncia, no ano de 1832, com o aparecimento do Codigo de Processo
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Criminal, que "consagrou a prescricao da acao, na Parte Il (Da forma do processo),
Titulo 1l (Do processo em geral), destinando-lhe o primeiro capitulo” (TRIPPO, 2004,
p. 39).

3.3 Natureza Juridica

Muito se debate acerca da natureza juridica da prescricdo penal. A
Doutrina majoritaria entende ser esta instituto de direito material; uma segunda
corrente entende possuir cunho processual; enquanto que um terceiro

posicionamento defende a idéia de carater misto.

A mera circunstancia de estar prevista no Codigo Penal patrio, ndo
torna de plano a prescricdo um instituto de direito material, ja que, v.g., ela impede
que o Estado exerca a pretensdo punitiva, o que reluz a uma consequente nao

instauracao da acao penal.

A percepcdo acerca da natureza juridica da prescricdo esta

intrinsecamente relacionada com o seu conceito adotado.

Como a Doutrina, de modo preponderante, adota como conceito de
prescricao a perda ou extincdo do poder de punir do Estado, fatalmente concebera a
sua natureza de direito material, uma vez que direito de punir esta compreendido no

direito penal, e ndo processual.

Por outro lado, caso se sustente que 0 que ocorre é a prescricao da
acdo penal, por vias l6gicas, devera também se defender a natureza processual da

prescri¢cao penal.

Com relagdo a este ultimo posicionamento, mister invocar, a titulo

exemplificativo, o Cédigo Penal Argentino, em seu artigo 59, in verbis:

ARTICULO 59.- La accion penal se extinguira
1°. Por la muerte del imputado.

2°. Por la amnistia.
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3°. Por la prescripcion.

4°, Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accién privada.

E possivel se perceber a diferenca de tratamento com relagdo a
legislacdo brasileira: enquanto que em nosso vizinho portenho a prescricao € tratada
como espécie de extincdo da acdo, no sistema patrio ela € taxada como uma causa

extintiva da punibilidade.*

Nesse contexto, com a Doutrina desse pais lecionando a ocorréncia da
prescricdo da acdo penal, coerente seria entendé-la como pertencente ao ramo

processual do direito.

Por derradeiro, a teoria mista reza que o instituto da prescricdo se
compreende entre os dois ramos do direito, tanto o material como o processual,

justamente por possuir caracteristicas tipicas de ambos.

No que tange ao conceito de prescricdo penal adotado no presente
estudo, qual seja, de extincdo da pretensdo propriamente, onde se verifica notada
renlncia ao direito de punir por parte do Estado, de rigor confluir ao primeiro e

majoritario posicionamento.

Assim como o direito de punir, a pretensdo punitiva, lato sensu, se
relaciona ao direito material, logo, "o cancelamento dessa pretensao deve participar

da mesma natureza" (Oscar Vera Barros, 1960, p. 44, apud Jesus, 2008, p. 18).

Em que pese ser consagrado a concepcdo de que a prescricdo penal
efetivamente possui carater de direito material, forcoso reconhecer que a mesma

possui consequéncias na seara processual.

Insurge-se sobre o assunto José Julio Lozano Jr. (2002, p. 24),

pontuando que:

E certo que a extingdo da punibilidade também gera efeitos processuais, por
exemplo, a rejeicao da dendncia (CPP, art. 43 inciso 1) % ou a concessao de

! Vide tépico 1.4 desse estudo.

> A remissdo é feita ao artigo 43 do CPP, que foi revogado pela lei 11.719/08, e corresponde

atualmente ao artigo 395 do préprio CPP.
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habeas corpus para trancamento da acao penal em razao da ocorréncia de
constrangimento ilegal (CPP, artigo 648, inciso VII), a devolucdo da fianca
em determinadas hipéteses de prescricao (CPP, arts. 336, paragrafo Gnico,
a contrario sensu, e 337), etc.

Chega-se a conclusédo de que, muito embora a prescricdo seja apta a
gerar efeitos na esfera processual, sdo estes meros resultados de sua ocorréncia,

cuidando-se, pois, de instituto de direito material.

A discusséo a respeito da natureza juridica do instituto da prescri¢ao
penal, consubstancia-se em razdo da possibilidade ou ndo da retroatividade da lei

penal processual quando for favoravel ao réu.

Os que acreditam ser a prescricao investida de esséncia processual,
suplicam pela aplicacdo do principio tempus regit actum, que prevé a aplicabilidade
da lei que ao tempo vigorava, e, considerando ainda que nao versa sobre matéria

penal, ndo poderia a lei posterior retroagir, ainda que mais benéfica ao acusado.

Hodiernamente, como se pacificou a no¢ao de que a prescricao penal é
instituto de direito material, o debate perdeu substancialmente razdo de perecer,
sendo que, se a lei posterior for mais benéfica, retroagira para beneficiar o réu, caso

contrario, manter-se-a o diploma legal antecessor.

3.4 Fundamentos

A Doutrina elenca varias teorias que alicercam a existéncia da

prescricdo em matéria penal.

Uma das principais, indubitavelmente, € a chamada Teoria do
Esquecimento. Para esta, "(...) o decurso do tempo havido desde a pratica do delito
sem a devida condenacao e a respectiva execuc¢éo desta, faz com que o crime seja
esquecido pela sociedade, inexistindo interesse a ser protegido” (MACHADO, 2000,
p. 89). "A indignagdo publica, o sentimento coletivo de inseguranga, e os reclamos

pela retribuicdo do mal do crime esvaem-se" (TRIPPO, 2004, p. 46).
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Desta forma, ndo héa interesse por parte do Estado em punir 0 agente
quando o crime cometido por este se deu ha longo periodo de tempo, justamente
por que, duas das funcdes da pena (punicdo e prevencdo geneérica), hdo mais

alcancariam seus objetivos.

Uma segunda teoria muito aclamada, é a denominada de Teoria da
Correcéo ou Teoria da emenda. Segundo sua doutrina, o longo tempo transcorrido
desde a pratica do crime, gera, se 0 agente ndo mais delinquiu, uma presuncéo de
gue o mesmo se reabilitou. Destarte, essa teoria invoca a terceira funcédo da pena,
tendo como idéia a prevencao especial ou especifica, que roga pela recuperacéo do

condenado para que seja reinserido ao seio da sociedade.

Esta ultima, no saber de Maria Regina Trippo (2004, p. 48), é criticada

por ndo considerar as demais funcdes existentes na pena.

Todavia, ao considerar ambas as teorias acima como fundamentadoras
da prescricao, se obtém o panorama mais abrangente, de modo a atender de modo
satisfatorio os fundamentos do instituto objeto desse estudo.

Ademais, a Doutrina ainda lista outras teorias que embasam a
prescricdo penal, como a Teoria da Prova; Teoria da Extingdo dos Efeitos

Antijuridicos; Teoria Psicologica; Teoria da Expiacao Moral.

3.5 Efeitos

Como ¢é sabido, a sentenca condenatdria penal possui os chamados
efeitos primarios e secundarios. Além desses, também h& os chamados efeitos

extrapenais, como o que ocorre nas hipéteses dos artigos 91 e 92 do Cédigo Penal.

A prescricdo conhecida antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria, ou seja, se estivermos perante a prescricdo da pretensao punitiva,

afastara todos os efeitos penais, principais e secundarios, e extrapenais.

Nos ensinamentos de Maria Regina Trippo (2004, p. 46):
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O réu é considerado inocente. A condenagdo nao consta na folha de
antecedentes, salvo se requisitada por juiz criminal. O valor da fianca é
devolvido. Impede o inicio ou o prosseguimento da persecucédo criminal em
juizo, pelo que imp&e o trancamento do inquérito ou a extin¢ao, de plano, da
acdo, necessariamente antes do exame do mérito. Seus efeitos, portanto,
séo tdo amplos quanto os de uma sentenca absolutéria.

Ainda, segundo José Julio Lozano Jr. (2002, p. 46), "Outro efeito é o de
impedir a analise do mérito da acusacgéo, pois extinto o direito de punir do Estado,

fica impossibilitado o exame de uma pretensédo que nao mais existe."

Nessa esteira, a contrariu sensu, também n&o poderia o acusado
suplicar pela sua absolvicdo, uma vez que "o reconhecimento da prescricdo exclui a
apreciacdo de outras preliminares e do mérito. Se o0 instituto tivesse carater
processual, o réu poderia renuncia-lo e exigir um julgamento de mérito, por acreditar
na sua inocéncia. Mas como se trata de instituto de direito material, tal possibilidade
nao existe, pois o fundamento politico-criminal da prescricdo prevalece sobre as
pretensdes do réu” (Luiz Carlos Betanho, 1994, apud José Julio Lozano Jr, 2002, p.
46).

Atinente ao tema, a sumula 241 do extinto TFR, preconizava que "A
extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretenséo punitiva prejudica o exame do

mérito da apelacéo criminal".

Diante disso, por se cuidar de instituto de direito material, mesmo que o
réu opte por continuar 0 processo para provar sua inocéncia, ndo podera fazé-lo. A
prescricdo € matéria de ordem publica, podendo e devendo ser reconhecida, até

mesmo ex officio, a qualquer momento processual.

N&o obstante a respeito dos efeitos da prescricdo, além de ser causa
expressa de absolvicdo sumaria (artigo 397 IV do CPP), o artigo 395 do CPP

preconiza da seguinte forma:

Art. 395. A dendncia ou queixa sera rejeitada quando:
| - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condi¢cao para o exercicio da acao
penal; ou

1l - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.
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O antigo artigo 43 do CPP previa como hipétese de rejeicdo da
dendncia a existéncia de extingdo da punibilidade, pela prescricdo ou outra causa.
Em seu inciso lll, previa também a rejeicdo quando fosse manifesta a ilegitimidade

da parte ou faltar condicao exigida por lei para o exercicio da acéo penal.

Entende, por esta ultima, que deveriam estar presentes as condi¢des
da acao penal, assim como € no atual inciso Il do artigo 395 do CPP.

Mesmo sob a vigéncia da lei antiga, onde se previa expressamente a
rejeicdo da denuncia caso se verificasse a prescricao, ja se entendia que incidéncia
dessa gerava auséncia de uma das condi¢cdes da acao penal, qual seja, o interesse

de agir.

Segundo Hélio Tornaghi (1987) apud Machado (2000, p. 131),
"interesse de agir é a relacdo entre a utilidade da acéo judicial e a pretensao de

promové-la".

Trata-se da consagracdo do principio da economia processual, de
modo que "subordina-se o inicio da acado penal a necessidade, a adequacao e a
utilidade que a acdo penal possa representar ao Estado, encarregado de julga-la”
(NUCCI, 2008, p. 710/711).

O STJ, inclusive, ja se manifestou sobre o tema, no seguinte julgado:

HC - PENAL - PRESCRICAO - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE - A
prescricdo extingue a punibilidade. Cessa o interesse de agir, quando se
refere a pretensdo punitiva e afasta o poder de punir no caso da pretensdo
executéria. Evidencia-se, entdo, o direito publico subjetivo de cessar a
persecutio criminis" (HC 1.833/RJ, 62 Turma, Min. Rel. Vicente Cernicchiaro)

Assim, "é forcoso reconhecer que a prescricdo penal, uma vez
ocorrida, é condicdo de auséncia de interesse de agir por absoluta auséncia de
utilidade no deslinde da acao penal" (MACHADO, 2000, p. 131).

Cumpre ainda discorrer, devido sua crucial importancia, a respeito do
inciso Ill do mencionado artigo, que ostenta a falta de justa causa como caso de

rejeicdo da denuncia.
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Pelos ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 703), "o
ideal seria ter reduzido o quadro da rejeicdo a um sO parametro: falta de justa causa

para a acdo penal, que certamente, abrangeria todas as situaces".

No entender do autor, e também da doutrina mais sensata, a justa
causa abarca as demais situagdes do artigo 395 do CPP, inclusive o interesse de

agir como condi¢éo da acdo penal.

Prega ainda que melhor € o entendimento de Maria Thereza Rocha de
Assis Moura, ao defender que "justa causa, em verdade, espelha uma sintese das
condi¢cbes da acéao. Inexistindo uma delas, ndo ha justa causa para a acao penal”
(Moura, 2001, apud Nucci, 2008, p. 714).

Destarte, tanto se poderia dizer que, uma vez verificada a prescri¢éo,
esta representara tanto auséncia de interesse de agir como também a falta de justa

causa para a a¢ao penal, ja que, o conceito dessa ultima engloba o da primeira.

No caso da prescricdo ocorrer apés o transito em julgado da sentenca
condenatéria, extingue-se somente os efeitos primarios do titulo executivo,

permanecendo, todavia, 0os secundarios e 0s extrapenais.

Ao examinar os efeitos dessa modalidade de prescricdo, Damasio E.
de Jesus (2008, p. 96/97), sustenta que:

(...) embora incidente a prescricdo da pretensdo executéria, a sentenca
condenatodria pode ser executada no juizo civel para efeito de reparacéo do
dano (CPP, art. 63). Se o condenado efetuou a prestacdo da fianca, seu
valor, ndo obstante a extingdo da punibilidade, fica sujeito ao pagamento
das custas e reparacéo do dano (CPP, art. 336 e paragrafo Unico).

Extinta a punibilidade pela prescricdo executéria, a extradicdo se torna
inexequivel.

Em suma, ocorrida a prescricdo apés transitar em julgado a sentenca,
somente ficara isento o criminoso de cumprir propriamente a pena a ele imposta, por

se tratar de mero efeito primério da sentenca.
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3.6 Espécies

As espécies de prescricdo na legislacdo brasileira se dividem em
Prescricdo da Pretensdo Punitiva e Prescricdo da Pretensdo Executéria, incidindo
como diferenciador entre ambas a sucessado do transito em julgado da sentenca

condenatoria.

A prescricdo da pretensdo executoria, ocorrerd ap0s 0 transito em
julgado da sentenca condenatéria, e, consoante artigo 110 caput do CP, regula-se
pela pena aplicada, observando-se os prazos elencados no artigo 109, aumentando-

0S em um ter¢o caso o condenado seja reincidente.

A primeira, ainda se subdivide em quatro: Prescricdo da Pretensao
Punitiva propriamente dita; PrescricAo Retroativa; Prescricdo Superveniente ou

Intercorrente e Prescricdo Retroativa Antecipada ou Virtual.

A Prescricéo da Pretensao Punitiva propriamente dita encontra amparo

legal no artigo 109 do CP, a saber:

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

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a 0ito anos e ndo
excede a doze;

lll - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e nao
excede a quatro;

V - em quatro anos, se o0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

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

Como espécie de prescricdo da pretensdo punitiva que €, s6 podera

ocorrer antes do transito em julgado da sentenca condenatoria, e ira regrar-se pela



30

pena maxima cominada ao delito, de acordo com a tabela prevista nos incisos do

dispositivo legal supra.

A prescricao retroativa, a seu turno, cuida-se daquela que, assim como
a anterior, se efetuara antes do transito em julgado da sentenca, entretanto sera
regulada pela pena em concreto, em razdo de ja haver ocorrido transito em julgado

para a acusagao ou improvimento do seu recurso.

A prescricao retroativa sofreu mudanca substancial com o advento da
Lei 12.234/10 de 5 de maio de 2010, que alterou o artigo 110 do CP, excluindo o §

2° e deixando o primeiro com a seguinte redacao:

Art. 110. (...)

§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatdéria com transito em
julgado para a acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela
pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial
data anterior a da dendncia ou queixa.

A priori, de rigor advertir a falta de técnica terminoldgica legal com que
agiu o legislador, ja que, ao extinguir o 8 2° de melhor feita seria nomear o

subsistente como paragrafo Unico.

As mudangas trazidas pela lei foram significativas. Na redagao anterior,
a prescricao retroativa podia ser verificada desde a pratica do ilicito penal, ou seja,
era tanto averiguada entre o data do crime e a do recebimento da denuncia, como
entre esta e a publicacdo da sentenca penal condenatéria. Sob a égide da nova lei,
somente podera incidir a prescricdo retroativa entre a data do recebimento da
denuncia e a publicacdo da sentenca, por disposicao expressa do artigo 110, § 1° do
CP.

Outrossim, o diploma legal alterou o inciso VI do artigo 109 do CP,

aumentando o prazo minimo de prescricdo de dois para trés anos.

Cumpre salientar, ainda criticando a técnica do legislador, que a
aludida lei pecou em seu artigo 1°, uma vez que prevé a alteracdo dos artigos 109 e

110 do CP para "excluir a prescricao retroativa".
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Ora, a inovacdo legislativa ndo baniu do ordenamento juridico a
prescricdo retroativa, apenas restringiu sua aplicacdo ao lapso temporal
compreendido entre o recebimento da denuncia e a publicacdo da sentenca penal

condenatdria, ndo se podendo, pois, falar em exclusdo da mesma.

No tocante a prescrigdo intercorrente ou superveniente, esta se define
como aquela que, havendo transito em julgado para a acusacdo ou ocorrendo o
improvimento de seu recurso, ocorrera a partir da data da publicacdo da sentenca.
Ela, assim como a retroativa, se regula pela pena em concreto. Deste modo, se ja
tiver depurado-se o tempo atinente a prescricdo em relacdo a pena aplicada, apos a
publicacdo da sentenca, sem que tenha havido o transito em julgado da mesma, isso
€, sem que tenha sido julgado o recurso interposto pelo réu, ocorrera a prescricao

intercorrente ou superveniente.

Por derradeiro, existe a chamada prescricdo retroativa antecipada ou
virtual. O conhecimento desta prescricdo é questdo polémica entre os doutrinadores
e tribunais. Ela consiste em reconhecer a prescricdo retroativa de maneira
antecipada, antes propriamente que haja sentenca em primeira instancia, por se
averiguar que inevitavelmente serd aplicada a pena minima cominada do delito ao

réu.

Assim, em casos excepcionais e onde estiver notoriamente
comprovadas as circunstancias do crime, personalidade do agente e sua
culpabilidade in casu, ao se certificar que, ao final do processo, sera aplicada a pena
minima cominada ao delito, reconhece-se a prescricdo para que ndo se permaneca
consumindo tempo, que tanto assola a maquina do judiciario, bem como para se
evitar demasiados gastos inuteis com o processo, a luz do principio da economia
processual. A corrente que sabiamente defende sua aplicacéo, prega a inexisténcia

de interesse de agir e justa causa para a acdo penal nesses casos.

Muito embora seja essa tese aplicada com certa frequéncia em se
tratando de 12 instancia da Justica, ela é abundantemente rechacada pelos Tribunais
Superiores (STJ e STF), sob o argumento principal de ndo existir previsao legal. O
STJ, inclusive, editou a Sumula 438, onde se posiciona de modo contrario a
aplicacao da prescrigcao virtual.
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A prescricdo retroativa antecipada, sob a vigéncia da Lei 12.234/10,
naturalmente s6 podera ser aplicada apos o recebimento da dendncia, ou seja, com

a acao penal em andamento.

Assim sendo, como ocorre hodiernamente com a prescricao retroativa,
apenas podera ser conhecida entre a data do recebimento da denlncia e a da
publicacdo da sentenca penal condenatoéria, j& que a lei nova extinguiu parcialmente

a prescricao retroativa.

3.7 Prescricao e Decadéncia: Diferenciacao

A prescricdo extingue a pretensdo do Estado em punir e impor a
sanc¢édo ao individuo, tratando-se de eminente limitadora do direito de punir estatal,
gerando como consequéncia a extingdo da punibilidade, isso é, a impossibilidade de
se estabelecer a relacao juridico-penal entre o Estado e o transgressor na norma

incriminadora.

Segundo o magistério de Damésio E. de Jesus (2008, p. 21), "na
prescricdo, a pretensdo do Estado € extinta diretamente. Em face disso, o direito de
acao é atingido por consequéncia. Na decadéncia, ao contrario, em primeiro lugar &

extinto o direito de a¢éo e, por via indireta, é atingida a punibilidade."

Como corolario dessa linha de pensamento, os conceitos de prescri¢cao
e decadéncia em matéria penal seriam manifestamente diversos aos do que se
estabelece no direito civil, onde segundo Maria Helena Diniz (2001, p. 271), a
prescricao cuida-se da extincdo da acéo e por via obliqua o direito, enquanto que a

decadéncia extingue o direito e indiretamente a acgao.

Todavia, essa conceituagcdo peca por ndo considerar que a
decadéncia, no ambito penal, pode se operar de duas formas: como limitadora da

propositura de queixa crime, bem como do direito de representacéo.

Na primeira, o ofendido tem a faculdade de dar inicio a a¢do privada no

prazo de seis meses, sob pena de decair seu direito. Na segunda, 0 mesmo prazo é
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computado para o individuo prejudicado manifestar sua vontade de dar
prosseguimento a acdo penal. Vale ressaltar que no ultimo caso, a representacao é
apenas uma condicao de procedibilidade da acédo penal, tratando-se esta, de acéo

publica, embora condicionada.

Mesmo nas hipGteses de acdo privada, como bem assinala
TOURINHO (2007, p. 444/445):

(...) o direito de punir continua pertencendo ao Estado. Este, apenas,
concede ao ofendido ou ao seu representante legal o jus persequendi in
judicio. Trata-se de um caso, no campo processual penal, de substituicdo
processual. As verdadeiras partes, em qualquer infragdo penal, sdo aquelas
gue tém interesse na lide. De consequéncia, as partes juridico-materiais
sdo: o genuino infrator da norma penal, de um lado, e, de outro, o Estado,
como titular exclusivo do direito de punir. Mas, em face daquelas razées ja
acentuadas, o Estado, a despeito de ser o Unico interessado em reprimir as
infragbes, funcéo que ele deve exercer para lograr um dos fins essenciais
para os quais foi constituido, transfere ao particular o direito de acusar. O
ofendido, entéo, passa a ser titular da agdo penal (nos casos previstos em
lei) e ingressa em juizo para, em nome proprio, defender um interesse
alheio, vale dizer, um interesse exclusivo do Estado, qual o de reintegrar a
ordem juridica violentada pela acdo penal. Por isso se diz que, nas
hipéteses de acéo privada, o particular é parte extraordinaria legitima para
agir, porquanto comumente, ordinariamente, a parte legitima para intentar a
acdo penal é o titular do interesse em litigio, vale dizer, o Estado.

Percebe-se que, mesmo sendo o particular quem promove a acéo
privada, o direito de punir, a pretensdo punitiva e o interesse na lide continua

pertencendo ao Estado, seu Unico e legitimo possuidor.

Nesse contexto, quando a decadéncia se cumprir na agao privada,
representard ao individuo uma extincdo do direito de promover a acdo, ja que é
titular da mesma nesses casos, representando ao Estado a extincdo de sua

pretensdo punitiva, o que acarretara na exclusao da punibilidade.

Em se tratando da ndo manifestacédo de vontade em dar continuidade a
persecucdo penal, ou seja, se o individuo nao representar contra o infrator, a
situacdo resume-se ao seguinte: para o individuo ndo gerara efeito juridico algum, ja

que nesse caso ele ndo é titular da agdo penal, muito menos é interessado ou

possuidor da pretensdo de punir; para o Estado representara, como ocorre na agao
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privada, a extingcdo de sua pretenséo de punir, tendo como consequéncia a extingao

da punibilidade.

Correto, portanto, dizer que a decadéncia atinge primeiramente o
direito de acdo quando estivermos diante de acdes penais privadas, e indiretamente
a punibilidade. Todavia, cuidando-se de manifestacdo do direito de representar, a
decadéncia verifica-se, tdo somente, como extintora da pretensao de punir estatal, ja
gue, nesses casos, 0 particular apenas manifesta a vontade ou ndo em prosseguir

com a persecucdo penal.

Finalmente, insta salientar que, até nos delitos de acdo privada, onde,
por consequéncia, poderd se operar a decadéncia, também poderd ocorrer a
prescricdo. Logicamente, a prescricdo nesse crimes sO podera ocorrer apés o
recebimento da denuncia, isso €, jA com a acao penal em andamento, uma vez que
o periodo de decadéncia para a propositura da acao (seis meses), fatalmente se
consumara antes ao acontecimento de eventual prescricdo, que possui 0 prazo
minimo previsto em lei de trés anos (para os crimes cometidos apés 05 de maio de
2010).

3.8 Prescricao no Direito Comparado

Interessante realizar um estudo da prescricdo no direito comparado,
mesmo que feito de forma sucinta, afim de que possamos situar e realmente
estabelecer comparacbes entre a prescricio prevista nos ordenamentos

internacionais e no Brasil.

Na argentina, a prescricdo da acdo, como é assim chamada, € prevista
no artigo 62 de seu Cdédigo Penal, que prevé o maximo de 15 anos de prescricao
para os delitos cuja pena aplicada for de reclusdo ou de prisdo perpétua. Ao passo
que, a prescricdo minima €& da pena de multa, prevista no paragrafo 5° do

mencionado artigo, que estabelece o prazo de 02 anos.
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O artigo 65 do Cdodigo Penal Argentino ainda prevé a prescricdo das
penas, que ocorrerdo em um prazo maximo de 20 anos, se se tratar de recluséo ou

prisdo perpétua.

Tal como ocorre no Brasil, o artigo 63 prevé o inicio da prescricdo na
data de cometimento do delito, ou, se for continuo, quando cessar a continuidade

(no Brasil diz-se permanéncia).

Em sede de Direito espanhol, em seu cddigo penal, datado de 1995,
em seu artigo 131, prescreve como 20 anos 0 maior prazo de prescricdo, quando a
pena assinalada ao delito for prisdo de 15 anos ou mais. O aludido dispositivo,
elenca também prazos de 15, 10, 05 e 03 anos, sendo esse Ultimo para delitos
menos graves. Os delitos de callnia e injuria prescrevem em um ano, e as faltas, em

06 meses.

Os delitos contra a humanidade, genocidio, e os delitos contra as
pessoas e bens protegidos em caso de conflito armado, conforme disposto no
paragrafo quarto do artigo supra, sédo imprescritiveis.

A prescricdo, na Franca, é prevista nos artigos 133-2, 133-3 e 133-4
de seu cdédigo penal. O primeiro dispde que, com excecdo do determinado no artigo
213-5, que cuida de crimes contra a humanidade, a prescricdo se dara em vinte

anos.

O segundo traz a prescricdo de 5 anos para os delitos, e o terceiro a

prescricdo de 2 anos para as infracdes de menor gravidade.

Na Alemanha, a prescricdo € regulada no 878 de seu Cdodigo Penal,
prevendo a imprescritibilidade para os crimes de genocidio e homicidio (incisos 220a
e 211).

Adota ainda a extincdo da persecucdo no prazo maximo de 30 anos
para os crimes apenados com prisado perpétua, e um minimo de 03 anos para crimes

com menor gravidade.

Embora os critérios de fixagdo dos prazos prescricionais variem,

percebe-se que o esqueleto do instituto é preservado. H4 uma tendéncia a nao se
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elevar demasiadamente os prazos maximos prescricionais, que se inclinam por volta

dos 20 anos.

No tocante aos delitos imprescritiveis, as legislacbes alienigenas
enquadra-os somente para 0S crimes mais graves, como delitos contra a
humanidade e genocidio. No Brasil, sdo considerados imprescritiveis 0s crimes de
racismo e de acgdo de grupos armados, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (art. 5°, XLII e XLIV).
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4 IMPRESCRITIBILIDADE

4.1 Conceito

A imprescritibilidade, como sugere o prefixo "im" (negacéo) justaposto,
traz a nocdo de algo que ndo se sujeito a prescricdo, ou seja, especialmente é

previsto que, em alguns crimes, a pretensdo punitiva do Estado ndo se extinguira.

E a "inidoneidade ou ineficacia do decurso do tempo sobre o jus
puniendi, de que é detentor o Estado e, assim, crime imprescritivel € aquele cuja
sancdo é perene, podendo o Estado punir, a qualquer tempo" (José Cretella Jr.,
1988, apud Maria Regina Trippo, 2004, p. 57)

4.2 Fundamentos

Segundo as licbes de Maria Regina Trippo (2004, p. 57), os:

(...) fundamentos podem ser bipartidos em materiais ou processuais. Os
primeiros sustentam a mantenca continua da necessidade de puni¢do. Os
segundos baseiam-se na conveniéncia de que a acdo penal ou a execucao
da condenacdo ndo se sujeitem a limites temporais.

Ainda discorrendo sobre o tema, a saudosa autora afirma que o0s
materiais se subdividem em totais e parciais. Os primeiros "rechagcam, sem excecao,
a prescricao" (TRIPPO, 2004, p. 57). Estdo compreendidos neles o dogma da
punicao dos delitos (todo delito deve necessariamente se sujeitar a uma sang¢éo, nao
podendo a prescricdo impedir essa consequéncia); e a autoridade estatal, que
"considera a imprescritibilidade como medida crucial para o prestigio da justica
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estatal, que € importante sustentaculo para a preservagdo da consciéncia moral de
toda a coletividade" (TRIPPO, 2004, p. 60), tendo propagado-se durante a ldade
Média.

Ja os fundamentos materiais parciais, cuidam-se daqueles que véem a
prescricdo com certa ressalva, admitindo-a eventualmente. Baseiam-se nas idéias

da permanéncia da periculosidade social e da perpetuidade da memoaria do fato.

Por fim, os fundamentos chamados de processuais, também podem
ser divididos em absolutos e relativos. "Absolutos quando s&o plenamente
inafastaveis. Relativos quando podem ser superados. E o que se da com um
obstaculo, em principio transponivel, ao exercicio de punir do Estado" (TRIPPO,
2004, p. 58). A autora remata asseverando que 0s processuais relativos abrangem

0s casos de quase-imprescritibilidade.

4.3 Imprescritibilidade no Direito Brasileiro

A imprescritibilidade na legislacdo patria possui assento constitucional

(artigo 5° XLIl e XLIV), e s6 podera se verificar em dois casos, vejamos:

Art. 5°. (...)

XLIl - A prética de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; (...)

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

Desse modo, as unicas hipéteses em que ndo ocorrera prescricao sera
nos crimes de racismo (Lei 7.716/89) e nas acOes de grupos armados, civis ou

militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (Lei. 7.170/83).

Fernando Capez (2007, p. 573), doutrina que:
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A constituicdo consagrou a regra da prescritibilidade como direito individual
do agente. Assim, é direito publico subjetivo de indole constitucional de todo
acusado o direito a prescricdo do crime ou contravencao penal praticada.
Tal interpretacdo pode ser extraida do simples fato de o Texto Magno ter
estabelecido expressamente quais sd0 0S casos excepcionais em que nao
correra a prescricdo. Como se trata de direito individual, as hipoteses de
imprescritibilidade ndo podero ser ampliadas, nem mesmo por meio de
emenda constitucional, por se tratar de clausula pétrea (...)

E evidente que, sendo direito fundamental de qualquer individuo, néo
podera ser objeto de emenda constitucional o texto que ampliaria as hipéteses de
imprescritibilidade, ja& que estaria adentrando na seara dos direitos individuais, de

modo a restringi-los.

Outrossim, qualquer lei ordinaria que eventualmente versar sobre o

tema, serd inexoravelmente considerada inconstitucional.
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5 PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

5.1 Prescrigao da Pretensao Punitiva

Trata-se da modalidade de prescricdo que se pautara pelo méximo da
pena cominada ao delito, chegando-se ao prazo prescricional apés se observar a

tabela disposta no artigo 109 do Cédigo Penal.

E a prescricdo por exceléncia, ja que o artigo 109 "caput" do Codigo
Penal prevé que a prescricdo se regula, via de regra, pela pena maxima cominada

ao delito.

Insta relembrar que "Pretensado punitiva é a exigéncia de subordinagéo
do jus libertatis dos criminoso ao jus puniendi do Estado” (LOZANO Jr., 2002, p. 41).
Desta feita, ocorrendo a prescricdo da pretensdo punitiva se extinguird a prépria

pretensdo de punir.

Por conseguinte, como estamos nos reportando a pretensao punitiva,
obviamente ndo podera existir sentenca irrecorrivel, caso em que somente havera

pretensdo de executar a pena imposta pelo titulo executivo.

5.2 Prescricado Superveniente

E a espécie da prescricdo da pretensdo punitiva, também conhecida
como intercorrente, que ocorrera somente ap0s a sentenca condenatoria recorrivel.
Somente quando houver um édito condenatério em primeiro grau € que estaremos

diante da prescri¢cdo superveniente (a sentenca condenatoria).
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Serd ela orientada pela pena aplicada nessa sentenca condenatéria,
caso haja transito em julgado para a acusacao (acusacao nao recorreu) ou tenha o

recurso dessa sido improvido (artigo 110, § 1° do CP).

A disposicao legal se justifica uma vez que, em nao havendo apelacao
da parte acusadora, ndo podera haver aumento de pena da sentenca de 1° grau,
devendo a prescricdo por essa se regular. O mesmo acontece quando, mesmo que
a acusacado apele, o seu recurso € improvido, de modo a manter a pena aplicada

apriori.

A Doutrina também defende a hip6tese que quando o recurso da
acusacao nao tiver objetivo de aumentar a pena (pode buscar a cassacao do sursis,
a imposicao de medida de seguranca, agravacao da pena de multa, JESUS, 2007,

p. 44), também ir4 se regular pela pena aplicada.

Se houver recurso da acusacao, ndo se contara a prescricado pela pena
aplicada na sentenca, e sim pela pena maxima aplicAvel ao delito (ndo houve
transito em julgado para a acusac¢ao). Caso o Tribunal venha a manter a sentenca
condenatdria de 1° grau (acusacado teve seu recurso improvido) se contard o prazo

entre a sentenca e o0 acordao pela pena efetivamente aplicada e confirmada.

Podera também o Tribunal reduzir a pena imposta pelo juizo a quo (em
decorréncia de recurso da defesa). Nesse caso, 0 prazo da prescricao ira se regular
pela nova pena. Idem se o Tribunal aumentar a pena imposta, situacdo em que a

nova pena aplicada também sera computada para fins de prescricéo.

O artigo 110 do codigo penal, teleologicamente, prevé a aplicacdo da
pena em concreto para calcular a prescricdo como uma forma de beneficiar o réu, de

modo a garantir sua protecdo em face de quem detém o poder (Estado).

7

A prescricdo somente € regulada pela pena maxima enquanto nao
houver pena aplicada, isso é importante se dizer. Por outro lado, se a prescricao
fosse pautada pela pena minima, enquanto ndo houvesse condenacdo alguma,
poderia gerar sensacdo de impunidade, em detrimento da sociedade, uma vez que

por mais vezes ocorreria a extingao da punibilidade dos delitos.
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Ainda é possivel que se dé provimento ao recurso da apelacdo sem
alterar efetivamente o prazo prescricional. Também poderé se aplicar o paragrafo 1°

do artigo 110 do Cddigo Penal.

A seu turno, caso haja sentenca absolutéria, ndo serd essa o marco de
inicio para a contagem da prescricdo, ja que ndo é causa interruptiva. O prazo
prescricional sera contado desde o recebimento da dendncia até o acordao
condenatorio (se realmente ocorrer o transito em julgado em 22 instancia), tendo

como referéncia a pena aplicada pelo colegiado de julgadores.

Destarte, a prescricdo superveniente se compreende entre o lapso da
sentenca condenatoria recorrivel e o posterior transito em julgado do processo, que

se efetuard em 22, 32 ou 42 Instancia.

5.3 Prescricao Retroativa

5.3.1 Modificacbes Trazidas pela Lei 12.234/10

Com o advento da Lei 12.234/10, de 05 de maio, extinguiu-se
parcialmente a prescricdo retroativa do ordenamento patrio. O artigo revogado
dispunha que poderia a prescri¢do (regulada pela pena aplicada) ter por termo inicial

data anterior & do recebimento da denincia ou queixa.

A novel disposicdo preceitua que a prescricdo regulada pela pena
aplicada, ndo podera, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior a da
denuncia ou queixa. Silencia-se o texto a respeito do periodo compreendido entre a
dendncia e a sentenga condenatdria recorrivel, concluindo-se que foi intencdo do
legislador extinguir somente a prescricAo retroativa atinente ao periodo

compreendido entre a data do delito e dendncia.
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Rogério Sanches Cunha (CAMPOS JUNIOR, 2010, p.31), assevera
que:

0 objetivo do legislador assim pode ser explicado: a investigacdo, enquanto
procedimento extraprocessual. sem acusacao formal, merece um limite
temporal mais amplo, norteado somente pela pena abstrato. Nao se conta a
prescricao retroativa enquanto tramitou a investigacao. Ja a partir da inicial
acusadora existe um processo (e um constrangimento). A demora na sua
tramitagdo fere o direito constitucional ao prazo razoavel. A prescricao
retroativa penaliza a demora judiciaria (ndo mais sancionando a demora na
investigacao).

E preciso, no entanto, ressaltar que a emenda a Constituicdo n° 45 de
8 de dezembro de 2004, ao acrescentar o inciso LXXVIII no artigo 5° de nossa Lei
suprema, assegurou a todos, no ambito judicial e administrativo a razoavel duracéo

do processo e 0s meios que garantam sua celeridade de tramitacao.

Logo, sendo o inquérito um procedimento administrativo de natureza
inquisitorial, também estaria sob o manto da garantia constitucional, néo

prosperando o argumento langado pelo eminente autor.

A respeito da inconstitucionalidade do dispositivo, o brilhante autor
Ricardo Antonio Andreucci (CAMPOS JUNIOR, 2010, p. 22), diz que:

(...) a prescricdo, em qualquer de suas modalidades (da pretensdo punitiva,
da pretensdo executoria, retroativa e intercorrente), se insere na categoria
dos direitos fundamentais de carater judicial e das garantias constitucionais
processuais (Justizgrundrechte na doutrina alemd), ndo podendo mais, a
partir da insercdo do inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituicdo Federal, pela
Emenda n°® 45/04, ser suprimida ao bel prazer do legislador ordinario,
apenas para simbolicamente apresentar a sociedade uma solucéo simplista
para o precario funcionamento do burocratico e ineficiente sistema
processual pena patrio.

Mais adiante, o autor, defendendo que a prescricdo se insere na
categoria dos direitos fundamentais, revela que os incisos XLII e XLIV do artigo 5° da
Constituicdo, expressamente prevéem as hipdteses em que os delitos seriam

imprescritiveis (racismo e acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
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ordem constitucional e o Estado Democréatico). Sendo que, "ndo fosse a prescricdo
garantia constitucional processual, ndo precisaria ser limitada, ou melhor, tolhida,
por normal constitucional insculpida no proprio art. 5° (...)" (CAMPOS JUNIOR, 2010,
p.23). Bastaria, seguindo seu pensamento, que o legislador infra constitucional

dispusesse sobre os crimes que seriam imprescritiveis.

Inequivocamente, € de se comungar 0 entendimento de que a
prescricdo se insere na categoria de direitos fundamentais, tendo como sdlido
argumento o fato da Magna Carta ter tido o cuidado de antever os casos em que 0S
delitos seriam imprescritiveis (ndo quis deixar essa importante incumbéncia ao

legislador ordinario).

Portanto, € possivel concluir que o novo dispositivo acomete-se de uma
inconstitucionalidade material, vez que aboliu em parte direito fundamental (CF,
artigo 60, 84°, inciso 1V).

A prescrigdo retroativa, que se iniciou na década de 1960 com a
sumula 146 do STF, embora seja realmente uma aberracdo brasileira que sequer

deveria ter nascido, ndo poderia ter sido restringida de tal forma.

"E até toleravel que o legislador ordinario modifique os prazos
prescricionais, como fez no art. 2° da Lei 12.234/10, modificando suas balizas, nédo
podendo, entretanto, suprimir espécie de prescricdo" (ANDREUCCI; CAMPOS
JUNIOR, 2010, p. 23).

Mais correto, e em consonancia com um Estado Democratico de
Direito, garantista por exceléncia, seria consagrar-se o direito de todos a razoavel
duracdo do processo, evitando-se, da mesma forma, a impunidade gerada pela

extincdo da punibilidade em processos que se lastreiam anos afora.

A inovacao legal também nada aduz se a data da denuncia seria a de
seu recebimento ou de seu oferecimento. Por analogia ao artigo 117, | (que prevé
como causa interruptiva da prescricdo o recebimento da denuncia ou queixa) tem se

entendido que seria a data do recebimento da inicial.
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Ha quem entenda que a nova Lei, ao se calar, referiu-se ao momento
do oferecimento da inicial acusatéria. O Procurador de Justica aposentado, Carlos
Frederico Nogueira (CAMPOS JUNIOR, 2010, p. 12) leciona que se criou um novo
marco, qual seja, o do oferecimento da denuncia. Na pratica, como salienta o préprio
autor, o oferecimento da denuncia sé serviria para obstar a consumacdo da
prescricdo do inquérito policial (que se regulara somente pela pena maxima), vez
gue entre o espaco do oferecimento e do recebimento da denuncia dificiimente se
operara alguma espécie de prescricdo, mormente quando a lei atual estabelece o

prazo minimo de 03 anos para extinguir a pretensao de punir do Estado.

5.3.2 Conceito e Aplicabilidade

A prescricao retroativa possui sustentaculo legal no mesmo artigo em
que se ampara a prescricdo superveniente, ou seja, o artigo 110 81° do Cédigo
Penal.

Assim, sé é possivel se verificar a prescricao retroativa quando houver
transito em julgado para a acusacao (ndo interpés recurso) ou quando Sseu recurso

tenha sido improvido.

A diferenca entre ambas é que, enquanto a superveniente € contada da
sentenca condenatdria até seu posterior transito em julgado, a retroativa é contada
para tras: da sentenca condenatoria volta-se até a data em que foi recebida a inicial

acusatoria.

Tal como ocorre na superveniente, a prescricao retroativa regula-se
pela pena aplicada, e caso o tribunal venha a modifica-la, essa nova pena sera
usada para se contar a prescricdo entre a data do recebimento da denuncia e da

sentenca condenatoria recorrivel.

No caso do aumento de pena e seguinte transito em julgado no
tribunal, podera também ocorrer forma de prescri¢céo retroativa. Por exemplo, em um

crime de furto tentado, o juiz de primeiro grau condenou o réu a 10 meses de
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reclusdo e o Tribunal aumentou a pena para 2 anos de reclusdo, dando provimento
ao recurso Ministerial. Ocorrendo o transito em julgado, verificar-se-4 se ocorreu a
prescricdo retroativa ou intercorrente com base nesses 2 anos, ndo podendo se
pautar pelos 4 anos (pena maxima) somente porque se deu provimento ao recurso

Ministerial.

Quando ocorrer o inverso (o Tribunal diminui a pena imposta pelo
Magistrado de 1° grau) fica mais facil de visualizar-se: a prescricdo ird se pautar
também pela pena modificada pelo Tribunal, porém, nesse caso, ou houve transito
em julgado para a acusacao (somente O réu recorreu) ou O recurso acusatorio foi
improvido, dando-se provimento ao da defesa e reduzindo, consequentemente, a

pena.

Vale aqui ressaltar, mais uma vez, que quando ocorrer o transito em
julgado, os lapsos prescricionais anteriores a este irdo se regular pela concreta,

imposta em 12 instancia, no Tribunal, ou nas Cortes Superiores.

Anteriormente, no comeco da década de 1970, logo depois que se inseriu a
prescricdo retroativa em nosso ordenamento, passou-se a exigir, como requisito

para a sua aplicacdo, que houvesse recurso da defesa.

O pensamento perdurou até 1975, onde o Pretdrio Excelso rechacou
essa necessidade. Logo, a prescricdo retroativa, hodiernamente, independe de
recurso do réu: transitada em julgado a decisdo, a prescricdo se dara pela pena

efetivamente aplicada.

Quando houver sentenga absolutoria, entendemos que ocorrera
também modalidade de prescricdo retroativa, jA que ndo podera se operar a
superveniente, porquanto nao existir sentenca condenatéria (marco inicial da

prescricao superveniente ou intercorrente).

5.4 Prescricdo das Penas Restritivas de Direito
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De acordo com o artigo 109, paragrafo unico do Codigo Penal, aplicam-
se as penas restritivas de direito os mesmos prazos atinentes as privativas de
liberdade.

Como se sabe, 0 artigo 44 do Codigo Penal prevé a substituicdo das
penas restritivas de direito quando satisfeitas as exigéncias legais. Desse modo, em
uma sentenca em que tenha se aplicado uma pena privativa de liberdade e, em
seguida, o juiz venha a substitui-la por uma restritiva de direitos, a prescricdo dessa
se dara como se privativa de liberdade fosse.

Se o0 Magistrado aplicar pena privativa de liberdade de 1 ano, e
converté-la em um ano de prestacdo de servicos a comunidade, essa pena

prescrevera do mesmo modo que a primeira, ou seja, em 04 anos.

5.5 Prescricao da Multa

Se a multa for a Unica espécie de sancao cominada no tipo, ou entéo
for unicamente aplicada na sentenca condenatoria, diz o Cédigo Penal em seu artigo
114, |, que a mesma prescrevera em 02 anos. E um prazo proprio para a pena de
multa nesses casos, e que nao foi alterada com a Lei 12.234/10, permanecendo em

02 anos.

J& se vier descrito no tipo penal a multa como sanc¢éo alternativa (ou)
ou como sancdo cumulativa (e), ou entdo quando na sentenca o juiz aplicar a pena
privativa de liberdade com a multa, estd Ultima prescreverd& no mesmo prazo
estabelecido para a primeira (artigo 114, IlI), até porque as penas mais leves

prescrevem com as mais graves (artigo 118).

O artigo 114 do Cdédigo Penal refere-se a prescricdo punitiva da multa,
ou seja, quando ainda ndo tenha transitado em julgado. Portanto, os casos la

previstos relacionam-se ou com a prescri¢cao retroativa ou com a superveniente.
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Se estivermos diante da prescri¢cdo executdria da multa (ap6s o transito
em julgado da sentenca), essa se consumara em 05 anos, consoante legislacédo
tributaria. I1sso porque, nosso Cadigo Penal, em seu artigo 51, aduz que "transitada
em julgado a sentenca condenatéria, a multa sera considerada divida de valor,
aplicando-se-lhe as normas da legislagéo relativa a divida ativa da Fazenda Publica,

inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescricao".

Destarte, "o prazo prescricional (5 anos), as causas interruptivas e
suspensivas da prescricdo, a competéncia e o procedimento para a cobranca
passam a ser os da legislacéo tributaria” (CAPEZ, 2007, p. 591), de modo a néo

mais incidir a legislacao penal.

5.6 Termo Inicial

Em que pese nosso Codigo haver adotado a teoria da atividade no que
tange ao tempo do crime, a prescricdo comeca a correr sempre a partir de sua
consumacao. Esse € o marco onde comecara a se contar o prazo prescricional, e

esta previsto no inciso | do artigo 111 do Cdadigo Penal.

O segundo inciso, por sua vez, trata da hipotese de tentativa, situacao

em que comecara a correr 0 prazo no dia em que cessar a investida criminosa.

O inciso Il cuida dos crimes permanentes, onde sO poderé iniciar o
prazo prescricional quando cessar a permanéncia. Os crimes permanentes Sao
agueles que se prolongam no tempo, de modo que somente havera inicio do

computo da prescricdo quando encerrar-se a atividade delituosa.

Por derradeiro, o inciso IV preconiza que nos crimes de bigamia e nos
de falsificacdo ou alteracdo de assentamento do registro civil, comecara a correr o

prazo prescricional na data em que o fato se tornou conhecido.
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No caso de concurso de crimes, seja continuidade delitiva, formal ou
material, a prescricdo devera ser analisada isoladamente, separadamente com

relacdo a cada uma das condutas.

Todavia, h4 que se tomar cuidado quando se tratar de concurso formal
ou de continuidade delitiva, ja que, nesses casos, ao se Vverificar a prescricdo pela
pena aplicada, devera se desprezar o acréscimo que eventualmente foi dado, para

efeito de contagem de prescrigéo.

Nesse sentido: Sumula 497 do STF, RT 627/349, 604/383, 597/350,
593/322, 571/335, 508/304).

5.7 Forma de Contagem e Calculo

Uma vez consagrada como instituto de direito penal, a prescricao

seguira a forma estabelecida no artigo 10 do Cddigo Penal, qual seja:

Art. 10. O dia do comeco inclui-se no cémputo do prazo. Contam-se 0s
duas, os meses e 0s anos pelo calendario comum.

Ha que se computar o dia inicial em que comegou a correr a
prescricdo, desprezando-se o dia final. Desta forma, se um crime consumou-se em
03/04/2010, e sua prescricdo pela pena em abstrato € de 4 anos, a denuncia devera

ser recebida até 02/04/2014, sob pena de extincdo da pretensdo punitiva do Estado.

Diferentemente do prazo processual penal, apesar do artigo 798, caput,
do CPP prever de forma diversa, o prazo prescricional é peremptorio, ou seja, ele é
improrrogavel, irredutivel e invencivel. Deve ser exercido dentro do prazo
estabelecido, sendo, a pretensdo de punir Estatal estara extinta. Se acabar em final

de semana, férias ou feriado, deve ser exercido anteriormente a sua ocorréncia.
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"O prazo prescricional € calculado em fungcdo da pena privativa de
liberdade" (CAPEZ, 2007, p. 576). Enquanto ndo houver transito em julgado para a
acusacao ou improvimento de seu recurso, sera a prescricdo regulada pela pena

maxima cominada ao delito, nos moldes do artigo 109 do Cédigo Penal. 3

5.8 Causas de Reducao

Sé&o duas as causas que reduzem o prazo prescricional da pretensao

punitiva, e estdo elencadas no artigo 115 do Cddigo Penal.

Ambas tem o condé&o de reduzir o prazo prescricional pela metade, seja
guando o autor for, ao tempo do crime, menor de 21 anos, ou na data da sentenca,

maior de 70 anos.

Tempo do crime, para o Codigo Penal em seu artigo 4°, é quando o
mesmo é praticado, e considerando a pratica 0 momento da a¢cdo ou omissao, ainda

gue outro seja 0 momento do resultado (teoria da atividade).

No entanto, para efeito de inicio do prazo prescricional, € usada a data

em que o delito de consumou (CP artigo 111, I).

No que tange a aplicabilidade da causa de reducdo da prescricdo ha
um impasse: tempo do crime se refere ao artigo 4° ou ao artigo 111, que aduz sobre

0s termos iniciais da prescricao?

Pode ocorrer de um agente ter praticado a conduta com 20 anos de
idade, vindo o crime a consumar-se quando o autor ja completara 21. Nesses casos,
deve se observar a data da conduta do agente. Como o co6digo mencionou somente
"tempo do crime", devemos nos ater ao conceito de tempo do crime estatuido dentro
do proprio diploma legal, sendo proibida fazer uma analogia in malam partem ao

artigo que prevé os termos iniciais da prescri¢ao.

® Vide tabela com os prazos prescricionais na pagina 29.
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Na ocorréncia de crime permanente, se 0 agente vier a completar 21
anos, nao podera incidir a aludida causa de diminuicdo, uma vez que esses crimes
se prolongam no tempo. Ou seja, 0 agente pratica reiteradamente a conduta,
inclusive depois de completar os 21 anos, ndo havendo que se falar em reducédo do

prazo prescricional.

Em relacdo ao crime continuado (continuidade delitiva), pelo fato da
prescricdo incidir isoladamente sobre cada um desses delitos, se o agente praticar
algumas condutas ainda com 20 anos e outras apés, o STF ja decidiu (HC 72.690)
que a reducdo somente ird se aplicar aos delitos perpetuados antes do agente

completar os 21 anos.

O Cddigo Penal despreza as fracdes de dias, portanto, no dia em que 0
agente completar 21 anos, caso venha a praticar o crime, ndo estara acobertado
pela causa de reducdo; também, para estar amparado pela reducdo, devera o

agente possuir 70 anos até o dia da sentenca condenatoria.

5.9 Circunstancias Judiciais, Agravantes e Atenuantes

As circunstancias judiciais, previstas no artigo 59 do Codigo Penal, ndo
sdo levadas em consideracdo para o calculo da prescricdo. Elas sdo usadas para
fixar a pena base, na 1° fase da dosimetria da pena, ndo podendo fixa-la aqguém do

limite minimo, ndo também além do méaximo.

N&do podendo influir nesses patamares, a prescricdo continuara se
pautando pela pena maxima, consoante prevé expressamente o Cdodigo, em seu

artigo 109 caput.

O mesmo acontece com as circunstancias agravantes. Essas,
aplicadas na segunda fase da dosimetria da pena, também n&o tém a capacidade de

diminuir a pena de seu patamar minimo ou de eleva-la do maximo.
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Excecéo se impde ao fato das circunstancias do agente ser menor de
21 anos na data do fato, ou possuir idade de 70 anos na data da sentenca, ja que,
ambas, além de serem circunstancias atenuantes da pena (CP artigo 65, 1), também
foram elencadas pelo legislador como causas que reduzem o prazo prescricional
(CP artigo 115).

5.10 Causas de Aumento e Diminuicédo da Pena

Diferente situacdo acontece com as causas de aumento ou diminuicao
da pena. Essas causas sdo geralmente previstas em forma de fracéo (v.g. 1/3 a 2/3),

e estdo previstas por todo o Codigo Penal e legislacao extravagante.

S&o usadas na 32 fase da dosimetria da pena, e podem, rebaixar ou
aumentar a pena, de modo a descumprir os limites impostos pelo tipo penal.

"Por permitirem que a pena fique inferior ao minimo ou superior ao
maximo, devem ser levadas em conta no calculo da prescricao pela pena abstrata”
(CAPEZ, 2007, p. 579).

Como a prescricdo, de acordo com o artigo 109 do Cdadigo penal, é
regulada pela pena méaxima prevista ao delito, devemos, para calcular o prazo
prescricional, aplicar a pena a causa que mais aumente ou a que menos diminua,

para que sempre se busque a pena maxima que o agente estara sujeito.

Assim, se houver crime tentado (reducéo de 1/3 a 2/3), deve se reduzir
somente 1/3 da pena maxima cominada. Caso haja, v.g., em crime de roubo, o
emprego de violéncia por meio de arma (aumento de 1/3 a 1/2), deve se aumentar o

mMAaximo previsto, ou seja, metade da pena.

Apo6s haver diminuido com o minimo e aumentado com o maximo,
chega-se ao maximo da pena que pode ser aplicada ao agente, e, apos enquadra-la
na tabela do artigo 109, chega-se ao prazo prescricional para o delito.
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Logicamente, tudo isso é feito quando nao houver ainda a possibilidade
de se calcular a prescricao pela pena em concreto, caso haja, devera ser por esta a
prescricdo pautada, uma vez que, na pior das hipdteses, serd& a mesma que 0

maximo da abstrata.

5.11 Causas Interruptivas

Pode ocorrer de, uma vez iniciado o prazo prescricional por um de seus
termos iniciais, 0 mesmo venha a se interromper, ante a incidéncia de uma causa

interruptiva da prescricao.

Interrompida a prescricdo, comecara todo o prazo prescricional a ser
contado novamente, desde o dia da interrupcdo. O prazo € zerado, despreza-se 0
periodo ja computado anteriormente & ocorréncia da causa de interrupcdo, € o que

dispde o artigo 117 do Codigo Penal, em seu paragrafo 2°.

As causas interruptivas de prescri¢cao estdo previstas no artigo 117 do
Caddigo Penal, sendo que, por ora, nos ateremos aquelas que dizem respeito a

prescricdo da pretensao punitiva. Sao elas:

Inciso | - Pelo recebimento da denuncia ou queixa: A Doutrina entende
que 0 momento em que se da a interrupcdo da prescricdo € o da publicacdo da
decisdo que recebeu a denuncia ou queixa. Frise-se, a causa de interrupcdo se

pauta pela recebimento, e ndo pelo oferecimento da exordial acusatéria.

"O recebimento do aditamento a dendncia ou a queixa ndo interrompe
a prescricao, a ndo ser que seja incluido novo crime, caso em que a interrupcao so
se dard com relacdo a esse novo crime" (CAPEZ, 2007, p. 579). Nesse caso,
teremos lapsos prescricionais com termos interruptivos diversos: o primeiro crime se
guiard pela publicacdo do recebimento da primeira dendncia, j& o segundo pela

publicacdo do aditamento da mesma.
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Caso a decisdo em 1° grau venha a rejeitar a denuncia, ndo serd marco
de interrupgcdo da prescricdo. Em havendo recurso da acusagdo, e posterior
recebimento pelo Tribunal, "o prazo prescricional € interrompido na data da sesséo
de julgamento” (JESUS, 2008, p. 79).

No caso de incompeténcia do juizo, por se tratar o recebimento da
denuncia de ato decisorio, ndo podera também ser marco para interrup¢céo do prazo
prescricional, uma vez que este ato sera anulado pela incompeténcia do juizo (artigo
567 do CPP).

Inciso Il - Pela Prondncia: Nos crimes dolosos contra a vida, de
competéncia constitucional do Tribunal do Juri, caso o acusado seja pronunciado,
também ocorrerd a interrupcéo da prescricdo. Também sera interrompido o prazo na

data da publicacao da sentenca que houver pronunciado o réu.

A causa de interrupcao abrange também os crimes que eventualmente
guardarem conex&o com os de competéncia do Tribunal do Juri (a conexdo importa

unidade do processo e de seu julgamento, artigo 79 do CPP).

A simula 191 do STJ apregoa que "a pronuncia € causa interruptiva da
prescricdo, ainda que o Tribunal do Juri venha a desclassificar o crime". Assim,
pouco importa se o crime foi posteriormente desclassificado, considerar-se-a a
decisdo de pronuncia como interrupcdo, mormente ao saber que, nesse caso, sera
de competéncia do proprio presidente do Tribunal do Juri o julgamento do crime
desclassificado, vez que a desclassificacdo ocorreu em plenario (artigo 492, 81° e §
2° do CPP).

Se estivermos diante as hipoteses dos artigos 414 e 415 do CPP, quais

sejam, improndncia ou absolvicdo sumaria, ndo ocorrera interrup¢ao da prescricao.

Se houver a desclassificacdo do delito nessa fase processual
(pronuncia), ndo haverda interrupcdo da prescricdo, até porque, caso assim o for,

sequer havera pronancia (causa interruptiva).
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Inciso Il - Pela Decisdo Confirmatdria da Pronuncia: Caso a defesa,
inconformada com a pronuncia do réu, recorra da decisdo, e o Tribunal venha a

confirma-la, se interrompera, mais uma vez, o prazo prescricional.

Inciso IV - Pela Publicacdo da Sentenca ou Acérddo Condenatorios
Recorriveis: A publicacdo da sentenca condenatéria ou do acérddo condenatério

recorrivel também interrompem o prazo prescricional.

A Lei 11.596/07 acrescentou como causa interruptiva de prescricdo a
incidéncia do aco6rddo condenatorio recorrivel, sendo antes somente prevista a
sentenca. Além disso, incluiu a "publicacdo" no inicio do inciso, denotando o

momento exato em que passaria a se contar a prescri(;éo novamente.

Mesmo antes do advento da lei acima, ja se entendia que a interrupcao
ocorreria somente quando da publicacdo da sentenca, ja que € o momento em que

se da conhecimento a populacao do édito condenatorio.

Ha, nesse contexto da publicacdo, defensores de que a interrupcao
ocorreria na publicacdo da sentenca no proprio cartério judicial, e outros na sua
publicacdo na imprensa oficial. Para Delmanto (DELMANTO JR., 2010, p. 433):

Com a nova redacdo do inciso IV, tendo o legislador sido expresso ao
determinar que a interrupgdo do lapso prescricional se da com a publicacédo
da sentenca ou do acérddo condenatério recorrivel, pensamos que, até
mesmo por seguranga juridica, a publicacdo tanto do acordao quanto da
sentenca deverd ser a do Diario Oficial, e ndo a da antiga "publicagdo em
cartério” no caso de sentenga de primeiro grau.

Comungamos do entendimento acima. Somente com a publicagdo no
Diario Oficial é que se déa pleno conhecimento e publicidade ao ato processual. E de
se relevar, ainda, que esta foi a intencao precipua do legislador, uma vez que inseriu
expressamente que a "publicagdo" da sentengca ou acérddo condenatorios

interromperia a prescri¢ao.
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Em havendo um édito absolutério, ndo h&a que se falar em interrupcéao,
vez que a lei fala somente em sentenca ou acorddo que possuam cunho

condenatorio.

Ainda, anteriormente a Lei 11.596/07, mesmo o Cddigo Penal néo
fazendo mencao ao acordao condenatério, se entendia que, se o réu fosse absolvido
e o tribunal viesse a reformar a sentenca de 1° grau, condenando o réu, seria esse

acordao condenatorio causa de interrupgdo da prescrigéo.

Diziam os doutrinadores que "O CP emprega a expressao 'sentenca
condenatoria’ no sentido de 'decisédo’, ndo havendo, pois, diferenca entre aquela e
‘acérddo condenatorio’ "(JESUS, 2008, p. 85). "Portanto, o que interrompe a
prescricao € a primeira sentenca condenatoria recorrivel (monocratica ou colegiada)”
(CAPEZ, 2007, p. 580).

Hoje, com a reforma legislativa, esse entendimento é pacifico. Ha
situacdes, todavia, que poderdo gerar discordias, como a do acérdao que ratifica a

sentenca de primeiro grau, mantendo a pena, diminuindo ou aumentando a mesma.

Cumpre, para elucidar essa celeuma, fazer uma distincdo entre

acoérdao confirmatoério e o acérdao condenatorio (que a lei traz em seu corpo).

Considera-se acordao condenatério aquele que reforma uma sentenca
absolutéria de primeiro grau, ou entdo que profere decisdo condenatdria nos

processos de competéncia originaria dos tribunais.

A jurisprudéncia por vezes ja diferiu os entendimentos, como

transcrevemos a seguir:

PENAL. LESOES CORPORAIS LEVES. PRESCRICAO. INTERRUPCAO.
ACORDAO CONFIRMATORIO DA SENTENCA DE 1° GRAU. NAO
OCORRENCIA. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL PELA PENA
APLICADA.

1. Consoante entendimento esposado por esta Corte, o acérddo que
confirma sentenga condenatoria, sem agravamento da reprimenda imposta
ao acusado, ndo tem o conddo de interromper a fluéncia do prazo
prescricional. Precedentes. (...) (STJ - REsp 211.835-SP)
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Nessa seara, 0 acorddo confirmatério € aquele proferido no processo
que ja possui uma condenacdo anterior, assim, apenas confirma a decisao

condenatoria ja prolatada.

Todavia, importante salientar duas excecbes ditadas pela
jurisprudéncia: "se o acoérddo confirmatério da condenacdo aumentasse a pena ou
reformasse a sentenga para mudar-se o crime" (DELMANTO Jr., 2010, 433), nessas
hipéteses, mesmo possuindo condenagdo anterior, estariamos diante de um

acordao condenatorio.

Desta feita, considera-se acorddo condenatorio, e idéneo, portanto, a
interromper a prescri¢cdo, aquele proferido em um processo que absolveu o réu em
primeira instancia, bem como naquele que, embora tenha sido condenado apriori, a
pena foi aumentada ou foi conferida defini¢cdo juridica diversa a seu crime (mutatio

libelli), no tribunal.

Segundo Delmanto (2010, p. 433), a intencao do legislador, no projeto
de Lei 401/2003 do Senado, que culminou na lei 11.596/07, era a de conferir até
mesmo ao acorddo confirmatério o poder de interromper a prescricdo. Contudo, 0
texto aprovado fez mencao tdo somente ao "acorddao condenatorio”, ndo podendo,
assim, fazer-se uma interpretacdo extensiva, fundando-se no argumento de que o

legislador quis dizer mais do que efetivamente falou, em detrimento do réu.

Entendemos que, se era do interesse do legislador conferir ao acordao
confirmatdrio também a virtude de zerar o prazo prescricional, deveria ter trazido
essa idéia expressamente, ndo sendo de boa hermenéutica realizar uma

interpretagdo extensiva nesse caso.

Por derradeiro, no que tange a sentenca que concede perdao judicial,
caso se entenda possuir essa cunho condenatorio, sera causa de interrupcdo da
prescricdo. Entretanto, a simula 18 do STJ preconiza que "a sentenca concessiva o
perdao judicial é declaratéria de extingdo da punibilidade, ndo subsistindo qualquer
efeito condenatoério”. Destarte, para esse ultimo entendimento, n&o seria a sentenca

concessiva de perdao judicial uma causa de interrupcéo do prazo da prescricao.
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E necessario dizer ainda que, com relacéo as causas supra descritas, o
artigo 117 do CP, em seu paragrafo 1°, assevera que a interrupcdo da prescricdo
também se configurard com relacdo a todos os autores do delito. Deste modo, se
interrompeu-se a prescricdo com relacdo ao autor "A", também sera interrompida

com relacéo ao co-autor "B" e ao participe "C".

O mesmo pode se dizer com relac&o aos crimes conexos: a interrupgao

da prescricdo com relagdo a algum deles também estender-se-a aos demais.

5.12 Causas Suspensivas

Diferentemente do que ocorre com as causas interruptivas, as causas
suspensivas somente impedem, durante certo tempo, que o0 prazo prescricional
corra, sendo que, ao cessarem seus efeitos, o tempo prescricional comeca a correr

de onde havia parado, ndo se retornando ao inicio.

E computado, portanto, o tempo transcorrido antes da incidéncia da
causa suspensiva, de modo que verificar-se-a a prescricao se, apds 0 encerramento
da causa suspensiva, houver transcorrido o prazo que faltava para se extinguir a

punibilidade.

O Cddigo Penal, em seu artigo 116, prevé duas hipGteses em que
ocorrera suspensao da pretensdo de punir Estatal:

I- Enquanto nao resolvida, em outro processo, questao de que dependa
o reconhecimento da existéncia do crime: Tratam-se das chamadas questdes

prejudiciais.

As questbes prejudiciais estdo consagradas nos artigos 92, 93 e 94 do
CPP, e sdo aquelas que dependem de solucdo de controvérsia no juizo civel,
situacdo em que devera se suspender o0 processo para que se dirima a duvida. Uma
vez verificada uma questdo prejudicial no processo penal, isso €, um ponto

controvertido que depende de solucdo no civel, nos termos do artigo 94 do CPP, a
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acdo penal serd suspensa, podendo ser decretada de oficio pelo juiz, ou a

requerimento das partes.

Damasio E. de Jesus exemplifica (2008, p. 70):

Imagine que o réu, processado por apropriagdo indébita (CP, art. 168),
alegue em sua defesa prévia que o objeto material lhe pertencia ao tempo
do fato, questdo que esta sendo discutida, em acédo propria, na esfera civil.
O juiz criminal deve suspender o andamento da acdo penal até que seja
decidida a questdo civil, de que depende a existéncia da apropriacédo
indébita.

Em assim sendo, também estard suspenso 0 prazo prescricional,

enquanto perdurar a suspensao do processo.

ll- Enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro: Se 0 agente estiver
cumprindo pena em Estado estrangeiro, ndo € razoavel que se corra a prescricdo de
acao penal que lhe € movida em territério brasileiro, vez que o Estado nada podera
fazer, sendo esperar o cumprimento de sua pena para entdo executar a sangao

pendente.

Por essa razéo, suspende-se o prazo prescricional enquanto estiver

cumprindo a pena.

5.12.1 Suspensao Condicional do Processo (Lei 9.099/95)

A lei 9.099/95, que criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais na
orbita da Justica estadual, também inovou instituindo uma benesse consistente na

suspensao condicional do processo, pelo prazo de 2 a 4 anos.

Satisfeitos os requisitos legais, dentro os quais o de a infracdo né&o

possuir pena minima cominada superior a 1 ano, 0 processo € suspenso, mediante
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algumas condi¢des. Encerrado o prazo da suspenséo, se o acusado ndo descumpriu

nenhuma das condi¢des, sua punibilidade € extinta.

Durante o periodo da suspensdo condicional do processo, 0 prazo
atinente a prescricdo também néo correra, por forca do paragrafo 6° do artigo 89 do

diploma legal.

Assim, se a suspensdo for revogada, dar-se-a prosseguimento ao
processo e ao prazo prescricional, considerando, porém, para efeitos de prescricao,
o periodo percorrido entre o recebimento da denuncia e a aceitagdo da proposta de

suspensao do processo.

5.12.2 Suspensao do Processo (artigo 366 do CPP)

O artigo 366 do CPP disciplina que se o acusado, citado por edital, ndo
compareca nem constitua defensor, se suspendera 0 processo e 0 curso da

prescricao.

A intencdo da lei é ndo privilegiar o individuo que busca se esconder e
nao cooperar com o regular andamento da processo, com a intengcédo de permanecer

no anonimato para que ocorra eventual prescricao.

Acertadamente, o legislador cuidou da hipdtese em que o acusado
encontra-se em lugar ndo sabido, prevendo a suspensdo do processo e da

prescricao até seu retorno.

Muito se debatia a respeito de até quando poderia se manter suspenso
0 prazo prescricional, jA que o artigo 366 apenas regrava a suspensao, € nao seu
periodo.

Alguns se posicionavam que 0 processo e a prescricado deveriam ficar
suspensos por 20 anos, que é 0 prazo maximo para prescrigcdo dos delitos. Outros,
defendiam que deveria a suspensdo pautar-se pela pena maxima cominada ao

crime, de acordo com o0s prazos prescricionais do artigo 109 do CP. Ainda havia
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guem pensasse que poderia 0 processo ficar suspenso por tempo indeterminado,

até que o acusado comparecesse em juizo.

Por incrivel que pareca, o Pretorio excelso, em julgamento do Recurso
Extraordinario n° 460.971/RS, no ano de 2007, consagrou esse ultimo entendimento.

A sequir, trecho do julgado:

A Turma deu provimento a recurso extraordindrio interposto pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra aco6rddo do tribunal de
justica local que mantivera decisdo que, ao declarar a revelia do ora
recorrido (CPP, art. 366), suspendera o curso do processo, mas limitara a
suspensédo do prazo prescricional ao da prescricdo em abstrato do fato
delituoso. Inicialmente, afastou-se a alegacdo de ofensa ao art. 97 da CF,
no sentido de que a interpretacdo dada pela Corte a quo ao citado art. 366
do CPP consubstanciar-se-ia em uma espécie de controle de
constitucionalidade. Asseverou-se, no ponto, que no controle difuso, a
interpretacdo que restringe a aplicagdo de uma norma a alguns casos,
mantendo-a com relacdo a outros, ndo se identifica com a declaracdo de
inconstitucionalidade prevista naquele dispositivo constitucional. No tocante
a suspensdo da prescricdo, entendeu-se que a Constituicdo ndo veda que
seu prazo seja indeterminado, uma vez que ndo se constitui em hipétese de
imprescritibilidade e a retomada do curso da prescricdo fica apenas
condicionada a evento futuro e incerto. Além disso, aduziu-se que a
Constituic@o se restringe a enumerar 0s crimes sujeitos & imprescritibilidade
(CF, art. 5°, XLII e XLIV), sem proibir, em tese, que lei ordinaria crie outros
casos. Por fim, considerou-se inadmissivel sujeitar-se o periodo de
suspensédo de que trata o art. 366 do CPP ao tempo da prescricdo em
abstrato, visto que, do contrario, 0 que se teria seria uma causa de
interrupcdo e ndo de suspensdo. RE provido para determinar a suspensao
da prescricdo por prazo indeterminado. Precedente citado: Ext
1042/Governo de Portugal (j. em 19.12.2006).

Criava-se uma hipétese de imprescritibilidade que a Constituicdo
Federal ndo previa. Beira o0 absurdo o entendimento de que poderia 0 processo ficar
suspenso, v.g., 40, 50, 60 anos, e que depois pudesse dar prosseguimento ao
mesmo. Seria inutilizar o direito a todos a razoavel duracdo do processo, de sorte

que, partilhando essa idéia, regressariamos aos tempos medievais.

Felizmente, no final de 2009, o STJ editou a sumula 415, regendo que

o periodo da suspensao da prescricédo é regulado pelo maximo da pena aplicada.
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Deste modo, para chegar-se ao prazo maximo em que podera ficar
suspenso 0 processo, deve se verificar a pena maxima cominada ao delito,

inserindo-a na tabela do artigo 109 do CP.

Durante esse periodo a prescricdo nao correra. Com o
comparecimento do réu ou findo o prazo da suspensédo, dar-se-a continuidade ao
prazo prescricional, computando-se o lapso ja percorrido entre o recebimento da

dendncia e a suspensao do processo pelo artigo 366 do CPP.

5.12.3 Suspenséo Atinente a Imunidade Parlamentar Processual

Antes da emenda constitucional n° 35/2001, as denuncias oferecidas
em desfavor de um membro do congresso nacional dependiam de prévia licenca da
respectiva casa a que pertencia o parlamentar infrator para que fosse instaurada a

acao penal.

Com a vinda da emenda, ndo € mais necessaria a autorizacdo para se
processar o parlamentar, contudo, apos recebida a denuncia, a casa a que pertence
o parlamentar (senado ou camara dos deputados) devera deliberar em 45 dias,

contados da ciéncia da casa respectiva, se acdo penal sera sustada.

Diz-se que a inovacdo ndo foi muito acertada, pois, ao retirar a
necessidade de autorizacdo, conferiu a casa a possibilidade de suspensao da acéo

penal, o que, em termos praticos, ndo denota mudanca significativa.

O pedido de sustacdo, que somente podera ser feito para crimes
ocorridos ap6s a diplomacédo, devera ser aprovado por maioria dos membros da

casa correspondente.

Caso o pedido de sustacdo seja aprovado, 0 processo ficara suspenso
enquanto durar o mandado do parlamentar, sendo suspensa também a prescrigdo

durante o periodo (CF, artigo 53, §859°).
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Apbés o término do mandato, o processo continua, sendo que a
prescricdo também voltara a correr, sem se desprezar o periodo compreendido entre
0 recebimento da dendncia e o da sustacdo pela casa. Por ndo ser mais

parlamentar, o processo serda encaminhado do STF para a justica de 12 instancia.

5.12.4 Suspensao Pela Expedicdo de Carta Rogatéria

Preconiza o art. 368 do CPP, que "Estando o acusado no estrangeiro,
em lugar sabido, sera citado mediante carta rogatoéria, suspendendo-se o0 curso do

prazo de prescri¢cdo até o seu cumprimento.”

Logo, ndo correra também o prazo de prescricdo durante o periodo que

estiver pendente a carta rogatoria.

Assim, "Tem-se como termo inicial da suspenséo a expedi¢cdo da carta
rogatéria e final sua juntadas aos autos, devidamente cumprida". (LOZANO Jr.,
2002, p. 154).

5.13 Prescricao em Crimes Conexos e Complexos

Dispbe o artigo 108 do Cddigo Penal que a extingdo da punibilidade
(inclusive a prescricdo) de crime que € pressuposto, elemento constitutivo ou

circunstancia agravante de outro, ndo se estende a este ultimo.

S&do as hipoteses de crimes complexos, que sdo aqueles em que, parte
de sua conduta tipica constitui, por si s6, um crime auténomo. Assim, a prescricao

desse crime autbnomo néo afetara o primeiro crime.

Exemplificando, em um "crime de extorsdo mediante sequestro, a
prescricdo do sequestro em nada afeta o tipo complexo do art. 159 do CP". (CAPEZ,
2007, p. 583).



64

Da mesma forma, a prescrigdo da circunstancia agravante (que constitui
crime) também néo afetara a prescricdo do crime agravado. V.g, em um crime de
leséo corporal grave, qualificada por haver resultado perigo de vida, a prescricao do
crime previsto no artigo 132 (perigo para a vida ou saude de outrem) em nada
afetara a lesé@o corporal grave, continuando essa a se manter qualificada por aquela

circunstancia.

Por sua vez, a segunda parte do artigo 108 do Cdodigo Penal cuida dos
crimes conexos, situagcdo em que a prescricdo de um deles ndo impedir4, com

relacdo ao que subsistir, a agravacao da pena pela conexao.

Exemplo: "homicidio qualificado pelo fim de assegurar ocultacdo de crime
anterior (art. 121, 82° V, do CP). A prescricdo do crime anterior que se quis ocultar
nao extingue a qualificadora do fim de garantir a ocultacdo de crime anterior (...)"
(CAPEZ, 2007, p. 583).

Nesse caso, se 0 crime anterior que se procurou ocultar estiver prescrito,

o homicidio permanecera qualificado pelo fim de garantir a ocultacéo desse crime.

5.14 Momento de Declaracéo

Via de regra, pelo fato da Prescricdo cuidar-se de matéria de ordem
publica, poder4d o juiz declard-la de oficio, a qualquer momento e instancia

processual.

E o que preconiza o artigo 61 do CPP: "Em qualquer fase do processo,
0 juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo de oficio". O seu néo
reconhecimento ex officio possibilitara até mesmo a configuracdo de coacéo ilegal,

ensejando a faculdade de impetracao de Habeas Corpus.

Podera, inclusive, reconhecer a extingdo da punibilidade pela
prescricdo durante o inquérito policial, caso essa ja tenha se efetivado pela pena

maxima cominada ao crime.
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A ocorréncia da prescricdo também impede o exame do mérito da
causa: mesmo que seja do agrado do acusado persistir com a causa para provar

sua inocéncia, ndo podera fazé-lo: sera declarada a extin¢do de sua punibilidade.

Com relagdo a prescricdo retroativa, a maioria dos doutrinadores
lecionam no sentido de que o juiz de primeira instancia ndo poderia reconhecé-la,
mesmo em face do transito em julgado para acusacdo, uma vez que, apos

sentenciar, estaria esgotada sua jurisdicdo sobre 0 processo.

Damasio E. de Jesus (2008, p. 144/145) nos ensina que O juiz ndo
poderia, ap0s esgotada sua jurisdicdo, reconhecer a prescricdo. Afirma ainda o
festejado autor que, em sede de execucdo, 0 juiz poderia somente reconhecer a
prescricdo da pretensdo executoéria, sendo impedido de reconhecer a prescricao da
pretensdo punitiva retroativa pois estaria desconstituindo uma sentenca do juiz de

mesmo grau de jurisdigc&o.

Nesse ultimo caso, é suposto haver recurso da defesa pleiteando o
reconhecimento da prescricdo, que indubitavelmente sera concedido pelo 6rgdo de

julgadores.

No entanto, € preciso indagar-se: se ndo houver recurso de nenhuma
das partes e a acdo penal transitou em julgado jA em primeira instancia, como ficaria

0 reconhecimento da prescri¢ao retroativa se o juiz da execu¢ao nao pode fazé-lo?

Certo é que devera ser ela reconhecida, caso venha a se operar. Mister
lembrar, ainda, que o reconhecimento da prescricéo retroativa independe de recurso

da defesa, como supomos nesse caso.

Naturalmente, caso 0s autos ja estejam na vara das execucdes penais,
podera o condenado pleitear o reconhecimento da prescricado retroativa, ja que é um

direito incontestavel.

Dai porque concordamos com os defensores de que, o proprio juiz de
1° grau podera reconhecer a prescricdo retroativa, caso tenha se operado.
Obviamente, ndo podera fazé-lo dentro do corpo da sentencga, porquanto néo se

sabe ainda se a acusacao ira recorrer da pena aplicada, com intuito de aumenta-la.
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Entretanto, se ap0s prolatar a sentenca, deu-se o transito em julgado para a
acusacdo, nada obsta que o0 proprio juiz reconhega a prescricdo retroativa,

circunstancia que seria inevitavel no tribunal.

No iluminador magistério de Fernando Capez (2007, p. 586):

Como a extingdo da punibilidade ndo estara sendo decretada na propria
sentenca condenatéria, mas em decisao ulterior, nada impede que, por
economia processual, o juiz de primeira instdncia julgue extinta a
punibilidade, com base no art. 107, IV, do Cddigo Penal, c/c o art. 61, caput,
do Cadigo de Processo Penal.

Destarte, considerar que o juiz ndo poderia reconhecer a prescricao
retroativa mesmo apdés o transito em julgado para a acusacéo, seria puro formalismo
processual, que a nada levaria, sendo a uma lotacdo ainda maior dos tribunais,
implicando em uma morosidade despicienda, em face da perda de tempo em

apreciar um recurso gue ja estava prescrito.

Em se tratando de prescricdo da pretensao punitiva superveniente, nao
h4, por vias ébvias, como ser declarada pelo juiz de 12 instancia, uma vez que ela se

verificard somente apds a sentenca condenatéria.

Nesse diapasao, se o tribunal verificar que houve transcurso do lapso
da prescricdo depois da data da sentenca, devera declarar a prescricao

superveniente.

Agora, se a defesa recorrer e o tribunal vier a diminuir a pena aplicada,
deve se aguardar o transito em julgado para o Procurador de Justica, que podera
recorrer da pena atenuada. Ocorrendo o0 decurso do prazo sem interposicao de
recurso, podera o tribunal, assim como ocorre com 0 juiz na retroativa, reconhecer a

prescricdo, sem haver necessidade de ser reconhecida no juizo da execucao.

Derradeiramente, em havendo recurso de ambas as partes, atacando a
sentenca de primeiro grau, Fernando Capez (2007, p. 585), leciona que o tribunal
julgara primeiramente o recurso da acusacédo, sendo que, negando provimento ao

mesmo, reconhece a prescricdo antes mesmo de apreciar o recurso da defesa.
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Em sentido adverso, Damasio E. de Jesus (2008, p. 147), defende que
o tribunal analisara primeiramente o recurso do réu, sendo que, verificada a

prescricao, sera essa reconhecida, restando prejudicado o recurso acusatorio.

A nosso sentir, € mais licida a primeira posi¢cao. Ora, deve-se primeiro
julgar o recurso acusatério, com intuito de saber se a pena sera aumentada ou nao,

ao passo que a prescricao dela depende.

N&o seria légico reconhecer a prescricdo antes de apreciar 0 recurso
acusatério, pois que, sendo esse procedente, aumentara a pena, e eventualmente a

prescricao.
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6 PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

6.1 Conceito

Apoés o transito em julgado do processo criminal (para a ambas as
partes), inicia para o Estado o poder-dever de executar a san¢ao imposta pelo titulo

executivo. Aqui, ndo mais se falara em jus puniendi, mas sim em jus executionis.

O Estado também esta sujeito a perda do direito de executar a san¢ao
imposta, caso ndo o faca em determinado periodo. Eis, pois, a definicdo de
prescricdo da pretensao executéria: a extingdo da pretensdo de executar a pena, em

face do decurso do tempo previsto em lei.

Somente ocorrera prescricdo da pretensdo executoria se ja houver
condenacédo transitada em julgado. Se ainda estiver em vias recursais, devemos

analisa-la sob a ética da pretenséo punitiva.

Caso ja tenha ocorrido o transito em julgado, a prescricdo da pretenséo
executoria ir4 se pautar pela pena estabelecida na sentenca (Artigo 110, caput, CP),

ndo mais havendo razao em verifica-la pela pena maxima cominada ao delito.

A pena aplicada na sentencga devera ser remetida a tabela disposta no
artigo 109 do CP, chegando-se ao prazo prescricional da pretensdo executéria, sob
o qual, o poder de punir Estatal sujeita-se, caso ndo apligue a san¢do antes de sua

ocorréncia.

6.2 Efeitos

Ao contrario do que acontece na prescricdo da pretensao punitiva, a
prescricdo da pretensédo executoria ndo extingue os efeitos penas secundarios da

sentenca condenatdria e nem os extra penais.
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Se, eventualmente, ocorrer a prescricdo da pretensdo executéria, a
Unica benesse que o individuo gozara sera a de ndo cumprir a pena imposta (efeito

primario da sentenca).

Persistirdo os efeitos secundarios, como; a verificacdo de reincidéncia,
caso venha a praticar novo delito; sua inscricdo no rol dos culpados; o pagamento
de taxas processuais. Além disso, o valor eventualmente pago por for¢ca de fianca
ndo serd devolvido ao condenado, sendo utilizado para o pagamento das custas

processuais.

Da mesma forma, a verificagdo da prescricdo da pretensao executoria
nao impede que surtam seus efeitos extra penais, podendo, a vitima, executar o

titulo executivo decorrente da condenac¢ao no juizo civel.

6.3 Termo Inicial

O transito em julgado da condenacéo € requisito para que se aplique a
prescricdo da pretensdo executéria, entretanto, ndo é considerado marco inicial de

seu prazo.

Rege o inciso |, primeira parte, do artigo 112 do Cddigo Penal, que a
prescricdo apds a sentenca condenatoria irrecorrivel comeca a correr do dia em que

transitou em julgado para a acusacéao.

Destarte, apesar de somente poder se verificar apdés o transito em
julgado da sentenca para ambas as partes, a prescricado, incrivelmente, comecara a

ocorrer do dia em que transitou em julgado para a acusacéao.

Exemplificando: O réu condenado a 2 anos de reclusdo em 11/05/2010,
mostra seu inconformismo com a sentenca e interpde tempestivamente recurso de
apelacdo. A acusacdo apenas toma ciéncia do édito condenatorio, nao
demonstrando seu interesse em modifica-lo. Transita em julgado para a acusacao

em 20/05/2010. O tribunal julga o recurso da defesa, mantendo-se a pena aplicada,
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transitando em julgado o processo em 30/06/2011. A prescricdo da pretensao
executéria comecara a ocorrer do dia 20/05/2010, data em que foi certificado pelo

escrevente o transito em julgado para a acusacao.

A segunda parte do inciso |, revela que o termo inicial da prescricdo da
pretensdo executéria comecara a fluir do dia em que se revogar a suspensao
condicional da pena ou do livramento condicional (data da decisdo judicial que

revogar ambos).

Se o réu for condenado, aplicando o magistrado a suspensdo
condicional da pena (sursis), a prescricdo da pretensdo de executar somente vira a
iniciar seu prazo de contagem caso seja descumprida alguma das imposicoes, e 0
sursis, por consequéncia, acabe sendo revogado. Nessa hip6tese a prescricdo se
regulara pela pena aplicada na sentenca, e ndo pela prazo que foi estipulado a

suspensao.

"Frise-se que durante o periodo de prova do sursis ndo corre a
prescricdo, pois se trata de execucdo da pena, onde ndo ha inércia do Estado,
fundamento da referida causa de extincdo da punibilidade” (LOZANO Jr., 2002, p.
224).

Por outro lado, se o condenado, apOs der inicio ao cumprimento da
pena, satisfizer as condi¢cGes legais, fard jus ao livramento condicional (artigo 83
CP). Em sendo esse revogado, da-se a prescricdo executéria um novo marco inicial
para sua contagem, que dessa vez se regulard pelo restante da pena ainda nao
cumprido (artigo 113 CP).

Assim, o condenado a 6 anos ndo reincidente em crime doloso que
cumpriu 2 anos de sua pena (um terco), podera pleitear o livramento, mediante a
imposicéo de condi¢gdes. Suponha-se que ele venha a cometer crime ap0s 2 anos da
concessao do livramento ou descumpra alguma de suas condi¢cdes, nessa hipotese,
sera o beneficio revogado, dando inicio a novo prazo da prescricdo da pretensao

executoria.

O periodo de 2 anos de livramento serd desprezado, porque a

revogacao se deu por o crime foi cometido apos a concesséo do livramento (artigo
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88 CP) ou por descumprimento de uma das condi¢fes, e a prescricdo tomara por
base os 4 anos que restam da pena, prescrevendo em 8 anos (artigo 109, V do CP).

Ha diferenca, no entanto, se a revogacdo do livramento foi em
decorréncia de condenacdo por crime praticado anteriormente a concessdo do
beneficio. E a regra do artigo 88 do Codigo Penal. Se assim o for, podera computar-
se o periodo que esteve em liberdade. No exemplo acima, contar-se-iam os 4 anos
(2 anos cumpridos da pena e mais 2 anos do livramento condicional), de modo que

sé restariam 2 anos da pena a cumprir, prescrevendo, por sua vez, em 4 anos.

José Julio Lozano Jr. (2002, p. 227), ao finalizar, ainda aponta que,
"assim como no sursis, ndo corre a prescricdo durante o periodo de prova do
livramento condicional, em raz&o de o Estado estar exercendo seu jus puniendi, com

a execucao do titulo obtido na sentenca penal condenatéria”.

N&o corre, por conseguinte, a prescricdo executéria nos periodos
atinentes a suspensao condicional da pena e o periodo em que o condenado estiver
em livramento condicional. A diferenca é que, nesse ultimo, caso seja revogado, a
prescricdo ir4 se regular pelo quantum ndo cumprido da pena, desprezando-se o
periodo de livramento se a revogacao se deu por descumprimento das condi¢cdes ou
por pratica de crime durante a sua vigéncia; e computando o periodo de livramento,
desde que sua revogacao tenha ocorrido por forca de crime cometido anteriormente

a sua concessao.

Ainda, o artigo 112 do Cédigo Penal, em seu inciso I, disciplina que a
prescricdo da pretensdo executdria comeca a correr do dia em que se interrompe a

execucao, salvo quando o tempo da interrupgédo deva computar-se na pena.

O legislador, nesse dispositivo, se referiu aquele que eventualmente
venha a se evadir do sistema carcerdrio, situagdo em que comecara correr a
prescricdo executoria do dia em que se interrompeu a aplicacdo da pena. Também
agui se aplica o artigo 113 do Codigo penal, assim, se o condenado tinha uma pena
de 4 anos, cumpre apenas 1 ano e foge, a prescricdo executéria, que comecara a
correr do dia em que o sentenciado fugiu, se regulard somente pelos 3 anos

restantes.



72

A segunda parte do dispositivo faz uma ressalva para situagcbes em
que a interrupgéo do cumprimento da pena devam ser computadas. E o caso, por
exemplo, de superveniéncia de doenca mental, onde o condenado sera levado a
hospital psiquiatrico, sendo detraido da pena o periodo que l4 permanecer (artigo 42
CP), ndo correndo a prescricdo da pretensdo executéria durante o tratamento
(Estado néo esté inerte).

6.4 Causas Interruptivas

As causas que interrompem a prescricdo da pretensdo executoria e a
prescricdo punitiva, estdo elencadas no mesmo dispositivo do Codex, qual seja, o
artigo 117. Ocorre que, em se tratando de prescricdo apds a sentenca condenatdria

irrecorrivel, somente aplicar-se-ao os incisos V e VI.

O inciso V, diz que se interrompe a prescri¢cdo executéria pelo inicio ou

continuacdo do cumprimento da pena.

Nessa esteira, quando o condenado der inicio ao cumprimento da
pena, a prescricdo executdria, que comecara a correr com o transito em julgado para
a acusacao, ndo ira mais fluir. Somente retornar4 a correr caso se interrompa a
execucdo da pena (v.g. fuga), criando-se um novo termo inicial para a prescri¢cao

executoria, em consonancia com o artigo 112, 1l do Codigo Penal.

Atente-se, ainda, que, nesse caso, a prescricdo da pretensao

executoria pontuar-se-a excluindo o montante ja cumprido da pena (artigo 113 CP).

Igualmente interrupcéo se configurara no caso em que o condenado,

gue houvera evadido-se, continuar o cumprimento de sua pena.

N&o obstante, nesses casos, ocorrer a interrup¢do da prescri¢ao (volta
a ser contada novamente), a prescricdo da pretensdo executoria deixara de correr.
Isso porque, seja quando o condenado der inicio, seja quando continuar o

cumprimento de sua pena, estara efetivamente cumprindo a sancdo imposta, de
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modo que o Estado ndo se acharéa inerte nessa ocasido, ndo correndo contra ele a

prescricdo da pretenséo executoria.

Dai porque o paragrafo 2° do artigo 117, faz uma ressalva com relacao
a essas hipoteses. Via de regra, interrompida a prescri¢cdo, todo o prazo comeca a
correr novamente, do dia da interrupcéo. Todavia, isso ndo se pode aplicar quando o
condenado der inicio ou continuar o cumprimento da pena, justamente porque o
prazo ndo ira comecar a correr novamente de imediato (do dia da interrupcao).
Comecard a se contar novamente 0 prazo prescricional caso se interrompa o
cumprimento da pena por algum motivo (v.g. fuga) ou, caso venha a ser agraciado

com o livramento condicional, este seja revogado.

A Ultima hipétese de interrupcdo de prescricdo é a reincidéncia (inciso
VI). Esta, caso ocorra, tem o condao de fazer com que o prazo prescricional da
pretensdo executoria zere, e comece a correr efetivamente do dia da interrupgéo

(dia que o réu tornou-se reincidente).

Difere o conceito dessa reincidéncia do que veremos para fins de
aumento do prazo prescricional. Aqui, o legislador refere-se a chamada "reincidéncia
futura", de sorte que, se verificara reincidéncia caso o agente venha a praticar novo

crime apos a sentenca irrecorrivel.

Nesse contexto, surgiram duas correntes defendendo pontos
antagbnicos. A primeira sustentava a idéia de que era necessario haver sentenca
condenatéria transitada em julgado para que ocorra a incidéncia da causa
interruptiva. J4 a segunda prega que somente o fato do réu praticar a conduta, apos
a irrecorribilidade da sentenca, ja podera se interromper 0 prazo prescricional,

comecando a conta-lo novamente.

A segunda corrente é que prevalece amplamente, mormente quando o
Caodigo Penal, em seu artigo 63, aduz que se verifica reincidéncia quando o réu
comete novo crime, ja havendo sentenca condenatoria irrecorrivel em seu desfavor.
Assim, basta que o condenado cometa o crime novo, apés o transito em julgado da
sentenca pela qual se conta a prescricdo executoOria, que 0 prazo dessa estara

interrompido.
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E preciso ressaltar que a causa de interrupcdo pela reincidéncia fica
condicionada ao posterior transito em julgado de seu processo. Se, eventualmente,
o réu venha a ser absolvido, sera como se a causa de interrup¢cdo nunca houvesse
existido, contando-se o prazo prescricional da pretensdo executoria desde o transito
em julgado para a acusacao, desde a data em que interrompeu-se o cumprimento

de sua pena, ou entédo da data em que se revogou o seu livramento condicional.

Para a ocorréncia dessa causa interruptiva, necessario se faz,
obviamente, que o réu ndo esteja cumprimento pena (a prescricdo da pretensdo
executoria ndo transcorre nessa circunstancia). Deste modo, deverd o réu estar
foragido desde a sentenca que o condenou, haver o mesmo fugido (interrompido sua

pena), ou haver dado causa ao revogamento de seu livramento condicional.

Preconiza a sumula 220 do STJ, que a interrupcao da prescri¢cao pela
reincidéncia, somente se aplica quando nos depararmos com a prescricdo da

pretensdo executoria (pressupde o transito em julgado da sentenca).

Logo, o réu que detém uma condenacao "A" definitiva em seu desfavor,
esta sendo processado por um crime "B", e vem a praticar um crime "C" durante o
processo pelo crime "B", ndo podera sofrer a influéncia dessa causa de interrupgao
da prescricao, ja que se cuida da prescricdo da pretensdo punitiva (crime "B" ainda
nao estava transitado em julgado).

Por fim, cumpre salientar que tanto o inicio e continuacdo do
cumprimento da pena, como a reincidéncia, que sdo causas interruptivas somente
da prescricdo da pretensdo executbria, ndo poderdo se comunicar aos demais
autores dos crimes, por se cuidarem de circunstancias de carater personalissimo
(artigo 117, 81°).

6.5 Causas Suspensivas
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A Unica causa suspensiva da prescricdo executéria trazida pelo cédigo
foi a do paragrafo Unico do artigo 116. Dispde que ndo correrd a prescricdo
executoria durante o tempo em que o condenado estiver preso por qualquer outro

motivo que ndo o da condenacao que se pretende impor pena.

Diante disso, se 0 agente, condenado por crime de roubo, por sentenca
transitada em julgado, ja estiver cumprindo pena por crime de homicidio em comarca

diversa, néo correra a prescricdo executoria com relagdo ao crime de roubo.

N&o poderia o condenado beneficiar-se de uma situacdo em que o
Estado nada pode fazer. E impossivel de se cumprir simultaneamente as duas
condenacdes. Assim, se ndo se suspendesse a condenacdo posterior, 0 agente que
praticasse reiteradas condutas criminosas, seria beneficiado com a fatal prescricéo
das condenacdes que ndo estivesse cumprindo a pena. Seria 0 paraiso da
impunidade.

Insta relembrar que as causas suspensivas ndo desprezam o tempo

passado anteriormente a sua ocorréncia.

Assim sendo, o individuo é condenado por crime de estupro, tendo seu
processo transitado em julgado. E expedido mandado de prisdo em seu desfavor,
porém ndo se encontra o condenado. Ele é encontrado ap6s um ano, ja que foi
preso em outro estado por outra condenacdo pretérita. Somente se iniciara a
suspensao da prescricdo apoés ter dado inicio ao cumprimento de pena pelo outro
crime (estara preso por outro motivo), ndo se desprezando-se, o tempo transcorrido

até sua prisao.

6.6 Causas de aumento - Reincidéncia

7

A reincidéncia, além de causa interruptiva, também € considerada
como causa de aumento da prescricdo da pretensdo executoria, que sera elevada

em um tergo nesses casos (CP, artigo 110, in fine).
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Consoante previsdo legal expressa, a causa de aumento somente sera
aplicada no tocante a prescricdo executoria, sendo vedada sua aplicacdo quando se

cuidar de prescricao da pretensao punitiva.

A reincidéncia, a que se refere o artigo, deve ser anterior, ou seja, ao
tempo da pratica do crime a que foi condenado, e a que se submeterd a
cumprimento de pena, devera o réu possuir contra si condenacdo transitada em

julgado.

Condiciona-se 0 aumento de um terco pela reincidéncia a sentenca
condenatoria haver reconhecido-a. Caso o titulo executivo ndo tenha reconhecido a
reincidéncia, mesmo que o condenado o fosse, ndo se podera elevar o prazo

prescricional.

Do mesmo modo, caso a reincidéncia tenha se operado apés o transito
em julgado da sentenca condenatoria, ndo se poderd aumentar o prazo
prescricional, sendo somente circunstancia que causara a interrup¢ao do lapso da

prescricao executoria.

De perceber que, caso a reincidéncia do agente tenha se verificado
entre a pratica do crime "A" e seu transito em julgado, ndo tera efeito algum para
efeito dos prazos prescricionais com relacdo a esse crime. A reincidéncia, que s6
terd valor na prescricdo da pretensdo executéria, operard como causa de aumento
(1/3) se o agente ja for reincidente quando da préatica do delito "A", e funcionara
COmo causa que interrompe a prescricao executoria caso novo crime seja praticado

apos o transito em julgado da sentenca atinente ao crime "A".

6.7 Causas de Reducéao

As causas de redugdao, quais sejam, o fato do agente possuir menos de

21 anos na data do fato, ou ser maior de 70 anos no tempo da sentenca, inobstante
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serem aplicadas na prescricdo da pretensdo punitiva, também sdo empregadas
quando se tratar de prescricdo da pretensdo executoria.

Sobre as causas de reducao (pela metade) dos prazos prescricionais,
vide tépico 5.8 desse estudo.

6.8 Agravantes, Atenuantes, Causas de Aumento e Diminui¢cao de Pena

Sejam agravantes genéricas ou atenuantes, sejam causas de aumento
ou diminuicdo de pena, todas essas serdo consideradas para se calcular a

prescricao da pretensado executoria.

Diferente do que ocorre na prescricdo da pretensdo punitiva, onde a
pena € regulada pelo patamar maximo da pena, assim, s6 serdo consideradas
aguelas que tem o conddo de modificar os limites cominados por lei, ou seja, as

causas de aumento e diminuigao.

A prescri¢do da pretensdo executéria considera também as agravantes
e atenuante genéricas aplicadas na segunda fase da dosimetria da pena, isso
porque que essa espécie de prescricdo se regula pela pena aplicada, ndo havendo
razdo em se desprezar essas circunstancias, jA que, apos transitar em julgado,

fazem parte da pena aplicada ao individuo.

Destarte, a prescricao ap0s a condenacao irrecorrivel se verificara pela
pena aplicada na sentenca, seja nela computadas agravantes genéricas ou causas
de aumento, observando os prazos prescricionais mencionados no artigo 109 do

Caddigo Penal.

6.9 Concurso de Crimes
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Vale aqui a regra exarada no artigo 119 do Caodigo Penal, onde, "no
caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade incidirhd sobre a pena de

cada um, isoladamente.

Em outros termos, basta que nds analisemos o caso como se nao

houvesse concurso.

Na hipdotese de concurso de material, a prescricdo da pretenséo
executoria, incidira isoladamente, por cada crime que tenha sido transitado em
julgado. Deste modo, se o acusado foi condenado a 10 anos de recluséo, por crime
de falsidade ideoldgica (em que foi fixado 4 anos) e por crime de roubo (que foi
fixado 6 anos), a prescricdo da falsidade se dard em 8 anos (correspondente aos 4)

e a do roubo se efetivara em 12 (relativo aos 6 anos).

O Estado, nesse caso, vai ter que iniciar a execuc¢do da pena do crime
de falsidade ideolégica em 8 anos, a partir da data do transito em julgado para
acusacgao, sob pena de ndo mais poder fazé-lo. O mesmo acontece com o crime de

roubo, que prescrevera sua execugdo em 12 anos.

Cuidando-se de concurso formal, devemos nos ater também a
premissa: agir como se concurso ndo houvesse. Assim, deve se desprezar o
aumento concedido ao concurso formal, jA que ndo se considera 0 concurso para
fins prescricionais. A prescri¢do ird incidir sob a pena aplicada sem o aumento
relativo ao concurso formal. Os crimes, se forem diversos, poderdo, entéo,

prescrever em datas extintas.

Com relacdo a continuidade delitiva, segue-se a mesma regra,
devendo-se desprezar o aumento atinente a ele aplicado na sentenca, de modo a
incidir a prescricao isoladamente sob cada um dos crimes. Ha, nesse caso, sumula

497 do Pretério Excelso regrando expressamente o tema.

6.10 Detracéo e Prescricdo da Pretensdo Executoria
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O instituto da detragdo encontra-se no artigo 42 do Cdédigo Penal, e
consiste em detrair, retirar, abater na condenacédo o periodo em que o réu ja esteve

preso (prisbes cautelares).

Ao ser condenado, portanto, a 2 anos e 1 més de reclusao, se o
sentenciado ja tivesse cumprido 1 més de prisdo temporaria, teria que cumprir, apés

a condenacdo, somente 2 anos.

A grande questdo encontra-se na possibilidade ou ndo, de se aplicar a

detracdo para fim de se chegar ao prazo prescricional da pretenséo executoria.

No caso acima, percebam a grandiosa diferenca, o que demonstra a
importancia da questdo: ndo considerando o periodo jA cumprido, a pena seria de 2
anos e 1 més, que prescrevera em 8 anos; de outra banda, retirando-se o periodo
em que o sentenciado permaneceu preso temporariamente, sua pena seria de 2

anos, que prescreveria em apenas 4 anos.

E de suma importancia o posicionamento a se seguir, ja que, devido a
grande diferenca que pode ocasionar, podera sua aplicacdo determinar ou nao que
ao sentenciado seja imposta a pena.

José Julio Lozano Jr, (2002, p. 263), entende ndo caber a detracdo
para calcular o prazo prescricional. Fundamenta no sentido de que o Cédigo se
refere a pena aplicada na sentenca no artigo 110 caput, de modo que, se quisesse
retirar de seu quantum o periodo ja "cumprido” em virtude de outras prisdes, teria

expressamente previsto.

Outra corrente, defende que se deve descontar da pena final o periodo
ja cumprido em decorréncia de outras prisdes, para entdo calcular-se o prazo da
prescricdo. Baseiam-se os defensores no argumento de que, se a detracdo é
contada no cumprimento da sanc¢do, nada mais légico também seria contar a
prescricdo pelo que somente restar da pena, considerando ainda que “"pena

cumprida é pena extinta".

Ainda, segundo o artigo 113 do Cadigo Penal, o condenado que foge,

durante o cumprimento de sua pena, tera a prescricdo da pretensdo executoria
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calculada com base no que falta a cumprir de sua sanc¢do, desprezando-se o ja

havia cumprido, justamente porgue a pena que ja cumpriu é extinta.

Nessa linda de raciocinio, segue o pertinente comentario de
Maximilianus Fuhrer (1990, p. 98):

(...) a posicdo daquele que pede a detracdo é até mais favoravel do que a
daquele que foge. Como proteger o que teve éxito na fuga, negando o
mesmo beneficio ao preso provisério que ndo quis ou ndo conseguiu
subtrair-se a agdo da justica?

Havemos de confluir com este Ultimo posicionamento. O Estado, ao
permitir que se detraia da pena imposta na sentenca o periodo jA cumprido em
virtude de prisdo provisoéria, devera considerar a nova pena para todos os efeitos,

inclusive para a prescricao.

Fundamentar sua ndo aplicacdo com base em uma interpretacéao literal
do caput do artigo 110 é deveras inconsistente e débil. Se pena cumprida é pena
extinta, e o periodo de prisdo provisoria é considerado como pena cumprida, ja que
se computa da prépria pena, nada mais lucido do que também computa-lo para

calcular o prazo da prescricao.

O preso que foge, mostrando seu desrespeito e negligéncia com o
Estado, em atitude que evidencia a prejudicialidade de sua reinsercdo social, é
contemplado pelo célculo da prescricdo pelo que resta da sua pena. Outra solugcéo
ndo pode ser para aquele que ndo tem esse tipo de conduta, também por considerar

gue ja cumpriu parte de sua pena, mesmo em razao de prisdo cautelar.

6.11 Oportunidade de Declaracao

Notoriamente, como essa espécie de prescricdo condiciona-se a
ocorréncia de sentenca condenatoéria de que ndo caiba recurso, somente poderéa ser

declarada ap6s o devido transito em julgado.
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Como ocorre na prescricdo da pretensdo punitiva, hA quem defenda
que o préprio julgador em que o processo transite em julgado, apos haver proferido
deciséo, ndo podera da prescricdo executoria reconhecer, por ja haver esgotada sua

jurisdicéo sobre 0 processo.

A controvérsia aqui perde sentido, ao considerar que caso ocorra a
prescricdo executéria imediatamente ap0ds o transito em julgado (contando-se desde
a data do transito em julgado para a acusacao), credulamente havera ocorrido a

prescricao retroativa ou superveniente (que possuem termos iniciais anteriores).

Caso o0 processo seja remetido para 22 instancia, e |14 haja uma
reducdo de pena, o julgador podera declarar a prescricdo da pretensao punitiva ou
superveniente pela nova pena, ndo necessitando se pronunciar sobre a executoria,

se o processo houver transitado em julgado.

Neste ultimo caso, entendemos, mais uma vez, que 0 excesso de
formalismo néo pode servir como rédea para o congestionamento processual de que
padece o judiciario. Ndo ha razdo em um tribunal ndo poder reconhecer a prescricdo
apos reduzir a pena imposta (havendo, obviamente, o transito em julgado do
processo). Remeter ao juizo da execucao, onde seguramente seria reconhecida, so
traria demasiados gastos com o processo, mobilizando a maquina judiciaria que
poderia se ater a processos que realmente demandem seu esfor¢o, e ndo aqueles

em que a punibilidade do agente ja esta extinta, porém ainda néo declarada.
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7 PRESCRICAO VIRTUAL

7.1 Conceito

E também conhecida como prescri¢éo retroativa antecipada, projetada,

em perspectiva, ou prognose prescricional.

Sua idéia se concentra em se antever o reconhecimento da prescri¢cao,
em carater excepcional, com base na pena minima aplicada, ja que, ao se observar
as circunstancias processuais (favoraveis ao agente), vé-se que a pena

permanecera no minimo previsto legalmente.

Funda-se na auséncia de interesse de agir e justa causa para a acao
penal, e ndo propriamente em ser uma causa extintiva da punibilidade, embora haja
defensores nesse sentido. Carece de interesse de agir a agdo porque, uma vez
verificada que a imposicao da pena, ao final do processo, acarretaria na prescricdo

da pretenséo punitiva, de nada € Gtil o inicio ou a manutencéo da acéo penal.

Defendemos sua aplicacdo excepcionalmente, somente quando
cristalinas estiverem as circunstancias que envolvem o crime, bem como as que
dizem respeito ao agente infrator, de modo a poder se antever, seguramente, que

Ihe seria imposto a pena minima ou muito préximo dela.

Sob seus argumentos sustentadores, que veremos
pormenorizadamente adiante, ainda se insere o principio da Economia Processual,
onde a manutencéo de uma acao fadada ao insucesso, somente traria gastos inuteis

ao Estado.

O extinto Tribunal de Algada Criminal do Estado de S&o Paulo, ja havia
se pronunciado sobre o tema (RT, 669/314):
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De nenhum efeito a persecucéo 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
prescricao retroativa na eventualidade de futura condenacdo. Falta, na
hipétese, o interesse teleolégico de agir, a justificar a concesséo, ex officio,

de habeas corpus para trancar a agéo penal.

hY

Outras cortes também se mostraram solidarias a evidente falta de

interesse de agir por conta da prescricdo virtual em alguns casos concretos:

EMENTA: DIREITO PENAL. ARTIGO 149 DO CP. COMPETENCIA
JUSTICA FEDERAL. RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO. EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRI(;AO ANTECIPADA
EXCEPCIONALIDADE. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA

1. O STF, revendo orientagdo anterior, fixou a competéncia da Justica
Federal para processar e julgar o crime de 'reducéo a condicao anéloga a
de escravo' (RE no 398041/PA, Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado
em 30.11.2006) haja vista se enquadrar nos delitos contra a organizacdo do
trabalho (art. 109, inc. VI, da CF) na medida em que atinge o trabalhador no
valor que lhe é mais caro, a sua dignidade humana. 2. Assegura a
Constituicdo Federal a todos os cidadaos, a razoavel duracdo do processo.
N&o somente o ofendido, mas também o acusado tém o direito de obter
prestacéo jurisdicional em prazo adequado. 3. A prescricdo pela pena em
perspectiva, embora ndo prevista na lei, € constru¢do jurisprudencial
tolerada em casos excepcionalissimos, quando existe convic¢do plena de
gue a sancdo a ser aplicada ndo sera apta a impedir a extincdo da
punibilidade. 4. Na hipétese dos autos, ha elementos corroborando tal
inteligéncia eis que, considerando o periodo transcorrido desde o
recebimento da denulncia (mais de 08 anos) em face da inexisténcia de
sentengca condenatéria, a prescricdo fatalmente incidirh sobre a pena
aplicada em eventual decisdo desfavoravel - que, provavelmente, muito nao
se afastard do minimo legal cominado ao delito por que respondem os
acusados (02 anos de reclusdo). 5. Falece interesse processual (art. 43, inc.
Il, do CPP) na continuidade do feito, ocasionando, assim, auséncia de justa
causa em face da prescricdo antecipada. (TRF4, RSE 2001.70.10.001159-
2, Oitava Turma, Relator Elcio Pinheiro de Castro, D.E. 05/11/2008)
(GRIFEI)

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA
PERSECUCAO PENAL. EFETIVIDADE. AUSENCIA PRESCRICAO
VIRTUAL OU PROJETADA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. 1. A
persecucao penal, como espécie do género das agles estatais, deve ser
eficiente, eficaz e efetiva. De nada adianta impulsiona-la quando verificada,
ab initio, a impossibilidade de sua futura e eventual execucéo. Percebida a

inutilidade do eventual e incerto provimento condenatério, é de rigor seja
declarada extinta a punibilidade do agente em face da prescricdo em
perspectiva da pretensdo punitiva estatal. 2. Inviavel seja negada a
aplicacdo do instituto por desproporcional apelo ao formalismo. Tutelar o



84

processo penal natimorto implica malferir os basilares principios
constitucionais do Estado democratico de direito em flagrante e injustificado
prejuizo do cidaddo. 3. Extincdo da punibilidade dos agentes frente a
prescricdo em perspectiva que autoriza a sumaria absolvicdo dos agentes
em julgamento antecipado da lide (Cddigo de Processo Penal, artigo 397,
inciso 1V, com a redacdo dada pela Lei n° 11.719/2008). (TRF4, APN
2005.04.01.023823-0, Quarta Sec¢édo, Relator Paulo Afonso Brum Vaz, D.E.
31/10/2008)

Frise-se que, o instituto da prescricdo virtual €& de carater
eminentemente excepcional, ou seja, somente com uma analise pormenorizada do
caso concreto, € que podera se averiguar a auséncia de interesse de agir e justa

causa para a acgéo penal.

Por outro lado, grande parte dos que rechacam sua aplicacéo,
justificam dizendo que ndo h& previsao legal para sua aplicacdo, bem como que
afrontaria os principios da obrigatoriedade e indisponibilidade, que poderia ocorrer

mutatio libelli, entre outros argumentos.

O STF, pacificando o entendimento que predominava naquela corte,

proferiu em novembro de 2009 decisédo repelindo o uso da prescricéo Virtual:

O Tribunal, ap6s reconhecer a existéncia de repercussao geral no tema
objeto de recurso extraordindrio interposto contra acérddo de Turma
Recursal Criminal do Estado do Rio Grande do Sul, reafirmou a
jurisprudéncia da Corte acerca da inadmissibilidade de extincdo da
punibilidade em virtude da decretacdo da prescricdo da pretenséo
punitiva em perspectiva e deu provimento ao apelo extremo do Ministério
Publico. Asseverou-se que tal orientacédo fora consolidada, de regra, sob
o fundamento de auséncia de previsdo legal da figura. Alguns
precedentes citados: RHC 98741/MA (DJE de 7.8.2009); Al 728423
AgR/SP (DJE de 19.6.2009); Inq 2728/BA (DJE de 23.3.2009); HC
94338/PR (DJE de 17.4.2009); RHC 94757/SP (DJE de 31.10.2008);
RHC 88291/GO (DJE de 22.8.2008). RE 602527 QO/RS, rel. Min. Cezar
Peluso, 19.11.2009. (RE-602527)

Apoés o pronunciamento do Pretério Excelso, o STJ, em abril de 2010,
editou a Sumula 438, também contraria a aplicacdo da prescri¢cdo virtual, com o

seguinte verbete: "E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricdo da
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pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da

existéncia ou sorte do processo penal”.

Como bem enfatiza Carlos Frederico Coelho Nogueira, Procurador de
Justica aposentado e professor de processo penal (CAMPOS JUNIOR, 2010, p. 9),
ha um famigerado "fetiche da pena minima" no ordenamento patrio. Embora o
mencionado autor pareca discordar dessa veneracao da pena minima, concorda que

€ isso que realmente acontece.

Ora, se ja sabemos que ha uma tendéncia a se iniciar a dosimetria da
sanc¢do pela pena minima, e, se inexistentes circunstancias agravantes ou causas
de aumento de pena, juntando-se com a boa personalidade do réu, auséncia de
antecedentes criminais e circunstancias graves ao crime, € evidente que a pena

permanecera no minimo previsto pela lei.

Mesmo apds a edicdo da sumula de orientagdo n° 438 do STJ, o
Tribunal de Justica de Sao Paulo, em julgamento datado de 29 de junho de 2010,
por meio do Desembargador Relator Edison Brand&o, reconheceu a possibilidade de

aplicacao da prescricao virtual:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - Aplicacdo da chamada prescri¢cao
antecipada ou virtual ou projetada ou em perspectiva - Possibilidade -
Verificando-se desde logo que a persecutio criminis carece de utilidade
processual, perece uma das condi¢cbes da acdo - decretavel ab initio - Réu
primario - Inescapavel a ocorréncia futura da prescricdo. RECURSO
MINISTERIAL IMPROVIDO. (RESE n°® 990.10.104244-4).

A seguir, valho-me de parte da brilhante fundamentacdo do

mencionado acérdao, posto que elucidativa e bastante esclarecedora:

(...) Se mostra indtil dar prosseguimento ao feito, visto estar nitidamente, e
desde ja, fadado ao insucesso, devendo o inconformismo do ministério
recorrente permanecer em desabrigo. N&o obstante ausente previséo legal,
0 sistema penal deve ser analisado de ponto-de-vista amplo e de acordo
com a realidade fatica do caso posto. O direito de agdo de que dispbe o
Estado para punir os infratores de uma lei penal s6 pode ser exercitado se
presentes as suas condi¢cdes, nos termos do art. 395 do Codigo de
Processo Penal, a saber: possibilidade juridica do pedido, legitimidade de
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parte e interesse de agir, este Ultimo, nas suas trés vertentes - a
necessidade de obtencdo da tutela jurisdicional, a adequacdo do
procedimento escolhido e a utilidade da atividade persecutéria estatal -.
Ora, constatada, desde logo, inutil a dedicacdo estatal, pois que a sancéo
almejada jamais serda de fato cominada ao réu, ha que se decretar a
caréncia da acdo, ausente o requisito do interesse-utilidade da prestacao
jurisdicional. De tal modo, resta inescapavel a ocorréncia futura da
prescricdo, conhecida a qualquer tempo e de oficio pelo juiz, nos termos do
art. 61 do CPP. Conforme entendimento deste relator, ja externado em
artigo publicado na Revista dos Tribunais: E meio o processo penal, e ndo
um fim por si s6, sendo contraproducente mesmo que mais uma vez se
sobrecarregue a maquina judiciaria para nada, para nenhum efeito pratico,
em detrimento, o que é mais grave, de outros feitos criminais que serao, por
tal motivo, também atingidos pela prescri¢édo, e que ndo o seriam se apenas
processos viaveis merecessem a ateng&o do judiciario (BRANDAO, Edison
Aparecido. Prescricdo em perspectiva. Revista dos Tribunais n°® 710, SP:
RT, 1994, p. 391/2). IGOR TELES FONSECA DE MACEDO, in Prescri¢do
Virtual ou em Perspectiva (Salvador: JusPODIVM, 2007, p. 117) traz um
interessante artigo de José Osterno Campos de Araudjo, procurador da
Republica no Estado de Goias, em que compara o inutil seguimento de um
processo penal, j& que sua finalidade jamais serd alcancada, ao "Trabalho
de Sisifo", membro da mitologia grega, simbolo das tarefas que envolvem
esforgos indteis: "Seria, mutatis mutandis, nadar, nadar e morrer na praia;
seria construir castelos de areia, com a inelimavel certeza de que a forca
indomavel da proxima maré os destruiria; seria, ainda, adubar, com zelo e
dispéndio de preciosissimo tempo, arvore, pretensamente frutifera, adrede e
inexoravelmente condenada a néo frutificar, antolhando-se, de conseguinte,
como imperioso consectario logico, seja a perseguicdo em juizo, em
hip6teses desta cariz, estacada ab ovo, com postulacdo de arquivamento
dos autos do inquérito policial ou, se o caso, de outra pec¢a de informacdo,
até mesmo como medida desobstruidora da Justica Penal, disponibilizando-
se, via de consequéncia, seus operadores para empreitadas em que o
remédio penal, uma vez aplicado, surta efetivamente seus efeitos."
(Prescricdo  Antecipada ou Trabalho de Sisifo. Disponivel em
<www.direitocriminal.com.br>). Assim, é inutil prosseguir com o feito, ja
natimorto, perpetuando constrangimento ilegal ao réu, eis que inevitavel o
perecimento do jus puniendi estatal, desde agora reconhecido (...)

Destarte, para o deslinde da acdo penal, para que haja interesse de
agir, mister haver necessidade de obtencdo da tutela jurisdicional, adequacédo do
procedimento escolhido e a utilidade da atividade persecutéria estatal, o que se
mostra prejudicado nos casos em que é possivel se reconhecer a prescri¢ao virtual.

Inobstante as Cortes Superiores de nosso Pais ndo entenderem ser
possivel sua aplicagdo, defendemos o instituto da Prescricdo Virtual. Como ja foi
dito, ndo se busca, ao defender sua aplicagéo, aderir a idéia de impunidade. Muito
pelo contrario, seu objetivo é, uma vez verificadas as condigbes do caso concreto,
em que inevitavelmente se aplicard a pena minima cominada ao delito, acabar com

0 processo que esta sendo ou seria indtil, poupando o ente Estatal de gastar com
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um processo de que nada serviria. Logo, seu melhor entendimento e boa aplicacao,

é de interesse de toda a sociedade.

Com o advento da Lei 12.234/10, proibiu-se ter por termo inicial da
prescricdo retroativa, data anterior a da dendncia ou queixa. Deste modo, para 0s
fatos ocorridos apds 5 de maio de 2010, também ndo poderia se verificar a

prescricao virtual nesse lapso temporal.

Nos ensinamentos de Fernando Capez (CAMPOS JUNIOR, 2010, p.
38):

Isso ndo quer dizer, entretanto, que a prescri¢cdo virtual foi abolida, pois o
lapso prescricional poderd ser contado a partir do recebimento da peca
inicial acusatoria e a publicagdo da sentenca condenatoria tal como sucede
a prescricdo retroativa.

Nesse diapasédo, é possivel se falar em extingdo parcial da prescricao

virtual, assim como ocorreu com a prescricao retroativa.

Transcrevo abaixo trecho do artigo de Luiz Flavio Gomes (Ifg.com.br,

2010), que também leciona nesse sentido:

(...) a jurisprudéncia dos tribunais (praticamente) nunca aceitou essa
modalidade de prescricdo (que € espécie de prescricdo da pretenséo
punitiva). O STJ, a propésito, chegou a editar a Sumula 438 (nesse sentido).
Mas a primeira instancia da justica criminal brasileira (sabiamente) sempre a
reconheceu e a aplicou. Que ¢ a prescri¢éo virtual? E a prescricdo que se
conta pela pena em perspectiva aplicavel (pena que se vislumbra como
aplicavel, tendo em vista as circunstancias do caso concreto). Essa
prescricdo sempre foi atrelada a prescri¢ao retroativa. Com a nova lei, se a
prescricdo retroativa acabou pela metade, parece muito acertado afirmar
gue a prescricao virtual também se extinguiu pela metade. Como assim?
Ela j& ndo pode ser contabilizada entre a data do fato e a dendncia (isso é
gue esta proibido pela nova lei). Mas pode ser contada a partir do
recebimento da denuncia ou da queixa. Exemplo: houve denlncia (em
2005, por um furto simples) e demorou-se para iniciar a instrugdo. Depois
do transcurso do lapso prescricional em perspectiva (contado com base na
pena em perspectiva de um ano), ja ndo se justifica iniciar a instrucédo
criminal em 2010 (por faltar-lhe justa causa). Da dendncia (2005) até hoje
(2010) transcorreram cinco anos. Um ano (pena em perspectiva) prescreve
em quatro. J& transcorreu o tempo da prescrigdo retroativa. Para que levar
esse processo adiante? SO para se chegar a sentenca e a partir dai
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reconhecer a prescrigdo retroativa? A inutilidade do uso da maquina
judiciaria, nesse caso, é patente! Falta justa causa para essa acédo penal. O
trancamento da acdo penal esta (mais do que) justificado.

Embora as prescrigbes retroativa e virtual tenham se extinguido pela
metade, continuardo a ocorrer, na pratica, condutas em que se aplicara a lei antiga.
A investigacao policial pode levar meses, quica longos anos. Assim, é possivel que
daqui a alguns anos, nos deparemos com uma conduta praticada anteriormente ao

dia 05 de maio de 2010, sendo que a Lei 12.234/10, por ser maléfica, ndo retroagira.

Destarte, por certo periodo de tempo a justica ainda devera a aplicar
ambas as modalidades de prescricdo mesmo no lapso anterior a do recebimento da
denuncia ou gqueixa. No mais, continuara a prescricao virtual a ser aplicada durante
a marcha processual, isso €, ap0s 0 recebimento da denuncia, se mostrando

imprescindivel uma analise profunda desse instituto.

7.2 Fundamentos Favoraveis

Varios e plausiveis sdo os argumentos dos defensores da aplicacéo do
instituto da aplicagcéo penal. Analisaremos, a seguir, os principais deles.

7.2.1 Auséncia de interesse de agir

Grande parte da Doutrina que defende a aplicacdo da prescricéo

virtual, o faz asseverando que inexiste interesse processual de agir nesses casos.

Segundo a professora Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2001,
p.198), interesse de agir, no ambito processual penal, difere do conceito que é

exarado no processo civil.
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Aduz a ilustre autora que parte da Doutrina "entende que o interesse de
agir esta sempre implicito em toda a acusacao, porquanto o Estado ndo pode impor
a pena senao por meio da via jurisdicional" (MOURA, 2001, p. 198). No processo
civil, o interesse de agir, segundo a mencionada autora, € propriamente uma

condi¢céo da acéo.

Ha também quem sustente ser no processo penal o interesse de agir
também uma condicdo para o exercicio da acdo. Francisco Afonso Jawsnicker
(2010, p. 95/96), relaciona autores defensores desse pensamento, dentre eles,
Fernando da Costa Tourinho Filho, José Frederico Marques, Hélio Tornaghi, José

Barcelos de Souza, José Lisboa da Gama Malcher e Paulo Lucio Nogueira.

De uma ou de outra, forcoso concluir que o interesse de agir deve

sempre estar presente, sob pena de caréncia da acéo penal.

A Doutrina diferencia o interesse de agir em dois pilares centrais: o
interesse-necessidade e o interesse- adequacdo. O primeiro converge a idéia de
imprescindibilidade de se obter a tutela Estatal-jurisdicional no caso concreto,
enquanto que o segundo reflete a adequacédo do provimento escolhido para o fim

gue se deseja.

Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2001, p. 199) nos ensina que
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes
Filho, também suscitam a existéncia do chamado interesse-utilidade.

Nas palavras da Professora (MOURA, 2001, p. 199):

A Utilidade, para mencionados autores, significa a possibilidade de
conseguir-se situagdo mais vantajosa do que a existente antes do exercicio
do direito a jurisdi¢cdo. E sua ocorréncia deve ser aferida do ponto de vista
pratico.

A partir desse entendimento, asseveram que o interesse utilidade
compreende a idéia de eficacia do provimento pedido, de modo que
inexistird interesse de agir quando se verificar que 0 provimento
condenatério ndo podera ser aplicado, como ocorre, por exemplo, no caso
da denulncia ou queixa oferecida na iminéncia de consumar-se a prescricao
da acao.
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Apesar de né&o concordar com a tese da prescrigdo virtual (2001, p.
214), a mencionada autora nos traz uma construcao tedrica que nos permite concluir

de modo diverso.

E notdria a auséncia de interesse de agir, na sua espécie interesse-
eficacia, quando estamos diante de caso em que ocorrera a prescricdo pela pena

futuramente aplicada.

Ora, a sancao, caso se dé inicio ou continuidade a acao penal nesses
casos, hunca Vvir4 a ser aplicada, ndo havendo, portanto, interesse de agir, em face
da inutilidade evidente que coaduna a acdo penal, de modo a revesti-la de total

ineficacia.

Admitindo o interesse de agir como uma das condi¢fes da acao penal,
caso o Parquet venha a oferecer denuncia, e inexistindo essa condicdo da acao,
devera o magistrado rejeitar a denuncia, com fulcro no artigo 395, Il, do Codigo de

Processo Penal.

Atente-se que, a prescricdo virtual, nesse caso, somente podera ser
enquadrada como circunstancia em que inexiste interesse de agir, para fatos
ocorrido antes de 05 de maio de 2010, uma vez que apOs essa data a prescri¢cao

retroativa ndo poderd ser verificada anteriormente a propositura da denuncia ou

queixa.

Do mesmo modo, o membro do Ministério Publico, caso perceba pelas
circunstancias in casu, gque inevitavelmente ocorrera a prescricao virtual, devera

arquivar de plano o inquérito policial, em face da manifesta falta de interesse de agir.

"Lembre-se, a propdésito, que a obrigatoriedade da acdo penal s6 existe
se e quando presente a justa causa, entendida esta como fundamento da
acusacgao." (MOURA, 2001, p. 222).

Destarte, perfeitamente possivel o arquivamento do inquérito policial,
se ausente o interesse processual de agir, ndo havendo que se falar em violacéo do

principio da obrigatoriedade da acéo penal
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Nesse sentido, segue parte de acérdao do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em 06 de abril de 2009:

(...) ACORDAM, em 6a Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "NEGARAM PROVIMENTO A
APELACAO MINISTERIAL, CONFIRMANDO-SE A R. SENTENCA
RECORRIDA, POREM ALTERANDO O FUNDAMENTO, PARA CONSTAR
COMO SENDO, REJEICAO DA DENUNCIA, COM BASE NO ART. 3 95,
INC. Il (FALTA DE CONDICAO DA AGAO - INTERESSE DE AGIR). V.U.",
de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordéo.

(RESE - 990.08.015415-0)

Por todo trazido, torna-se claro que, a prescricdo virtual gera
transparente auséncia de interesse de agir no caso concreto, ja que, caso se dé
inicio ou continuidade ao provimento, esse serd inutil e ineficaz, uma vez que néo se

poderd, ao final, aplicar a sancdo, em decorréncia da futura prescricao retroativa.

N&o é sensato iniciar ou manter uma acdo penal quando, verificando-
se que a pena permanecera no minimo legal, ocorreu a prescricdo. Caso ocorra a
prescri¢cao virtual, a defesa inclusive podera pleitear, por meio de Habeas Corpus o
trancamento da acédo penal, ante a evidente auséncia de interesse de agir e justa

causa para a acao penal, como veremos adiante.

7.2.2 Auséncia de Justa Causa

A auséncia de justa causa, como acontece com o interesse de agir,
enquanto condicdo da acdo penal, é circunstancia que fundamenta a rejeicao da

denuncia, consoante o artigo 395.

Nas sébias palavras da professora Maria Thereza Rocha de Assis

Moura:



92

(...) a justa causa ndo constitui condicdo da acdo, mas a falta de qualquer
uma das apontadas condi¢des implica falta de justa causa: se o fato narrado
na acusacdo nao se enquadrar no tipo legal; se a acusacdo nao tiver sido
formulada por quem tenha legitimidade para fazé-lo e em face de quem
deva o pedido ser feito; e, finalmente, se inexistir o interesse de agir, faltara
justa causa para a acado penal

Isto posto, partindo-se da premissa de que a ocorréncia da prescricao
virtual implica na auséncia de interesse de agir, de rigor concluir que também faltara
justa causa para a acao penal, uma vez que, conforme supra elucidado, a falta de
qualquer uma das condi¢des da agao implica em falta de justa causa para a acao

penal.

Assim, quando se verificar a prescricdo virtual, poderd eventual
denuncia (desde que para fatos ocorridos anteriormente a 05 de maio de 2010) ser
rejeitada por falta de interesse de agir (condicdo da acédo), ou por falta de justa
causa (seu conceito engloba as auséncias de qualquer condicdo da acéao, inclusive,
interesse de agir).

Também poderdo os autos do inquérito serem argquivados com esse
fundamento, ndo podendo se falar, como explicitado anteriormente, em afronta ao
principio da obrigatoriedade da acdo penal, ja que ndo existe justa causa para a

propositura da acao.

Caso seja a denudncia recebida, podera a defesa impetrar Habeas
Corpus, objetivando trancar a acdo penal, justamente por ndo existir justa causa

para seu prosseguimento (artigo 648, inciso |, CPP).

Ainda, se no curso do processo, vier a se consumar o lapso
prescricional, em relacdo a pena minima que seguramente serd aplicada a
posteriori, 0 réu podera impetrar Habeas Corpus, ja que ndo mais existird justa

causa para a acao penal, configurando uma das hipoteses de coacéao ilegal.

7.2.3 Economia Processual e Razoavel Duracdo do Processo
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Também se inserem como argumentos basilares que apdiam a
prescricdo retroativa antecipada, os principios da economia processual e da

razoavel duracdo do processo.

Sobre o primeiro principio, comenta Fernando Capez (2008, p. 25)

O processo € instrumento, ndo se podendo exigir um dispéndio exagerado
com relagdo aos bens que estdo em plena disputa. Exprime a procura da
méaxima eficiéncia na aplicacdo do direito, com o menor dispéndio de atos
processuais possivel.

A tese também encontra respaldo na jurisprudéncia, nesse sentido ja

decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

Extingdo da Punibilidade — Prescri¢do retroativa reconhecida corretamente,
com base no principio da economia processual, de forma antecipada -
Recurso em sentido estrito desprovido.

(RESE 01172998.3/7)

Conforme ja explicitado, ausente o interesse de agir no caso da
prescri¢ao virtual, o processo despe-se de sua eficacia (ja que ao final a sancéo nao
podera ser aplicada), infringindo também o principio da economia processual, pois
que continuardo a se praticar atos processuais inutiimente, gastando-se tempo e

dinheiro.

Nessa esteira, permito-me dispor dos ensinamentos de Ada Pellegrini
Grinover, Antbnio Scarance Fernandes e Antbnio Magalhdes Gomes Filho (2006)
apud Ney Fayet Junior (2007, p. 165):

o interesse de agir € uma imposigdo do principio da economia processual,
significando, na prética, que o Estado se nega a desempenhar a atividade
jurisdicional quando o processo, no caso concreto, ndo € necessario e
quando o provimento pedido ndo é adequado para atingir o escopo de
atuacdo da vontade da lei.
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Como é de se perceber, o principio da economia processual esta
intrinsecamente ligado ao interesse de agir, de modo que, ndo se vislumbrando

viavel o deslinde de uma acao penal, o Estado devera se abster de fazé-lo.

Outrossim, o direito fundamental a razoavel duracdo do processo,
também é argumento plausivel para defender-se o reconhecimento antecipado da

prescricdo com base na pena minima.

Com a emenda n° 45/04, consagrou-se em nossa Carta Magnha, o
direito a todos a razoavel duracdo do processo e dos meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao.

Anteriormente, o Pacto de S&o José da Costa Rica, ja preconizava a

idéia de celeridade processual, em seu artigo 8°, in verbis:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo
de qualquer acusacgéo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigaces de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

O principio e direito fundamental a celeridade processual, impde ao
Estado o dever de assegurar sua célere tramitacdo, sob o argumento de que, uma
tutela que ndo seja tempestivamente concedida, também nao serd adequada,

afrontando-se, assim, o principio do devido processo legal.

Celeridade processual caminha junto com os demais direitos
fundamentais inerentes ao processo. Promover um processo mais rapido, nao
significa prejudicar garantias como a do contraditério e da ampla defesa. O que se
busca é aniquilar a demora patoldgica, maléfica, e ndo aquela que é inerente a todo

processo (a luz da aplicacao de todas as garantias processuais).

Nas palavras de Ney Fayet Junior (2007, p. 172):
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(...) a prescricdo antecipada colocar-se-ia como um meio (entre tantos
outros que pode haver) por intermédio do qual se pode concretizar o direito
a celeridade processual; e, sobretudo, trata-se um meio que nado implica
derrogacdo de garantias (como aqueles que pretendem a reducdo dos
prazos, dos meios de impugnacédo ou instancias dos préprios processos em
andamento, da diminuigdo do nimero de testemunhas, etc.)

Deste modo, o instituto da prescricdo virtual, manifestar-se-ia como
forma de consagracao do direito a todos a razoavel duracéo do processo. Processo
que, diga-se de passagem, padece de falta de interesse de agir, mostrando-se

plenamente inutil a finalidade que se propde.

Pode-se entdo concluir que o reconhecimento da prescricdo virtual "é
um dos meios pelos quais o Judiciario pode optar para comecar a se desfazer de
processos inuteis e focalizar os seus esforcos naqueles outros que sdo sadios,
pode-se assim dizer, emprestando-se-lhes a devida celeridade. (FAYET, 2007, p.
174).

7.2.4 Prescricao Virtual Como Causa Extintiva de Punibilidade

Ha defensores de que a prescricao pela pena projetada seria uma

causa de extingdo da punibilidade.

Tratar-se-ia, entdo, de uma causa supra legal de extingdo da

punibilidade, ja que ndo é prevista legalmente.
N&o concordamos com esse entendimento.

As causas que extinguem a punibilidade, estdo previstas
expressamente na lei, no artigo 107 do Codigo Penal, bem como no corpo do préprio

Cddigo e outras legislacoes.

E de se convir, todavia, que o reconhecimento da prescri¢éo virtual

podera, eventualmente, conduzir a uma extingdo da punibilidade do agente, mas néo
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por que € causa extintiva de punibilidade, e sim pela razdo de ndo se verificar
interesse de agir e justa causa, devendo o processo ser extinto sem julgamento do

meérito.

“(...) ajurisprudéncia que reconhece a prescri¢ao virtual tem-na, na sua

maioria, decretado como causa de extincdo da punibilidade” (FAYET, 2007, p. 167).

Ney Fayet Junior (2007, p. 167), menciona alguns julgados em sua
obra, que tratariam a prescri¢cao virtual como causa extintiva de punibilidade, dentre

eles:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PRESCRICAO ANTECIPADA.
POSSIBILIDADE. Correta a decisdo que julga extinta a punibilidade do réu
guando antevé o reconhecimento da prescricdo em caso de eventual
condenacdo. RECURSO IMPROVIDO. (RESE n° 70009120130, 52 Camara
Criminal do TJRS, Relatora Desa. Genacéia da Silva Alberton, j.
22/09/2004)

Entretanto, entendemos que a auséncia de interesse de agir e justa
causa para a acao penal, que refletirda em uma extingdo do processo sem resolucao
do mérito, ou ao trancamento da acdo penal por inexistir justa causa, sao
circunstancias que poderdo, eventualmente, acarretar em uma extingdo da

punibilidade do agente.

A extincdo da punibilidade somente ocorrera quando do aparecimento
de uma causa extinta de punibilidade, que podera ser a prépria prescricdo (regulada
pela pena maxima), sendo que, nesse caso, ndo mais existira a relagédo juridico-

penal entre ele e o Estado.

7.3 Fundamentos Contrarios
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A Doutrina que entende ndo ser possivel a aplicacdo da prescricdo

virtual langa véarios argumentos no sentido de fundamentar sua néo aplicabilidade.

Passemos a andlise dos principais fundamentos contrérios.

7.3.1 Da auséncia de Previsdo Legal

Insurge-se grande parte da Doutrina e jurisprudéncia contraria a
aplicacéo da prescrigdo virtual com o argumento de que ndo ha previsdo legal do

instituto.

Porém, "Essa premissa de falta de previsdo legal s6 poderia ser
considerada como argumento de alguma valia se sustentassemos ser a prescricao

uma causa de extin¢do de punibilidade atipica" (FAYET, 2007, p. 175).

Conforme explicitado, a prescricdo virtual ndo é propriamente uma
causa extintiva de punibilidade, mas sim uma circunstancia que ocasiona auséncia

de interesse de agir e justa causa para a agao penal.

Desta feita, ndo se poderia falar em afronta ao principio da legalidade,
uma vez que cabe aos operadores do direito, bem como a Doutrina processual,

elencar as causas em gue inexistira interesse de agir e justa causa para a acao.

Ademais, € possivel se fazer constru¢des doutrinarias, ndo previstas no

ordenamento legal, que ocasionariam uma extincdo da punibilidade do agente.

E o que acontece, v.g., com o principio da insignificAncia ou bagatela

no Direito Penal.

Segundo o principio, somente se consideraria crime os fatos que
afetem de forma nociva o bem juridico tutelado, de forma que, uma leséo

insignificante acarretaria em uma atipicidade material da conduta delitiva.

Assim, enseja a possibilidade de impetracdo de Habeas Corpus, por

auséncia de justa causa para a acao penal, ja que o fato € atipico. Nesse caso, 0
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trancamento da acdo proveria de uma tese meramente doutrinaria, ndo encontrando

respaldo legal.

Vale dizer: o principio da insignificAncia provém de entendimentos
doutrinérios, e, mesmo assim, é abundantemente utilizado por todas as cortes em

Nosso pais, inclusive o STF e o STJ.

Destarte, raz8o ndo assiste aos argumentadores que rechacam a
prescricdo virtual com fulcro na auséncia de previsdo legal. A uma, porque ela
resulta em auséncia de interesse de agir e justa causa (circunstancias que cabe ao
operador do direito definir sua aplicabilidade); a duas porgue, assim como ocorre
com o principio da insignificancia, é possivel se realizar construcdes doutrinarias, de
modo a melhor interpretar a lei (teleologicamente), podendo, inclusive, ocasionar a

extingdo da punibilidade do agente, por for¢ca de circunstancia ndo prevista em lei.

7.3.2 Da Ofensa ao Principio da Obrigatoriedade

Nos ensinamentos da Professora Maria Thereza Rocha de Assis Moura
(2001, p. 222), "(...) a obrigatoriedade da acéo penal s6 existe se e quando presente

a justa causa, entendida esta como fundamento da acusacao".

Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 334), também leciona
nesse sentido, asseverando que o principio da obrigatoriedade ndo é absoluto,
sendo que, "para o exercicio da acdo penal é indispensavel concorram determinados
requisitos expressamente previstos em lei". Salienta ainda como mitigadores desse
principio o delito de bagatela (onde devera se propor o arquivamento do inquérito
policial), e a transacao penal nas infracbes de menor potencial ofensivo (Lei

9.099/95 e artigo 98, | da CF).

Inobstante, o artigo 395 do CPP, preconiza que devera a dendncia ou
queixa ser rejeitada quando: Il - faltar pressuposto processual ou condi¢cdo para o

exercicio da acao penal; ou lll - faltar justa causa para o exercicio da acao penal,
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justamente as consequéncias aqui defendidas quando da verificacdo da prescrigao

virtual.

Somente por uma interpretacao isolada da Leli, ja é possivel se concluir
pela ndo subsisténcia desse fundamento. Ora, a propria lei disciplina expressamente
gue quando estiver ausente interesse de agir (condicdo da acéo), ou justa causa
para a acao penal, devera a inicial acusatoéria ser rejeitada. Entdo, pergunta-se: qual

o sentido de oferecimento para sua posterior rejeicao?

N&o h& consisténcia nesse argumento, mormente quando se sabe que
o principio da obrigatoriedade ndo é absoluto, e, consoante colocado anteriormente,
somente ocorrera se houver justa causa (incluindo-se, no conceito desta, o interesse

de agir).

7.3.3 Da Ofensa ao Principio da Indisponibilidade

A prescricao virtual também podera ocorrer no curso da acdo penal,
guando ja transcorrido o lapso prescricional (pela pena projetada), devido a

morosidade da instrucao.

Nesse caso, a Doutrina contraria ao instituto diz haver ofensa ao
principio da indisponibilidade, uma vez que, segundo ele, o Parquet, ndo podera
desistir da acéo penal proposta (artigo 42 CPP).

Evidentemente, o argumento sé tem vistas a acdo penal publica, ja que

em se tratando de acéo penal privada, vige o principio da disponibilidade.

Em contrapartida a esse argumento, encontra-se, mais uma vez, o fato

do principio ndo ser absoluto.

Assim como o principio da obrigatoriedade, o principio da
indisponibilidade n&o é absoluto. Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p.
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331/332), também cita como exemplo a transagdo penal, situacdo que podera
promover a disponibilidade do processo, mesmo apds o oferecimento da denuncia
(artigo 79 da Lei 9.099/95).

O citado autor (2007, p. 331), no que tange ao principio acima, ainda

disciplina:

Nada impede que, no direito a ser constituido, seja tal principio amenizado,
permitindo-se ao Ministério Publico, em determinadas situacdes, desistir da
acdo penal, ensejando, assim, a extingdo do processo sem julgamento do
mérito, como na hipétese de ser inafastavel a prescricdo pela pena a ser
concretizada na sentenca, ou se de todo a prova acusatoéria for imprestavel.

Percebe-se que, em face da ndo incontestabilidade do principio da
indisponibilidade da acdo penal, podera, caso verificada a prescricdo virtual, o
membro do Ministério Publico desistir da acdo, sem que se posse arguir ofensa ao

principio.

Isso ocorre pois, uma vez verificada a prescricdo penal durante o
processo, a acao se despira de seu interesse e justa causa, ja que, mesmo que
presentes outrora, deixaram de existir, de modo que devera se promover a extingdo

do processo sem julgamento do mérito.

7.3.4 Da Ofensa aos Principios Constitucionais do Devido Processo Legal,

Contraditério, Ampla Defesa e Presunc¢éo de Inocéncia

Para a professora Maria Thereza Rocha de Assis Moura, a prescricao
virtual (2001, p. 213/214):
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(...) parte de previsGes e suposi¢Bes que conduzem a adocdo de juizo
antecipado de culpa, antes mesmo de ter sido instaurada a acao penal. Isso
configura, a nosso ver, desrespeito ao devido processo legal e violagcdo ao
chamado ‘"principio da ndo-consideracdo prévia de culpabilidade",
consagrados pela Constituicdo Federal.

Ndo ha que se falar em falta de eficacia do provimento, nessas
circunstancias, ou ainda, em falta de interesse de agir, porque nosso
sistema repugna toda antecipacdo de medida punitiva antes de transitada
em julgado sentenca condenatéria penal.

0S acatamentos devidos, ousamos discordar desse

Ney Fayet Junior (2007, p. 176/177) contra-argumenta de forma

pertinente:

Veja-se que tal argumento ndo pode ser considerado a ponto de impedir o
reconhecimento da prescricdo antecipada. Nao h& condenacdo de fato, o
gue h& é uma projecdo de possivel pena a ser aplicada. Jamais a sentenca,
hipoteticamente idealizada, produzird algum efeito em desfavor do réu. Pelo
contrario, apenas possibilitara a extingdo do feito pela prescri¢cdo virtual.
Acreditamos, que se questionados 0s réus sobre a possibilidade de verem-
se livres de um processo pela prescricdo antecipada, cujos efeitos séo
idénticos aos da absolvicdo, com certeza concordariam prontamente com
essa solucéo.

Outro enfoque ndo pode ser dado ao instituto da prescri¢ao virtual.

Reconhecé-la ndo implica, de modo algum, pressupor uma

condenagdo ao réu. Ha apenas a certeza de que a pena permanecera no patamar

minimo, de modo gque se extingue o processo por absoluta falta de interesse de agir.

Outrossim, seus efeitos, sdo os mesmos de uma sentenga absolutoria:

nao se aplicarad pena, ndo se verificara reincidéncia, nem permaneceréo os efeitos

extra penais (possibilidade de execucdo do titulo no juizo civel), ndo havendo,

assim, qualquer afronta ao principio da ndo culpabilidade.
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A seu turno, também ndo se pode falar em ofensa aos principios do
devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

Insta relembrar que defendemos haver auséncia de interesse de agir e
justa causa para a agao penal quando ocorrente a prescrigao virtual. Com efeito, ndo
se poderia também falar em desrespeito a esses principios constitucionais,
justamente porque a acao prescinde de uma de suas condi¢@es, ainda configurando
coacado ilegal, pela auséncia de justa causa, ensejando a possibilidade de se

impetrar Habeas Corpus para o trancamento da acao.

O mesmo ocorre com qualquer outra circunstancia que promova a
auséncia de interesse de agir e justa causa: a acdo penal deve ser extinta, nao
havendo que se falar em violagdo a principio algum, ja que a a¢do carece de uma de
suas condic¢des.

Ora, violagdo aos principios constitucionais seria, sob essa O6tica, dar
continuidade a uma agao penal onde inexiste interesse de agir, ao arrepio do devido
processo legal, coagindo ilegalmente o réu.

7.3.5 Do Impedimento da Absolvicdo do Réu

Sustentam, aqueles que se posicionam contrarios a prescricao virtual,
que ela também impediria o "direito" do réu em obter um decreto absolutorio em seu

favor.

Poder-se-ia dizer, que também o0 reconhecimento da prescricdo
propriamente dita, como matéria de ordem publica, impediria a analise do mérito,

também impedindo o "direito” do réu em se obter a absolvigo.

Todavia, argumentam 0S opositores que, no caso de prescricdo pela

pena maxima, cuida-se de causa extintiva de punibilidade, que esta expressamente
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prevista em lei, propiciando, de modo inequivoco, a extingdo do processo sem que 0

réu pudesse obter em seu favor um édito absolutério.

Assim, como defendemos que a prescri¢ao virtual interfere no interesse
de agir e na justa causa para a agado penal, e ndo diretamente na extincdo da
punibilidade, ndo poderiamos fazer essa analogia.

Entretanto, ao comentar sobre o assunto, Ney Fayet Janior (2007, p.

179) pronuncia que:

Se 0 processo € incapaz de produzir efeitos para o Estado (detentor do jus
puniendi) também o sera para o acusado. Nao se pode permitir o curso
processual com todos o0s aspectos que nele se envolvem de custo e servigo,
unicamente porgue o acusado quer uma sentenca em um certo sentido.

Também atinente ao tema, Claudia Ferreira Pacheco apud Francisco
Afonso Jawsnicker (2010, p. 126/127), pontua:

Se é reconhecido que mesmo apés prolacdo de sentenca condenatéria,
com o advento da prescricdo da pretensdo punitiva estatal e declaracdo da
extincdo da punibilidade do agente, este ndo tem qualquer interesse em
recorrer para obtengdo da absolvicdo, a contrario sensu, com muito mais
razdo se pode afirmar que a prescricdo antecipada néo fere qualquer direito
do suspeito ou do acusado a absolvigdo

Ademais, somente havera analise do mérito se estiverem presentes as
condicGes da acdo, se houver justa causa para o deslinde da acdo penal. Conferir,
no caso da prescricdo virtual, o "direito” do réu em se obter um provimento
jurisdicional, seria, por outro lado, ostentar uma manifesta coacéo ilegal contra ao

mesmo, em prejuizo de todos principios basilares do Estado Democratico de Direito.
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7.3.6 Do Impedimento dos Efeitos Civis da Sentencga Penal

Como é cedico, a sentenca penal condenatoria, podera produzir efeitos
no ambito civil, em face da possibilidade de promover a execucao do titulo obtido na
esfera criminal naquele juizo. Em sede de execuc¢édo, podera fazer-se a liquidacao do

dano na esfera civel.

Nesse sentido, alguns pensadores rechacam a prescricdo virtual pelo

qgue impediria a obtencéo de um titulo executivo.

Primeiramente, é preciso dizer que nem é sabido se 0 réu sera
efetivamente condenado, sendo que somente nessa circunstancia € que se podera

executar a sentenca no juizo civil.

Ainda nesse pensamento, dizer que a prescricao virtual impede a
obtencdo de um titulo executivo, é considerar previamente o réu culpado, havendo

agui propriamente uma ofensa ao principio da néao culpabilidade.

Do mesmo modo, mister convir que, seja com 0 reconhecimento da
prescricdo retroativa de modo antecipado, seja posteriormente a sentenca

condenatoria, o réu ndo obterd o titulo executivo.

Nessa esteira, 0 pensamento de Ney Fayet Janior (2007, p. 178/179)

(...) se a prescrigdo retroativa sera de qualquer forma decretada, antes, ou
depois de um processo, a sentenca, de qualquer forma, néo tera forca de
titulo executivo, o efeito € o mesmo: o ofendido devera ingressar com acao
de conhecimento na esfera civel, sem poder valer-se de titulo pré-
constituido em processo crime. Tanto hum momento, quanto em outro, a
sentenca condenatéria ndo produz efeitos: num, porque atingida pela
prescricao retroativa, nos moldes previsto no Cédigo Penal; noutro, porque
a sentenca néao foi prolatada e a pena que se considera para fins de célculo
de prescricdo é apenas uma projecdo e ndo ha sentenca de mérito
condenatoria.

De se observar ainda que, a vitima, em ambos os casos, podera propor

acdo de conhecimento no juizo civel em desfavor do autor do crime.
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No caso da prescri¢ao virtual, nunca € demais lembrar que, em face da
auséncia de interesse de agir e justa causa que eiva 0 processo, jamais podera se
haver sentenca, de modo que a alegacdo de que seu reconhecimento impede a
obtencdo de titulo executivo, beira insensatez absoluta, uma vez que sequer
sentenca podera existir em um processo carente de acdo, que deve ser extinto de

plano.

7.3.7 Da Possibilidade de Mutatio Libelli

Derradeiramente, o0s estudiosos argumentam ser impossivel a
aplicacdo da prescricédo virtual, posto que, durante a instrugcédo, poder-se-ia atribuir
definicdo juridica diversa ao crime imputado, podendo aumentar o prazo da
prescricdo se o crime for mais grave, restando inviavel a aplicacdo da prescricao

virtual.

Cumpre aqui, mais uma vez, elucidarmos que, a prescricdo virtual
somente serd reconhecida em casos excepcionais, quando fielmente puder se

perceber, pelo caso concreto, que serd aplicada a pena minima ao agente.

Essa andlise passa também pela definicao juridica do crime. Assim,
quando houver um resquicio de duvida sobre a ocorréncia de determinado crime, ou
sobre a possibilidade de mudar sua definicdo juridica, ndo podera se aplicar a

prescricao virtual.

Apesar do argumento mostrar respeito, mormente quando grande parte
da jurisprudéncia que aplica a prescricdo virtual o faz como causa extintiva de

punibilidade, no que diz respeito ao nosso estudo, ele ndo subsiste.

Defendemos haver uma caréncia da acao, por auséncia de interesse
de agir e justa causa, devendo 0 processo ser extinto sem resolucdo do meérito.
Assim, se sobrevier nova prova, que mude o crime de forma a agrava-lo, podera se

propor nova acdo, Como exporemos a seguir
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Igual e mais féacil raciocinio deve ser feito quando ocorre a prescri¢cao
virtual na fase de inquérito. Aqui, ndo ha polémica, j4 que é pacifico que o despacho

de arquivamento de inquérito néo faz coisa julgada.

Entdo, se houver prova superveniente de que ocorreu novo crime,
incidira a hipétese do artigo 18 do CPP, podendo se iniciar a acdo penal

normalmente.

7.4 Natureza Juridica

No decorrer desse estudo, defendemos que a ocorréncia da prescricao
virtual é circunstancia que atinge condicéo para o exercicio da acdo penal (interesse

de agir), inviabilizando, assim, que se obtenha justa causa para a persecucao.

Assim sendo, o reconhecimento antecipado da prescricdo retroativa
nao extingue diretamente a punibilidade. Pde fim ao processo, sem que haja
resolucdo do mérito, por inexistir interesse de agir e justa causa para a acao penal.
Podera atingir, a posteriori, e por via obliqua, a punibilidade, desde que haja
propriamente uma causa extintiva da punibilidade, que podera ser inclusive a

prescricdo (regulada pela pena maxima cominada ao crime).

Destarte, evidencia-se a ocorréncia da prescricdo virtual como uma
causa que conduz o processo a inexisténcia de interesse de agir e justa causa para

seu regular prosseguimento.

7.5 Oportunidade de Declaracéo

Cumpre analisarmos a sua verificagdo em dois momentos distintos:

antes do inicio da acao penal, e durante sua transcorréncia.
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7.5.1 Durante a Fase de Inquérito Policial

Se se verificar a prescricdo virtual ainda na fase de inquérito policial
(para fatos cometidos antes de 05 de maio de 2010), devera se promover o
arquivamento do inquérito policial, pela auséncia de interesse de agir e justa causa

para a acdo penal.

Nesse turno, como é sabido, o despacho de arquivamento do Inquérito
Policial ndo faz coisa julgada, podendo o Ministério Publico ou o querelante dar
inicio a acdo penal ap6s o arquivamento, caso haja surjam novas provas. E a

interpretacdo contrario sensu que se faz da sumula 524 do STF.

Também é cedico que a prova deve ser substancialmente nova, de
modo a influir decisivamente sobre a opinio delicti, que ndo era possivel se aferir
anteriormente. Nao basta que seja mais uma prova, deve essa nova prova mudar o

juizo de valor realizado apriori.

No magistério de Fernando da Costa Tourinho Filho, ha excecdes para
essa regra, situacdo em que o despacho de arquivamento podera se fazer coisa
julgada (2007, p. 279):

(...) 0 STF, acertadamente, vem entendendo que a decis@o que determina o
arquivamento do inquérito policial, a pedido do Ministério Publico, quando o
fato nele apurado ndo constituir crime, produz mais que preclusdo, e sim
coisa julgada material, impedindo ulterior instauracdo de processo que
tenha por objeto 0 mesmo episédio, ainda que a dendncia se baseie em
novos elementos de prova (informativo STF n. 388). Precedentes: RTJ,
179/755, 178/1090, 186/1040.

Portanto, a regra é que o despacho de arquivamento inquérito policial

poderd ser revisto, desde que haja conhecimento posterior de prova
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substancialmente inovadora. Excecao se impde no caso que se arquivar o inquérito

por haver concluido ser o fato atipico, conforme demonstrado acima.

Com relacdo a prescrigdo virtual, forcoso reconhecer que o despacho
que arquivar o inquérito policial, se enquadrara a regra geral, ou seja, podera ser

revisto.

O fundamento do pedido de arquivamento é a auséncia de interesse de
agir e justa causa para a acao penal, deste modo, se sobrevier prova que demonstre
ter ocorrido crime diverso, com pena mais grave, podera perfeitamente se intentar a
acao contra o autor do crime (obviamente se nao tiver ocorrido causa de extincéo de
punibilidade), j& que ndo se verificarda auséncia de interesse de agir pela nova pena

cominada ao crime.

7

Exemplificando: é arquivado um inquérito policial por crime de furto
contra o agente "A", ja que haviam se passado 5 anos desde a pratica do ilicito
(pena minima do crime de furto é 1 ano, prescreve, portanto, em 4 anos),
verificando-se que o autor era primario, de bons antecedentes, e estavam ausentes
circunstancias agravantes e causas de aumento de pena. Porém, € levado ao
conhecimento do membro do Ministério Publico, apés o0 arquivamento, uma
testemunha, dizendo que, em verdade, o agente subtraiu a res mediante violéncia
ou grave ameaca, havendo, portanto, crime de roubo. Nesse caso, como a pena
minima do crime de roubo € de 4 anos, prescrevendo, portanto, em 08, ndo tera
ocorrido a prescricdo virtual, havendo, por consequéncia, interesse de agir e justa

causa para o inicio da acao penal.

Ainda, no que diz respeito a prescricdo virtual na fase de inquérito,
caso se ofereca a denudncia ou queixa, devera o juiz rejeitar a peca, com fundamento

no artigo 395, incisos Il e lll do CPP (auséncia de interesse de agir e justa causa).

Caso seja a pecga inaugural recebida, cabera a defesa impetrar Habeas

Corpus no tribunal competente, diante da coacao ilegal exercida (artigo 648, I, CPP).

7.5.2 Apos a Propositura da Agao Penal
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Ha situacbes, no momento do oferecimento da denuncia ou queixa,
que ainda ndo se havia operado a prescricao pela pena minima, deste modo, havia
interesse de agir e justa causa para se dar inicio a acdo penal.

Ocorre que, durante a instrugdo, devido a sua morosidade peculiar,
consumou-se o0 tempo atinente a prescricdo pela pena minima cominada ao delito,
passando, entdo, a inexistir interesse de agir e justa causa para 0 prosseguimento

do feito.

Podera, entdo, o0 membro do Ministério Publico postular a extingcdo do
feito, por conta da auséncia de condi¢des intrinsecas a acdo penal, ndo havendo
que se falar em ofensa ao principio da indisponibilidade.

A defesa também podera requerer a extincdo do processo, e, caso nao
obtenha éxito, devera impetrar Habeas Corpus, para ver alcancado seu objetivo.

Podera até mesmo o magistrado, de oficio, reconhecer a auséncia de
justa causa, extinguindo a acdo penal, ja que lhe é conferido o poder de conferir
Habeas Corpus de oficio, caso verifiqgue que alguém sofre ou esta na iminéncia de

sofrer coacéo ilegal (art. 654, § 2°, CPP).

A controvérsia do tema reside na natureza da decisdo que extinguiu o
processo por auséncia de interesse de agir ou justa causa: faria ela coisa julgada
material ou formal? Poderia ser proposta nova acdo caso se verificasse ocorréncia

de crime mais grave?
Surgem, como € de costume, duas posicoes.

A primeira entende que ha a extingdo do processo sem resolucédo do
mérito, podendo, entdo, se propor nova a¢ao, caso surja prova nova que modifique a

capitulacao legal do crime, de modo também a alterar o prazo prescricional.

Nas palavras de Pedro Paulo Guerra de Medeiros (jusnavigandi, 2008):
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Se o Direito ndo esta definitivamente eliminado, aquela acdo extinta sem
julgamento do mérito por falta de interesse de agir, uma vez reconhecida a
prescricdo antecipada, poderia ser novamente intentada, desde que nao
extinta a punibilidade por qualquer motivo, caso fosse dada nova definicao
juridica do fato, que importasse em imposicédo de pena mais grave (convém
aqui mencionar as modificacdes levadas aos artigos 383 e 384 do CPPB
pela Lei n® 11.719/08, referentes aos institutos da Emendatio Libelli e
Mutatio Libelli).

Ressalte-se que, no caso que ora se discute, a extingdo do processo se
daria sem julgamento do mérito, por falta de interesse de agir,
considerando-se que, ao final, se operaria uma causa extintiva da
punibilidade, o que é diferente do julgamento com analise de mérito, em que
se declara extinta a punibilidade por qualquer motivo.

N&o seria julgado extinto o processo por ter ocorrido extincdo da
punibilidade, mas por falta do interesse de agir. A prescricdo, entdo, seria
analisada & luz das condicfes da a¢do, somente para fins de caracterizagéo
do interesse processual, uma vez que, caso 0 processo prosseguisse até o
seu fim, estaria extinta a punibilidade pela prescricdo retroativa, carecendo
de sentido, portanto, 0 movimento da maquina judiciaria.

Diante disto, ndo tendo ocorrido causa que efetivamente extinguisse a
punibilidade, poderia ser proposta nova acéo, caso sobreviesse prova de ter ocorrido
crime mais grave, alterando o0 prazo prescricional, uma vez que se extingui o

processo por auséncia de interesse de agir.

Sustenta-se uma interpretacdo analdgica ao Cadigo de Processo Civil,
ja que em seu artigo 268 caput permite-se a propositura de nova ag¢ao, caso 0
processo seja extinto sem resolugdo do mérito, nas hipoteses do artigo 267 (com

excecao ao inciso V, situacdo que far-se-a coisa julgada material).

Por outro lado, ha defensores de que a decisdo que extinguir o
processo por auséncia de interesse de agir, ndo poderia ser mudada. Assim, se em
um processo em andamento, ocorrer a prescricao virtual, promovendo-se a extingao
do feito, mesmo que haja prova superveniente de que ocorrera crime mais grave,

nao se podera propor nova agao.

Fernando da Costa Tourinho Filho compartilha desse entendimento.
Para ele (2007, p. 535), as condi¢des da agéo (incluindo o interesse de agir), no
processo penal, constituiriam o fumus boni juris, necessario para a validade da acao

penal.
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Nesse raciocinio, comenta o autor (2007, p. 534):

Certo que, se o fumus boni juris esvaecer-se na instru¢éo, havera sentenga
absolutdria, com fulcro no art. 386, VI, do CPP. Poderia ser uma deciséo de
caréncia... Entretanto, para resguardar mais ainda o status dignitatis e o
status libertatis do imputado, o Estado impede a renovacdo do processo,
ainda que posteriormente surjam provas esmagadoras (...)

Observe que o autor entende ndo haver caréncia da agdo, mas sim

uma sentenca absolutéria, de modo que estaria sob o manto da coisa julgada.

O mencionado autor, ainda defendendo seu ponto de vista,
contextualiza dizendo que "néo se pode processualizar civiimente o Processo Penal”
(2007, p. 534). Demonstrando sua rejeicdo a aplicacdo analoga do Cddigo de

Processo Civil.

Sem se desprezar a controvérsia da questdo, respeitando o0s
argumentos convincentes que defendem ambos os posicionamentos, entendemos
que a prescricdo virtual ocasiona uma extingdo do processo sem resolugdo do
mérito, pela evidente caréncia da acdo, haja vista ter ficado "manca"”, apds o
desaparecimento do interesse de agir, inexistindo, da mesma forma, justa causa

para o prosseguimento da acao.

N&o cremos ser o melhor juizo considerar que a decisdo que pde fim
ao processo, por forca da prescricéo virtual, esta revestida pela imutabilidade. Este é
extinto tendo em conta uma cognicdo sumaria, € ndo por meio de cognicdo
exauriente. Apenas se reconhece que falta interesse de agir, por que ndo se podera

aplicar a pena para aquele crime, e extingue-se 0 processo.

Total diferenca se verifica quando ha circunstancia, mesmo apés a
extingdo do processo, que possibilite modificar o crime, aumentando também o

prazo da prescri¢cao.

Ora, a extincdo do processo no primeiro momento, se deu com base no
crime de menor gravidade, assim, a auséncia de interesse de agir somente se

efetivou por que se tratava de um crime que previa pena menor que o segundo.
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Posteriormente, se comprovada a ocorréncia de crime mais grave, néo
poderia 0 agente ficar impune com fundamento em uma extingdo do processo por

auséncia de interesse de agir que se deu em virtude de outro crime.

Assim, ndo seria coerente, por exemplo, se ao agente, que ficasse
devidamente provado ter sido autor de crime de roubo, ndo se pudesse intentar nova
acao penal, somente por considerar que 0 seu processo anterior, por crime de furto,
foi extinto por auséncia de interesse de agir, j& que, naquele procedimento, foi
averiguado que, pela pena minima, ndo se imporia san¢gdo ao agente, considerando

a prescricdo que inevitavelmente iria retroagir.

7.6 Efeitos

Os efeitos da prescricdo virtual, porquanto ndo haver sentenca
condenatodria, sdo os mesmos gue se verificam quando da ocorréncia da prescricao

da pretenséo punitiva.

Assim, se extinguira os efeitos primarios, secundarios e extra penais da

condenagéo, tal como ocorre naquela.

Insta salientar que, embora a prescricdo virtual ndo confira a vitima
eventual titulo para se executar na esfera civel, justamente por impedir o decreto
absolutério ou condenatério, nada influi no ressarcimento do dano: poderdo os
prejudicados intentar acdo de conhecimento no juizo civil para verem satisfeitos

seus direitos.
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8 CONCLUSOES

No transcurso do estudo, ao analisarmos pormenorizadamente o
instituto da prescricdo penal, pudemos concluir que sua ocorréncia extingue

tecnicamente a pretensao punitiva ou executoria do Estado.

A despeito da Doutrina defender a extingdo do poder de punir do
Estado, ainda que seja pelo ndo exercicio de sua pretensdo, entendemos haver
equivoco nessa linha de raciocinio. O poder de punir estatal € perene, ndo se
extingue, ao passo que a pretensdo podera ser excluida se verificada a prescricdo

penal.

O debate se propde meramente sobre a tecnicidade da matéria, vez
gue, tanto ao considerar extinguir o direito de punir, como ao entender a extin¢do da

pretensdo, o resultado sera o mesmo: a extin¢cao da punibilidade.

Sobre seus efeitos, mormente se concebendo que o poder de punir e a
pretensdo possuem raizes no direito material (penal), produzirdo as mesmas

consequéncias.

Entretanto, ao conceituar de maneira diversa direito de punir, pretenséo
punitiva e punibilidade, e classificando a prescricdo como extingcdo do poder de
punir, entendemos ndo ser possivel lecionar na sequencia a prescri¢cao da pretensao
propriamente, de sorte que julgamos haver certa incoeréncia da Doutrina nesse

ponto, mesmo que seja eminentemente técnica ou terminoldgica.

No que tange ao instituto da prescricdo virtual, inobstante existirem

poderosos argumentos contrarios, entendemos ser possivel sua aplicacéo.

Nesses casos, inexistira interesse de agir e justa causa para o inicio ou

continuidade da acao penal, ndo sendo uma causa de extingdo da punibilidade.

Cremos também que, no caso do processo ser extinto pela prescricéo
virtual, podera nova acdo ser proposta, caso posteriormente se comprove ter
ocorrido crime mais grave, ja que o processo € extinto por auséncia de uma de suas
condigbes (interesse de agir), ndo sendo feita uma cogni¢cdo exauriente, que

propriamente revestiria de imutabilidade o pronunciamento judicial.
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