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RESUMO

Recentemente fora criado um novo instituto denominado prescri¢ao virtual
ou antecipada da pena em perspectiva ou projetada que tem sido alvo de varias
discussbes e discordias na doutrina e na jurisprudéncia, ora defendendo, ora
atacando essa criagcdo eminentemente brasileira, o que justifica e estimula seu
estudo mais aprofundado.

Para tanto, neste trabalho o autor discute as regras da prescricao ditadas
pelo préprio Codigo Penal e suas subespécies, o sistema penal brasileiro de
aplicacao de pena e por fim das chamadas condi¢cOes da acao.

E justamente do estudo destas matérias que surge a prescricdo virtual ou
antecipada da pena em perspectiva ou projetada. Afirma que apesar do nome
prescricdo virtual, trata-se na verdade de um caso de falta de interesse de agir
ou justa causa. Consiste, resumidamente, no seguinte exercicio mental: Primeiro
vislumbra-se a pena que sera aplicada ao caso concreto sopesando os dados de
atribuicdo de pena, dai a denominagcdo prescricdo da pena em perspectiva.
Depois se constata de forma antecipada a inevitdvel ocorréncia da prescricao
retroativa ao final da demanda. E finalmente, percebendo a desnecessidade e
inutilidade da acéo penal, conclui-se pela inexisténcia do interesse de agir.

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

Conclui e arremata finalmente o autor que iniciar, em casos tais, a
perseguicdo penal judicial, ou, se for o caso, dar-lhe prosseguimento, seria o
mesmo que nadar, nadar e morrer na praia. Negar-lhe validade e consisténcia &
mesmo que contemplar o labor infrutifero e o trabalho em vao, ndo havendo
motivos fortes suficientes que afastem a sua contemplagéo e existéncia.

A pesquisa foi baseada em material essencialmente bibliografico,
realcando a opinido dos mais conceituados doutrinadores, assim como a citacao

de jurisprudéncia pertinente ao tema.



ABSTRACT

Recently a new institute denominated prescription virtual or premature of
the feather had been created in perspective or projected that it has been objective
of several discussions and discords in the doctrine and in the jurisprudence, some
times defending, other times attacking that creation eminently Brazilian, that it
justifies and it stimulates his study more deepened.

For so much, in this work the author discusses the rules of the prescription
dictated by the own Penal code and their subspecieses, the system penal
Brazilian of feather application and finally of the calls conditions of the action.

It is exactly of the study of these matters that the prescription virtual or
premature of the feather appears in perspective or projected. He affirms that in
spite of the name virtual prescription, it is treated actually of a case of lack of
interest of acting or fair cause. It consists then, concisely, in the following mental
exercise: First it is glimpsed the feather that will be applied to the concrete case
applying the data of feather attribution, then the denomination prescription of the
feather in perspective. Then it is verified in a premature way the inevitable
occurrence of the retroactive prescription at the end of the demand. It is finally,
noticing the need lack and the uselessness of the criminal procedure, it is
concluded by the inexistence of the interest of acting.

Several advantages were also pointed of the reception and recognition of
the virtual prescription as the procedural velocity or it combats to the slowness of
the justice, economy of the judicial activities on behalf of the good use of the public
money, preservation of the prestige and image of the public justice or attention to |
process useful to the detriment of those that they will be reached indeed by the
prescription, etc.

It ends and it finishes up the author finally that to begin, in such cases, the
judicial penal persecution, or, if it is the case, to give him pursuit, it would be the
same as to swim, to swim and to die at the beach. To deny him validity and
consistence is same that to contemplate the fruitless labor and the work in vain,
not having enough strong reasons that they move away her contemplation and

existence.



The research was based on material essentially bibliographical, enhancing
the opinion of the more considered authors, as well as the citation of pertinent

jurisprudence to the theme.
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| - INTRODUCAO

A prescricdo tem importancia real e concreta para o direito porque guarda
com esta ciéncia intima relacdo de garantia individual e desenvolvimento social.
No direito penal sua existéncia e seguranca sao aceitas de forma irrestrita,
operando-se para extinguir a punibilidade antes ou depois da sentenca penal
condenatoria.

No entanto, surgiu, recentemente, novo instituto denominado prescricao
virtual ou antecipada da pena em perspectiva ou projetada que tem sido alvo de
varias discussdes e discordias doutrinarias e jurisprudenciais, o que justifica e
estimula seu estudo mais aprofundado.

Foi adotado procedimento de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial afim
de, inicialmente entender e interpretar as matérias relevantes ao tema e
posteriormente como meio de dar subsidios favoraveis a contemplacdo da
prescricdo virtual. Para tanto, foi realizada uma ampla pesquisa bibliografica na
doutrina nacional, complementando o estudo com a citacdo de jurisprudéncia
correlata.

Utilizou-se como instrumento metodoldgico cientifico o método dedutivo,
fazendo-se uma abordagem geral das matérias ditas principais que dao suporte a
prescricdo virtual, a fim de averiguar sua existéncia e efeitos.

Desta forma, o trabalho possui capitulos referentes a estas matérias
fundamentais de forma inicial para que uma vez entendidas e entrelacadas
proporcionem um perfeito entendimento do tema proposto. Objetivando, destarte,
dar real constatagcdo e analisar as consequéncias da prescricdo virtual ou
antecipada a presente monografia abordou a prescricdo, instituto comum de
varios ramos do direito, dando enfoque especial a prescricdo penal e suas
subespécie, notadamente a prescricdo retroativa. Tratou ainda da acdo como
direito publico e subjetivo de provocar a tutela jurisdicional estatal, destacando as
ditas condicbes da acédo, sobretudo do interesse de agir, eis que o tema decorre
destes dois assuntos principais.

Ao final, a pesquisa revelou um procedimento um tanto complexo para a

constatac&o da prescricao virtual ou antecipada e apontou as consequéncias dela
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decorrentes, sendo que sua aceitacdo pelos operadores do direito mostra-se

plausivel e recomendada.
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Il - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

1. Conceito: A punibilidade sempre teve grande relevancia no direito
penal, sendo que sua comprovacdo e demonstracdo sempre estiveram
intimamente ligada a propria evolugéo do direito penal.

E certo que nos primérdios da civilizacdo organizada, em que a figura do
Estado ainda ndo imperava e regulava as relacbes humanas, o direito penal
estava diretamente ligado ao sentimento de vinganga. O criminoso sofria as
consequéncias de seu crime de maneira pessoal, atendendo-se a vontade Unica e
exclusiva da vitima. Nos dizeres Antonio Scarance, era o “periodo da vinganca
privada ou de sangue, em que a vitima agia por suas proprias forcas ou com o
apoio da comunidade, com forte componente de caréater religioso, marcou 0s
estagios mais antigos da civilizacdo. Nessa fase, prevalecia a luta, ainda cruel,
pela propria sobrevivéncia pessoal, da familia ou da tribo. A vinganca
compreendia geralmente a imposi¢cdo ao antagonismo de males fisicos, ou até de
morte, para evitar outro atentado, e também a tomada de seus bens materiais...
Nesse ambiente, quando ainda inexistiam sistemas sociais mais organizados
politica e juridicamente, cabia a vitima e sua tribo punir o ofensor e o seu cla.
Tudo dependia, entretanto, da forca pessoal da vitima ou de seu grupo para
impor-se ao antagonista™”.

Muitas vezes, contudo, a vitima ndo podia satisfazer sua represalia porque
nao tinha condi¢cbes de se impor ou de punir seu agressor por ele ser mais forte,
mais astuto ou mais poderoso. Prevalecia assim a lei do mais forte, ou do mais
astuto.

A medida em que o Estado foi assumindo uma fungdo maior de
coordenacao das relagcdes humanas passando a dirimir os conflitos da sociedade,
assumiu também o desempenho de punir e castigar os criminosos. Revestiu-se
do direito-dever de punir, 0 jus puniendi, substituindo os particulares na solucao
dos conflitos que surgiam na sociedade.

Também assim preconiza Ana Sofia Schmidt de Oliveira®:

! Antonio Scarance Fernandes. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p.13.
2 Ana Sofia Schmidt de Oliveira. A vitima e o direito penal. S&o Paulo: RT, 1999, p. 33.
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“Os motivos que fazem com que a vitima deixe de ter um papel
central na solugdo do conflito penal identificam-se,
principalmente, com a assunc¢do do Estado, do poder punitivo. O
declinio da vitima no sistema penal coincide com o nascimento
do Estado e do direito penal como instituicdo publica: o direito
penal estatal surge exatamente com a neutralizacao da vitima. O
Estado assume o controle absoluto do jus puniendi,
convertendo-se no exclusivo detentor do monopolio da reagéo
penal”.

Passou, entdo, o Estado a ter o direito de punir os eventuais infratores da
lei penal. Essa possibilidade de impor a um delinqtiente, a um infrator das normas
penais, uma pena € a chamada de punibilidade. Em outras palavras, punibilidade
€ a possibilidade do Estado impor a san¢do ao autor de um delito.

Essa possibilidade ndo pode, entretanto, ser eterna e absoluta. O Estado
deve desempenhar-se e resolver este conflito o mais rapido possivel ou sob
condicbes que justifiquem a punicdo, sob pena de perder este direito de
penitenciar, ou seja, sob pena de ter extinta a punibilidade.

Extincdo da punibilidade, portanto, é a perda do direito de punir do estado
em face de algum acontecimento, fato ou ato juridico, que impossibilita a
imposicdo da pena. Na Exposicdo de Motivos do Cdodigo de 1940, em sua
primeira redagao, o Ministro Francisco Campos assim definiu: “O que se extingue,
antes de tudo, nos casos enumerados, no artigo 108 do projeto, € o proprio direito
de punir por parte do Estado. Da-se, como disse Maggiori, uma renuncia, uma
abdicacdo, uma derrelicdo do direito de punir do Estado. Deve-se dizer, portanto,
com acerto, que o0 que cessa é a punibilidade do fato, em razdo de certas
contingéncias ou por motivos varios de conveniéncia ou oportunidade politica”.

O Cadigo Penal passou a disciplinar a extincdo da punibilidade em seu
artigo 107 e seus nove incisos. O rol constante neste artigo, entretanto, ndo é
exaustivo ou taxativo. Trata-se de mera classificagdo exemplificativa, uma vez
que outras disposi¢cdes penais prevéem outras formas e hipéteses de extingdo da
punibilidade, como por exemplo, o pagamento do tributo antes do oferecimento da
denuncia no crime de sonegacao de imposto, transacdo penal ou cumprimento do
periodo de suspensao condicional do processo sem revogacao, instituidos pela lei
n.° 9099/95, etc.
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E justamente aqui que se encontra a prescricdo. Esta é uma espécie de
extincdo da punibilidade e vem prevista no artigo 107, precisamente, no inciso 1V
do Cddigo Penal.

Varios sdo os motivos que justificam a extingdo da punibilidade. Todavia,
nao teceremos comentarios a esse respeito neste ponto do trabalho por néo ser o
melhor momento. Posteriormente, quando analisarmos as justificativas ou o0s
motivos para a existéncia da prescricdo, tracaremos um estudo paralelo as

justificativas da propria extingéo da punibilidade.
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Il - PRESCRICAO

1. Conceito: A prescricao € instituto comum a varios ramos do direito, seja
do direito publico seja do direito privado. Em todos eles significa, de maneira mais
ampla, a perda de um direito face o transcorréncia do prazo sem a utilizacao
desse direito. O saudoso Clovis Bevilaqua define prescricdo como a perda da
acdo atribuida a um direito e de toda a sua capacidade defensiva, em
consequiéncia do ndo uso delas, durante um determinado espaco de tempo®.

E no campo do direito penal ndo poderia ser diferente. A prescricdo é uma
causa de extin¢ao da punibilidade decorrente do transcurso do tempo, ou seja, ela
decorre do decurso do tempo sem que o Estado exerca seu poder punitivo. Nota-
se que, seguindo a idéia geral, a prescricdo penal € a perda de um direito (direito
de punir) em face da decorréncia do prazo sem o efetivo exercicio deste direito.
Seu conceito sempre devera ter esta idéia inserida como elemento fundamental.
As conceituacdes dos penalistas também transparecem a idéia geral acima
descrita de perda do direito por causa do tempo transcorrido. Neste sentido € a

definicdo de José Frederico Marques”:

“A prescricdo penal é a perda do direito de punir pelo ndo uso
da pretensdo punitiva durante certo espaco de tempo. E da
inércia do Estado que surge a prescri¢do. Atingido ou ameacado
um bem juridico penalmente tutelado, € a prescricdo uma
decorréncia da falta de reacao contra o ato lesivo ou perigoso do
delinqlente. Desaparece o direito de punir porque o Estado,
através de seus 6rgdos, ndo conseguiu, em tempo oportuno,
exercer sua pretensao punitiva”.

Sua definicdo apresenta pequenas variacdes, pois, a prescricdo penal se
divide em duas espécies: da pretensao punitiva e da pretensédo executoéria. Mas a
associacdo da prescricdo a perda de um direito face o transcurso do tempo
também se encontra esculpida nas duas espécies, conforme o julgado a seguir

transcrito:

3 Clévis Bevilaqua. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, v. I. Edicdo histérica, Rio de Janeiro: Rio,
1940, p. 435.
* José Frederico Marques. Curso de Direito Penal, v. I11. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 412.
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“Define-se a prescricdo como a perda do direito em virtude do
decurso de um determinado tempo. Em Direito Penal, nesses
termos, seria a extin¢gdo do direito de punir do Estado, em virtude
de néo ter sido este exercido dentro dos prazos legais. Pode ela
ocorrer antes do transito em julgado da sentenca, quando
extingue aquela pretensédo punitiva, e, consequentemente, o
direito de exercer a acao, ou, posteriormente a esse fato, quando

pde fim ao direito de aplicar a pena, impedindo a execucdo do

titulo executorio®”.

2. Justificativas: Véarias sado a razdes e as causas para a existéncia da
prescricdo. Cumpre inicialmente salientar que o direito € decorrente das relacbes
de fato investidas de maior importancia. As normas juridicas espelham e regulam
a vida da sociedade, regulando as vérias situacfes faticas que a envolvem. Nota-
se assim a importancia das relacdes de fato para a sistematizacdo de normas ou
a criacao e extincao de direito.

O simples transcurso do tempo, que é um acontecimento fatico natural, tem
como consequéncia a criagdo, extingdo ou modificacdo de relagdes faticas e em
longo prazo, das préprias relacdes juridicas. Assim é que o simples passar dos
anos da a pessoa varios direito e deveres, como por exemplo, a maioridade penal
aos dezoito anos completos, ou a maioridade civil aos vinte e um anos.

E justamente baseado neste raciocinio que existe a prescricdo. O
transcurso do tempo gera e cria uma nova situacdo fatica que se reveste de
carater imutavel, revestindo-a de seguranca nas relacdes entre as pessoas que
integram a sociedade. Ndo pode assim o direito ir de encontro com esta
seguranca de fato, sob pena de causar desajustes na sociedade e afrontar a
propria razdo de ser do direito. E o chamado poder dos fatos sobre o direito,
enfraquecendo o poder positivista do Estado.

Por isso contempla-se a prescricdo. Sua existéncia possibilita uma maior
tranquilidade na sociedade que vé um acontecimento natural, como o decurso do
tempo, revestir-se de seguranca e estabilidade juridica, tornando-a indispensavel
a estabilidade e consolidacédo de todos os direitos. Assim, por exemplo, o credor
deve buscar receber o que lhe é devido dentro de um certo prazo sob pena
daquela situacgdo fatica transmudar-se em situacédo juridica imutavel. Aqui se nota

facilmente este carater assecuratério de que se reveste a prescri¢cdo, vez que a

> TACRIM-SP-AC 46.013 - Voto vencedor: Rezende Junqueira.
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possibilidade de se cobrar uma simples divida eternamente tornariam as relacées
crediticias muito incertas e onerosas.

Mais precisamente no direito penal, sempre seguindo a idéia geral acima
aludida, muitos s&o os motivos que fundamentam a prescri¢ao.

A mais facilmente visualizada é que funciona ela como um castigo a
desidia ou descaso do Estado em deixar de fazer atuar seu direito de penitenciar.
N&do agindo em momento habil ou pelo menos em tempo suficiente para dar
efetivo cumprimento a sancao da conduta delituosa do agente. O Estado deve ser
punido com o detrimento de seu direito de atuar, pois, ndo soube exercé-lo ou
conserva-lo. Alias, esta idéia, contida na expressdo dormientibus non succurrit
jus, cuja traducgdo € o “direito ndo socorre aquele que dorme”, estd embutida em
todos os ramos do direito.

Outra causa é a dificuldade de se colher provas contra alguém que praticou
um delito ha algum tempo, o que se mostra prejudicial e desaconselhavel. Sem
davida que vestigios desaparecerao, testemunhas ndo serdo encontradas, entre
outras provas que indubitavelmente se tornardo de dificil e até impossivel
producdo. A prova sera por vezes insuficiente a comprovacao da autoria e da
materialidade do delito praticado. Essa motivacdo tem cunho eminentemente
processual, vez que a dificuldade de colheita de provas inviabiliza a acéo penal,
notadamente se consideramos o0s principios da verdade real e do in dubio pro reu
vigentes no nosso sistema penal atual.

Diversa justificativa seria o assentamento ou a acomodacéo do sentimento
de reacdo que a préatica de um delito ocasiona. A pena imposta a um delinquente
visa a coergcado, a punicdo e a exemplificacdo, consistindo numa compensacgao
juridica a ordem infringida, além de prestar-se a restabelecer as coisas ao estado
mais proximo ao anterior da conduta criminosa. Contudo, por vezes, o decurso de
longo tempo pode produzir este mesmo efeito, ou pelo menos consequéncia
analoga. O sentimento de violacdo de direito que acomete a sociedade quando da
pratica de uma infracdo penal pode se extinguir com o andamento do tempo. O
tempo vai apagando, pouco a pouco, as marcas deixadas pelo crime nha
sociedade. A comunidade local ndo mais se importarad com o ocorrido e por vezes
até a propria vitima ndo mais dara acuidade a violacdo de seu direito. Com o
abrandamento do sentimento de revolta, indignacao e alarma social, perde a pena

aguele carater compensatério e reconfortante de que se reveste. Enfim, a
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repercussao social causada pelo delito vai diminuindo ou sendo consumida pelo
decurso do tempo. A paz social antes violada reintegra-se pelo transcurso do
periodo longo, ocasionando o desinteresse do Estado pela puni¢do do réu.

Ha ainda o fundamento ligado a pessoa do préprio infrator como bem
lembraram os professores Eugénio Rall Zaffaroni e José Henrique Pierangeli °.
Vejamos:

. a razdo fundamental da prescricdo esta em que o homem
gue esta diante do tribunal ndo € mesmo que cometeu o fato
(Schultz), assim como o homem que se encontra frente ao 6érgéo
de execucdo ndo € o mesmo que foi sentenciado. Se a
ressocializacdo produz-se espontaneamente, sem a intervencgao
da coercao penal, esta carece de sentido”.

llustrando bem essa posicdo acima, o professor Aloysio de Carvalho Filho’
conta-nos um episodio forense que ocorreu no estado da Bahia em que um
homem, acusado de crime de homicidio passional foi encontrado e identificado
dezoito anos depois da pratica do fato. Levado a julgamento constatou-se que o
periodo em que se encontrou foragido colecionou excelentes atestados de
comportamento individual e social. Foi condenado a uma pena de cerca de 21
anos, mas que nao foi executada por ter se reconhecido a prescricdo. Ora,
facilmente se denota a ressocializa¢do deste individuo que se apontou definitiva,
vez que o sentenciado prescindira de pena para se reintegrar ao convivio social.

N&o acreditamos que alguns desses fundamentos revestem-se de maior
importancia que outro. Ndo ha preponderancia de um sobre o outro. Todas as
justificativas e razfes aqui apontadas mostram-se plausiveis e revestidas de
seriedade, razdo pela qual acreditamos que a prescricdo funda-se em todos
esses argumentos de forma solidaria e conjunta. Todos se prestam a demonstrar
a importancia que a prescricao tem para o direito e para a defesa do interesse
social, motivando nossa legislacao patria a adota-la.

As justificativas da prescricdo guardam intima relacdo com as proprias

justificativas da extincao da punibilidade. Com efeito, flagra-se nos dois institutos

® Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli. Manual de Direito Penal, Parte Geral. Sdo Paulo: RT,
1997, p. 756.

” Aloysio de Carvalho Filho. Comentérios ao Cédigo Penal, v. IV. 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.
216.
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o carater punitivo para o Estado e assecuratorio para o acusado de uma infracao

penal, tornando a relacéo entre eles, formalizada e ditada de regras semelhantes.

3. Esbocgo historico: A prescricdo virtual é criacdo recente e inovadora.
Entretanto, a prescricdo (de forma mais ou menos geneérica) €, ha muito tempo,
conhecida e defendida, razdo pela qual, um estudo breve de sua evolucdo
histérica mostra-se, pertinente e necessaria.

Curiosamente, a prescricdo surgiu como meio de aquisicdo de direitos no
antigo direito romano, que reconhecia o possuidor, transcorrido certo intervalo de
tempo, como o legitimo proprietario de um bem. Era entdo colocada na férmula do
pretor antes da demonstratio esse direito do possuidor, 0 que eximia 0 magistrado
da analise do mérito da causa. Dai a origem da denominacao praescriptio, que
significa um escrito posto antes (prae-scriptio).

O simples lancamento desta expressdo entdo passou a significar, de uma
s6 vez, a aquisicao do direito do possuidor em proprietario e, em contrapartida, a
perda do direito de seu adversario. Surgiu finalmente a idéia de perda do direito
pela prescricdo. Cabe ressaltar que no direito romano antigo, as acdes eram
eternas ou perpétuas e ndo deixavam de ser possiveis nunca.

O exercicio dessa nova maneira de extincdo de direitos, com o passar do
tempo, ampliou-se e possibilitou a qualquer pessoa eximir-se de obrigacdes ou
dos efeitos da demanda contra ela proposta. O argumento utilizado era o ndo
ajuizamento daquela determinada acdo no tempo devido e adequado para a
satisfacdo de um interesse, razdo pela qual ndo deveria ele ser satisfeito.

As acdes passaram a possuir um prazo maximo de exercicio, como as
acoes reais com prazo de dez anos entre presentes e vinte entre ausentes, o que
se denominou praescriptio longum tempus. Mais tarde surgiu a praescriptio
longissimum tempus com prazo de trinta anos, aplicaveis a varios tipos de acdes.

No direito penal sua aplicagdo mostrou-se mais combatida face o carater
pessoal e subjetivo que se revestia este ramo do direito. A intima relacdo entre a
punicdo do agente com o sentimento de vinganca realmente tornava inadequada
a idéia de perda deste direito, passado quanto tempo fosse. Ademais, era ela
encarada como meio de contestar o poder soberano do rei uma vez que as

acusac0Oes penais eram intentadas em seu nome e contra ele ndo corria o tempo.
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Com a evolucdo do Estado, o crescimento da atividade jurisdicional e o
consequente afastamento deste carater individual da pena, conforme esclarecido
no capitulo de extincdo da punibilidade, passou-se a vislumbrar a perda deste
direito pelo decurso do tempo.

Por isso que a prescricdo iniciou sua operatividade no direito penal de
forma mais ou menos timida, aplicavel ainda no direito romano, inicialmente,
somente a acgdo, e restringida a alguns delitos, sendo que estes, na sua grande
maioria eram imprescritiveis. No panorama mundial também se vislumbra forte
resisténcia a ela, vez que nédo era aplicada aos delitos mais graves. Anibal Bruno,

sobre alguns argumentos de resisténcia a prescri¢do ao longo da historia, relata:

“O periodo do lluminismo nédo Ihe foi favoravel. Beccaria opés-
Ihe a consideracdo de ser perigosa para a seguranca da
sociedade (Dei Delitti e delle Poene, 8§ 30), e Feuerbach
acusava-a de enfraquecer o poder intimidativo da cominacao
penal, e s6 veio a admiti-la de modo muito limitado no seu
Cddigo de Baviera. Os positivistas lhe tém sido contrarios (v.
Garofalo, Criminologia, 22 ed., Il, pag. 322). Florian, por exemplo,
partindo da observacdo de que ndo se pode a priori atribuir a
prescricao valor absoluto e geral, sugere que se fagca depender a
sua aplicacdo das condicbes pessoais do réu, que se
demonstrem a sua néo perigosidade criminal, transformando de
presuncdo em realidade de cessacao do interesse em punir, em
que se funda o instituto (Trattato di Diritto Penale, |, pag.
1.138)%".

O instituto s6 passou a ser prestigiado, e mesmo assim restringido a
modalidade de prescricdo da acéo, no século XVIII, pelo Codigo Penal Francés de
1791. Suas vantagens e fundamentos, conforme ja exposto, foram, pouco a
pouco, ganhando adeptos e defensores, 0 que tornou definitiva sua contemplacao
geral.

No Brasil também se denota a gradativa evolucéo do instituto da prescricao
e de sua escola. O Cddigo Criminal de 1830 estabelecia expressamente a nao
prescricdo das penas. SO havia, portanto, a prescricdo da acdo, que variava
conforme o crime. Se afiancavel, o prazo era menor, se inafiancavel o prazo era

um pouco mais dilatado.

® Anibal Bruno. Direito Penal, Parte Geral, Tomo 3°. 3% ed, S&o Paulo: Forense, 1967, p. 209/210, rodapé.
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Cumpre observar uma curiosidade contemplada neste diploma legal quanto
a prescricao do crime afiancavel, que sé se operava quando o criminoso ausente
estivesse em lugar sabido, dentro do territério nacional. Nota-se facilmente a idéia
geral da prescricdo em castigar o Estado de sua desidia e descuido que ndo pode
punir 0 criminoso porque nao agiu dentro de um tempo limite, apesar de conhecer
seu paradeiro. Essa vinculacdo da prescricdo ao paradeiro sabido do acusado s6
foi afastada com o advento do dec. n. © 774, de 20 de setembro de 1890, onde
Nao mais se cogitava dessa circunstancia.

Posteriormente, o Codigo Penal de 1890 admitiu a prescricdo da acéo e da
pena, subordinando-as aos mesmos prazos, conceitos e regras que se encontram

abarcados por nossa legislacédo até os dias atuais.

4. Espécies legais: A prescricao € instituto contemplado pelas nossas leis
conforme ja afirmado anteriormente. Nossa legislacdo contempla duas espécies
bésicas de prescricdo: a da acdo e da pena. A primeira é denominada prescri¢cao
da pretensédo punitiva e a segunda de prescri¢do da pretensdo executoria.

Vejamos as diferencas e as particularidades de cada classe:

4.1. Prescricdo da pretensao punitiva: A compreensdo desta espécie esta

diretamente relacionada com a concepcéao da prescrigao virtual, motivo pelo qual
daremos a ela maior énfase do que a prescricdo da pretensédo executoria.

A prescricdo da pretensdo punitiva ocorre, em regra, antes da sentenca
penal condenatéria transitar em julgado e representa a perda do direito do Estado
de impor pena ou sanc¢éo por decurso de determinado prazo. Observe-se que a
sentenca penal condenatéria passado em julgado é o marco divisor entre as duas
espécies de prescricao.

Uma vez assinalada, ndo ha que se falar em condenacédo do acusado, pois
a perda do direito do Estado fulminou a propria pretensao punitiva, isto €, eliminou
a propria acusacao e o poder-dever do Poder Judiciario apreciar a lide surgida
com a pratica da infracdo penal. Seu reconhecimento impede o inicio ou
interrompe a acgdo penal que esta em andamento, e por isso, alguns

doutrinadores a chamam de prescrigdo da agao.
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Entretanto, Damasio Evangelista de Jesus, com a pertinéncia que lhe é

peculiar, adverte®:

“Mas nao é s6 a prestacdo jurisdicional que deve ser entregue
dentro de certo lapso temporal. O inicio da persecuc¢éo criminal
por intermédio do inquérito policial e o comec¢o da acdo penal
também estdo condicionados ao decurso do tempo. Depois de
determinado periodo temporal o inquérito policial ndo pode ser
instaurado nem a agao iniciada”.

Ora, € cedico que inquérito policial ndo é acdo. Trata-se de mero
procedimento administrativo de natureza inquisitiva. Logo ndo ha como denominar

a prescricdo da pretensao punitiva de prescricao da acao.

4.1.1: Contagem do prazo: Para a fixacdo dos prazos, cumpre esclarecer
que, como nao houve implementacédo de sentenca e conseqientemente de pena,
0 célculo do prazo prescricional é feito através da maior pena possivel que o juiz
poderia fixar ao caso concreto, ou seja, sua estimativa é baseada na maior pena
contida no preceito secundario da norma incriminadora. Por isso afirma-se que
seu calculo é feito pela pena em abstrato do delito.

O artigo 109 do Cadigo Penal define a prescricdo da pretensdo punitiva e

estabelece os prazos correspondentes as penas dos crimes, in verbis:

Artigo 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenca final, salvo o disposto nos 88 1° e 2° do art. 110 deste
Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se:

| — em 20 (vinte) anos, se o0 maximo da pena é superior a 12
(doze);

Il —em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena € superior a 8
(oito) anos e ndo excede a 12 (doze);

Il — em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena é superior a 4

(quatro) anos e néo excede a 8 (oito);

° Damasio Evangelista de Jesus. Prescricio Penal. 82 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 28.
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IV — em 8 (0ito) anos, se 0 maximo da pena é superior a 2 (dois)
anos e nao excede a 4 (quatro);

V — em 4 (quatro) anos, se o0 maximo da pena € igual a 1 (um)
ano ou, sendo superior, ndo excede a 2 (dois);

VI — em 2 (dois) anos, se o0 maximo da pena € inferior a 1 (um)

ano.

Dai decorre o seguinte quadro explicativo:

Pena Prazo Prescricional
Menor que 1 ano 2 anos
De 1 até 2 anos 4 anos
Mais de 2 até 4 anos 8 anos
Mais de 4 até 8 anos 12 anos
Mais de 8 até 12 anos 16 anos
Mais de 12 anos 20 anos

Para saber qual o prazo prescricional de um determinado delito, basta a
verificacdo da pena maxima cominada a ele, e proceder seu enquadramento num
dos incisos do artigo 109 do Cdodigo Penal ou na tabela acima elaborada. Assim,
por exemplo, o crime de dano, previsto no artigo 163 do Cdodigo Penal, possui
como maxima a pena de detencdo de 6 (seis) meses. Aplicando-se a tabela
acima, tem-se que o prazo da prescricdo da pretensdo punitiva € de 02 (dois)
anos. Dessa forma, caso ndo seja recebida a queixa crime dentro deste prazo,
deverd ser declarada e operada a prescricdo, extinguindo-se a punibilidade do
causador do dano.

O reconhecimento das agravantes e das atenuantes genéricas descritas
nos artigos 61, 62 e 65 do Codigo Penal ndo podem ser levadas em consideracao
para o calculo da prescricdo da pretensdo punitiva porque elas ndo podem alterar
e fazer ultrapassar o maximo da pena prevista em abstrato e cominada a qualquer
infrac&o penal.

Todavia, com relacdo as causas de aumento e de diminuicdo de pena,

devem influenciar no cOmputo da prazo prescricional tendo em vista que alteram o
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maximo da pena cominada aquele delito. Assim, por exemplo, no caso do agente
praticar furto simples (Artigo 155, caput, do Codigo Penal), a prescricdo, seguindo
a regra estabelecida pelo artigo citado alhures, ocorrera em 8 (oito) anos.
Contudo, caso pratique o furto com a causa de aumento do repouso noturno,
onde a pena abstrata € aumentada em um terco (artigo 155, 8 1° do mesmo
diploma), fazendo com gque a pena maxima tenha um limite de 05 (cinco) anos, a
prescricdo dar-se-a em 12 (doze) anos.

N&o se pode olvidar ainda da regra do artigo 118 do Estatuto Repressivo

que dispde:
Art. 118. As penas mais leves prescrevem com as mais graves.

Deve-se entender como pena mais leves a restritivas de direito e as de
multa. Logo, devem estas penas prescrever juntamente com a privativa de
liberdade, o que demonstra o carater acessorio e subsidiario deste tipo de pena.
Assim sendo, no caso de furto, onde a pena é de 1 a 4 anos, e multa, esta
prescrevera ao lado daquela. Esta regra € utilizada tanto para a prescricdo da
pretens@o punitiva quanto da pretensdo executoria. Ndo se pode confundir esta
regra com as penas aplicadas concomitantemente em caso de crimes conexos,
pois, neste caso cada um deles tem prazo prescricional autbnomo.

Registre-se que no caso da pena de multa ser a Unica cominada ao crime,
segue-se a regra estabelecida pelo artigo 114, inciso |, do Cédigo Penal, segundo
0 qual, a prescricao ocorrera em 2 (dois) anos.

No caso de concurso de crimes, reza o artigo 119 do Cédigo Penal que a
extingdo da punibilidade incidira sobre a pena de cada um, isoladamente, ainda
que tenham sido imposta na mesma sentenca. Disciplinando este dispositivo, o
Supremo Tribunal Federal editou a simula n.° 497, que reza: “Quando se tratar
de crime continuado, a prescricdo regula-se pela pena imposta na sentenca, nao
se computando o acréscimo decorrente da continuagéo”.

Ha que se ressaltar a hipétese de diminuicdo do prazo prescricional pela
metade no caso de agente ter praticado o crime enquanto menor de 21 anos ou
no caso da sentenca ser prolatada quando ele contar com mais de 70 anos (artigo
115 do Cddigo Penal). Nao se trata de atenuante, mas mera diminui¢do legal do

prazo prescricional por imposicao e disposicao legal peculiar.
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4.1.2: Inicio da contagem ou termo inicial: O prazo prescricional inicia-se,
consoante dispde o artigo 111 do Cdadigo Penal:

a) do dia da consumacgao do crime. O crime se diz consumado quando
presentes todos os elementos do tipo, ou seja depois de efetivamente
consumado. Deste modo, quando o resultado atinge efetivamente o bem juridico
tutelado pela lei, de forma completa ou plena, o prazo prescricional comeca a fluir.
Como se Vvé, nossa lei pena adotou, quanto a prescri¢cdo, a teoria do resultado.
Cumpre esclarecer que os crimes formais e de mera conduta ndo prescindem de
resultado para a sua consumacdo, razdo pela qual tém o inicio do prazo
prescricional na data da acdo ou omissao.

b) no caso da tentativa, no dia em que cessou a atividade, isto é, da data
em que se praticou o ultimo ato de execucdo. As condutas podem ser fracionadas
em varios atos. Quando o agente praticou o Ultimo ato capaz de executar o crime,
gue n&o se consumou por circunstancia alheias a sua vontade, comecga a correr o
prazo.

C) nos crimes permanentes, no dia em que cessou a permanéncia. Crime
permanente € aquele cuja consumacéao se prolonga no tempo. Como a cada dia
inicia-se novamente a consumacdo, 0 prazo s6é comega a correr depois de
encerrada a permanéncia. Exemplo claro é o do sujeito que sequestra alguém em
10 de agosto, e por volta do dia 10 de setembro € descoberto e preso. Apesar do
delito ter se consumado em 10 de agosto, 0 prazo comecara a correr a partir de
10 de setembro, data em que cessou a permanéncia da infracao.

d) nos de bigamia e de falsificacdo ou alteracéo de registro civil, da data
em que se tornou conhecido da autoridade (delegado, juiz ou promotor). O porqué
desta diferenciacdo é que sao crimes de dificil constatacdo ou descoberta e por
ISSO Nao podem ter como marco inicial a sua consumagao.

e) no concurso de crimes, material ou formal ou crime continuado, incide
sobre cada um deles isoladamente, seguindo o contido no artigo 119 do Caodigo

Penal.

4.1.3: Interrupcdo da contagem: O prazo prescricional ndo pode ser
continuo. Por vezes, ocorrem acontecimentos que fazem o seu curso reiniciar do

zero, desprezando-se o tempo ja decorrido. Estdo previstos no artigo 117 do
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Cadigo Penal que trata da interrupcdo do prazo das duas espécies de prescricao
(da pretensdo punitiva e da pretensdo executoria), motivo pelo qual as

examinaremos em conjunto. Assim dispde a lei penal:

Art. 117. O curso da prescricéo interrompe-se:

| — pelo recebimento da dendncia ou da queixa;

Il - pela prondncia;

[ll — pela deciséo confirmatodria de pronuncia;

IV — pela sentenca pena condenatoria recorrivel,

V — pelo inicio ou continuacdo do cumprimento da pena;

VI — pela reincidéncia.

No primeiro caso (inciso I) a publicacdo do despacho do recebimento da
denuncia ou queixa € o ato que formaliza a interrupcéo da prescricdo, ou seja, a
data em que o juiz entrega em cartorio a decisdo. Em regra, o recebimento de
aditamento da peca inicial acusatéria ndo interrompe novamente a prescricéao,
salvo se incluir ou versar sobre um novo delito, hipétese em que a interrupcéo soé
ocorrera com relacao a este novo crime. Por falta de auséncia de previsao legal, a
rejeicdo a denuncia ou queixa ndo interrompe o prazo. Neste caso, se o tribunal,
em razao de recurso interposto pela acusacéao, receber a peca inicial interrompida
estara a prescricdo na data da publicacdo do acordao.

Observacdao interessante é se o recebimento da peti¢do inaugural da acéo
penal se der em juizo incompetente. Neste caso ndo ha que se falar em
interrupcdo da prescricdo, uma vez que se trata de ato ineficaz, nos termos do
artigo 567 do Codigo de Processo Penal. Somente apds a ratificacdo da inaugural
pelo juiz competente que ocorrerd a interrupcao.

O inciso Il prevé a interrupcdo da prescricdo pela pronuncia. Esta é a
decisdo que decide que o réu deve ser julgado pelo Tribunal do Juri, aplicando-se,
portanto aos crimes dolosos contra a vida e conexos. Devemos registrar o teor da
sumula 191 do Superior Tribunal de Justica no sentido de que “a pronuncia é
causa interruptiva prescricdo, ainda que o Tribunal do Jari venha a desclassificar
o crime”. A decisdo que desclassifica, ou impronuncia ou absolve sumariamente o

réu nao interrompe a prescricdo. Contudo, havendo recurso desta deciséo, e no



26

caso do tribunal reformé-la, pronunciando o acusado, havera interrupcéo a partir
da publicacdo o aresto.

A decisdo confirmatoria da prondncia também interrompe a prescrigcdo
(inciso Ill). O réu pronunciado, inconformado com esta decisdo pode recorrer e,
apos decisao confirmatoéria da Superior Instancia, interrompido novamente sera o
prazo.

Ocorre interrupgdo ainda na data da publicagdo da sentenca penal
condenatoria recorrivel, consoante o 4° inciso. Por ébvio a sentenca absolutoria
nao atravanca o prazo. O acordao confirmatorio da condenacdo nao corta a
marcha prescricional por falta de previséo legal. Todavia, se o acérdado reformar
decisdo de primeira instancia e condenar o acusado, interrompe-se a contagem.
Observe-se, entretanto que se esta decisdo do érgao colegiado for irrecorrivel,
mesmo se condenatdria, ndo se interrompe a prescricao.

O inciso V prevé a interrupcéo da prescricdo pelo inicio ou continuagéo do
cumprimento da pena. Esta causa de cessacao esta relacionada com a prescricdo
da pretensdo executbria (espécie que sera estudada mais adiante, todavia
comentaremos assim mesmo suas causas de interrupcdo neste ponto). Ocorre
guando o sujeito vai iniciar o cumprimento de uma pena que lhe fora imposta por
sentencga penal condenatoria ou quando reinicia seu implemento. Anote-se que no
caso de evasdao ou fuga, o prazo considerado é pelo tempo restante da pena, nos
termos do artigo 113 do Caodigo Penal. Precisa para o caso a licdo de Aloysio de

Carvalho Filho'°:

“Igualmente no caso de revogacdo do livramento condicional
manda o Cdédigo regular-se pelo restante da pena o prazo da
prescricdo. E a razdo é simples. A anulacéo do beneficio ndo faz
desaparecer o periodo ja satisfeito da pena. A sociedade recobra
seu direito de executar a sancdo, mas em termos, isto &, sem
desfazer o tempo transcorrido até a data da concessdao da
medida. O contrario seria executar-se a pena em parte,
duplamente. E ldgico, pois, que revoga o liviamento sob
condicdo, a prescricdo seja calculada com base no saldo da
pena a cumprir”.

10 Aloysio de Carvalho Filho. Comentérios ao Cédigo Penal, v. IV. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1944, p.
345.
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A prescri¢céo, por fim, interrompe-se pela reincidéncia (inciso VI). Também
diz respeito este inciso a prescricdo da pretensao executodria. Reincidéncia é a
pratica de novo crime depois de condenacgédo ja transitada em julgado. Para a
ocorréncia da interrupcéo, a reincidéncia deve ocorrer depois da condenacao,
visto que, no caso contrario da reincidéncia se der antes da condenacéo, aplicar-
se-a o artigo 110 do Cddigo Penal e ocorrera somente um aumento do prazo

prescricional.

4.1.4: causas suspensivas da prescricdo: as causas suspensivas da
contagem do prazo prescricional sdo aquelas que fazem a contagem do prazo
recomecar a correr pelo tempo que ainda resta, aproveitando-se o anteriormente
decorrido. Séo previstas pelo proprio Cédigo Penal em seu artigo 116 e em leis
esparsas. Sao elas:

a) enquanto nédo resolvida em outro processo, questdo de que dependa o
conhecimento da existéncia do crime. Esta prevista no proprio Codigo Penal no
artigo 116, inciso |, e se refere a questédo incidental ou prejudicial. Exemplo é a
discussdo na esfera civel sobre a inexisténcia do casamento anterior, o que
descaracterizara o crime de bigamia.

b) enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro. Regra descrita no artigo
116, inciso Il, do Estatuto Repressivo e é tdo clara quanto 6bvia.

c) indeferimento de pedido de licenca da casa respectiva para processar
deputado ou senador, ou auséncia de deliberacéo a respeito. Vem preceituada no
artigo 53, 8§ 2°, da Constituicdo Federal. Pedida a licenca, suspende-se o0 prazo
prescricional até que seja ela concedida ou, ndo o sendo, até o término ou perda
do mandado.

d) durante o periodo de suspenséo condicional do processo, nos termos do
artigo 89 da Lei n.° 9099/95. Nos crime cuja pena minima seja nao superior a um
ano, o Ministério Publico prop6e ao acusado a suspensdo condicional do
processo, observados alguns requisitos de ordem objetiva e subjetiva, e por
determinado periodo de tempo. Superado este periodo sem que o imputado dé
causa a sua revogacao € extinta sua punibilidade, caso contrario, 0 processo
retomard seu curso. E justamente durante este periodo, onde se analisara a
revogacdo ou ndo do beneficio e o descumprimento das condi¢cdes imposta ao

réu que o curso da prescri¢ao fica suspenso.
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e) acusado citado por edital, ndo comparece, nem constitui advogado,

|ll

consoante o artigo 366 do Codigo de Processo Penal™. A redacao deste artigo foi

dada pela lei n.° 9.271/96 que visa dar maior énfase ao principio da verdade real,
da ampla defesa e do contraditorio. Todavia, notou-se que sua aplicacao irrestrita
e literal tornava qualquer crime imprescritivel, burlando a Constituicdo Federal.
Surgiu a questdo de quanto tempo o processo devera ficar suspenso. Até a morte

do acusado? Ou com o advento de outra causa extintiva da punibilidade? Para se

hY

evitar tal instabilidade, trago a baila o entendimento do mestre Damasio

Evangelista de Jesus'?, da qual me filio, a saber:

“O prazo de suspensao da prescricdo ndo pode ser eterno. Caso
contrario, estariamos criando uma causa de imprescritibilidade.
As hipo6teses que ndo admitem a prescricdo entdo enumeradas
na CF (art. 5° XLIV), ndo podendo ser alargadas pela lei
ordinaria. Ora, permitindo-se a suspensdo da prescricdo sem
limite temporal, esta, ndo comparecendo 0 réu em juizo, jamais
ocorreria, encerrando-se 0 processo somente com sua morte,
causa extinta da punibilidade (CP, art. 107, I). Se, em face do
crime, o Estado perde, pelo decurso do tempo, a pretensao
punitiva, ndo é logico que, diante da revelia, pudesse exercé-la
indefinidamente. Por isso, entendemos que o limite da
suspensao do curso prescricional corresponde aos prazos do art.
109 CP, considerando-se o0 maximo da pena privativa de
liberdade imposta abstratamente. Assim, p.ex., suspensa agao
penal por crime de lesdo corporal leve, o impedimento do curso
prescricional tem o termo maximo de quatro anos (CP, art. 109,
V), i. é., 0 prazo prescricional da pretensdo punitiva s6 pode
ficar suspenso por quatro anos. Nesse limite, recomega a ser
contado o lapso extinto, que é de quatro anos, considerada a
pena maxima abstrata, computando-se o0 tempo anterior a
suspensao. Cremos constituir um critério justo. Se, para permitir
a perda da punibilidade pela prescricdo o legislador entendeu
adequados os prazos do art. 109, da mesma forma devem ser
apreciados como justos na disciplina da suspensdo do prazo
extintivo da pretenséo punitiva.”

f) acusado que se encontra no estrangeiro, em lugar sabido, e é citado por
rogatéria tem o prazo da prescricdo suspenso até o cumprimento da carta (artigo
368 do Cddigo de Processo Penal). A razao deste dispositivo € evitar que o tempo

gue a carta rogatoria leva para ser cumprida seja uma arma ou um beneficio para

! Ressalvadas as excecBes previstas em leis esparsas.
12 Boletim JBCCRIM, n.° 42, pag. 3.
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0 acusado que reside no estrangeiro. Enquanto nao for cumprida a carta, o prazo
prescricional ndo corre normalmente, prejudicando aquele que sai do Brasil para
nao quitar seus débitos sociais.

g) enquanto o acusado cumpre pena por outro motivo, conforme estatui o
artigo 116, paragrafo unico, do Cddigo Penal. Esta causa sO se aplica a
prescricdo da pretensdo executoria e sua razdo é evidente face a dificuldade de
se processar alguém nestas condicdes. E o caso do agente que cumpre pena em
uma comarca e € condenado por crime praticado em outra comarca. Enquanto
estiver preso, cumprindo aquela pena, ndo correra prescricdo quanto a nova
condenacéo.

Impende advertir que a instauracdo de insanidade mental suspende o

processo, mas néo o prazo da prescrigao.

4.1.5: Prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente: Esta prevista no

artigo 110, § 1°, do Cddigo Penal, que dispde:

Art. 110 (...).

8 1. ° A prescricdo, depois da sentenca condenatéria com
transito em julgado para a acusagéao, ou depois de improvido seu
recurso, regula-se pela pena aplicada.

Sua ocorréncia se da entre a sentenca penal condenatéria e o transito em
julgado, razado pela qual também é chamada de prescrigcdo da pretensédo punitiva
superveniente a sentenca condenatoria ou subsequente.

Excepcionando a regra de que a prescricdo da pretensdo punitiva €
calculada sempre com base na pena maxima e abstrata atribuida ao crime, a
prescricdo intercorrente € calculada pela pena dada na sentenca, isto é, pela
pena em concreto e efetivamente cominada ao infrator, conforme entendimento

do Supremo Tribunal Federal®®:

PRESCRICAO.
Pena de 02 meses de detencdo substituida por restritiva de
direitos, na modalidade de prestacao de servicos a comunidade,

13 STF- HC n° 76.259-5 - SP - 22 T - Rel. Min. Mauricio Corréa - DJU 26.06.98.
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por igual tempo. Alegacdo de prescricdo da pretensao
executéria. Sentenca condenatéria transitada em julgado,
apenas para a acusacdo, em 04.10.95, visto que pendente
recurso especial interposto pelo paciente; esta data é também o
termo inicial do lapso prescricional (CP, artigo 112, I, 12 parte).
Nao tendo a decisdo transitada em julgado para ambas as
partes, mas apenas para a acusacdo, ndo se pode falar em
transito em julgado no seu sentido préprio, mas no improprio,
cuidando-se, assim, de hipotese de prescricdo da pretensao
punitiva, e ndo da executéria. No caso de prescricdo da
pretensdo punitiva, o prazo prescricional € regulado pela pena
maxima cominada ao crime, em abstrato (CP, artigo 109, caput);
para o caso de prescricdo da pretensdo executoria, 0 prazo
prescricional é regulado pela pena aplicada, em concreto (CP,
artigo 110, caput). Entretanto, para o caso de prescricdo da
pretensdo  punitiva, na modalidade subseqgiente  ou
superveniente ou intercorrente, que ocorre no caso da sentenca
ter transitado em julgado apenas para a acusagdo, 0 prazo
prescricional é reqgulado, excepcionalmente, pela pena em
concreto (CP, paragrafo primeiro do artigo 110). A prescrigdo
das penas restritivas de direito ocorrem nos mesmos prazos
previstos para as privativas de liberdade (CP, parag. Unico do
artigo 109), em razédo do que a pena de 02 meses, como todas
inferiores a 01 ano, prescreve em 02 anos (CP, artigo 109, VI).
HC conhecido e deferido, quanto ao pedido principal, para
declarar a extingao da punibilidade do paciente (CPP, artigo 61,
e CP, artigo 107, 1IV), em virtude da prescricdo da pretensao
punitiva do Estado, ocorrida na modalidade intercorrente. (grifos
Nossos).

E, portanto, condicdo peculiar para a sua aplicacdo o transito em julgado
da sentenca condenatéria para a acusacao, o que implica na impossibilidade de
agravamento da pena imposta na sentenca, por forca do principio da non
reformatio in pejus, previsto no artigo 617 do Cédigo de Processo Penal. Assim, o
prazo prescricional calculado tendo como base aquela pena ja sobreposta, ndo
pode piorar ou aumentar, ao contrario, s6 tende a melhorar, caso a defesa
interponha algum recurso.

Véarios sdo 0s motivos que podem levar uma sentenca a transitar em
julgado para a acusacao e néo para a defesa, como por exemplo, a ndo intimacao
do réu da decisdo, o demorado conhecimento pelo tribunal, por ocasido de

apreciacao de recurso ordinario, especial ou extraordinario, etc.
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Supondo entdo que um réu é condenado a uma pena de (08) oito meses,
tendo havido transito em julgado para a acusacao, e ndo sendo ele devidamente
intimado depois de 02 (dois) anos daquela decisdo, prescrita esta a punibilidade.

Impende destacar que o artigo se refere também ao recurso da acusacgao
que fora improvido. Logo, mesmo se a acusacao recorra, permite-se o calculo da
prescricao intercorrente, desde que este recurso seja improvido pelo tribunal.
Também ¢é licita a prescricdo intercorrente se a acusacgao recorre e ndo pede o
agravamento da pena, mas circunstancia acessoria, como por exemplo, regime
de cumprimento da pena.

Ha quem sustente a impossibilidade do juiz de primeira instancia realizar a
andlise da ocorréncia da prescricdo intercorrente ou superveniente sob o
argumento de que o mesmo esgotou a sua atividade jurisdicional ao proferir a
sentenca, afirmando que deve ela sempre ser efetuada pelo tribunal. Todavia,
entendemos ndo haver qualquer impossibilidade para o juiz fazé-lo, evitando-se
desgaste e desprestigio do Poder Judiciario, que estard sendo movimentado
somente para dar cumprimento a uma regra formal.

N&do podemos olvidar ainda que seu exame €& sempre preliminar em

relagcdo ao mérito do recurso™.

4.1.6: Prescricdo da pretensdo punitiva retroativa: Esta subespécie de
prescricdo da pretensdo punitiva esta mais diretamente relacionado a prescricao
virtual, conforme se demonstrara ao longo do trabalho. Por isso sua compreenséao
€ de suma importancia.

Dispde o paragrafo 2° do artigo 110 do Cédigo Penal:

Art. 110. (...).
8 2. ° A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, pode ter
por termo inicial data anterior a do recebimento da dendncia ou

da queixa.

1 Neste sentido: Apelacdo Crime - Homicidio culposo (artigo 121, 11l e IV do CP) - Prescricdo
intercorrente - Extingdo da punibilidade - Reconhecimento e declaracdo de oficio, com prejuizo do exame
do mérito. Ante o decurso do lapso temporal exigido pela Lei penal para operar a prescricdo da pretensdo
punitiva, é de se extinguir a punibilidade do réu, face o reconhecimento da prescrigao intercorrente, também
denominada subseqliente ou superveniente, ficando prejudicado o exame do mérito do recurso interposto.
(TAPR - Ap. Crim. n® 59.321.500 - Ortigueira - 2° Cam. - Rel. Juiza Conv. Sonia Regina de Castro - J. 04.12.97 - DJ.
06.02.98).
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Também é ela calculada com apoio na pena concretamente aplicada pelo

juiz e, por conseguinte, sua ocorréncia se da depois da sentenca penal

7

condenatéria. A Unica condicdo € que o agravamento da pena torne-se
impossivel, seja por auséncia de recurso da acusacao, seja por ter sido ele
improvido. Também € uma excecdo a regra de que a prescricdo da pretensao
punitiva é computada sobre a pena maxima abstrata conferida ao delito. As regras
de célculo e condicdbes sdo basicamente as mesmas para a prescricdo
intercorrente e os seus limites estdo elencados pelo artigo 109 do Cdédigo Penal.

Sua evolucdo deu-se de maneira vagarosa. Decorreu basicamente da
Sumula 146 do Supremo Tribunal Federal, que dispunha: “A prescricdo da acdo
penal regula-se pela pena concretizada na sentenca, quando ndo ha recurso da
acusacao”.

Julio Fabrini Mirabete nos explica a evolugcdo desta modalidade do

instituto®®:

“Desde a época da edicdo da Sumula 146 entendeu-se que,
aplicada a pena e ndo havendo recurso da acusacao, servia de
base para o célculo da prescricdo referente aos prazos
anteriores a propria sentenca, no que se denominou de
prescricdo retroativa. Até a Lei n.° 6.416/77 a prescricao
retroativa atingia a pretensao punitiva; depois dela passou a
referir-se a pretensao executdria da pena principal.

Com a Lei n.° 7.209/84, deu-se a essa espécie de prescricdo
maior amplitude, determinando-se expressamente que a
prescricdo, com base na pena em concreto e atingindo a
pretensdo punitiva, ‘pode ter por termo inicial data anterior a do
recebimento da dendncia ou da queixa’ (art. 110, 8 2°, do CP).
Assim, ndo havendo recurso da acusacao, ocorre a prescricao
da pretensdo punitiva, com fundamento no prazo calculado
sobre a pena aplicada, se decorreu esse prazo entre a data do
fato e a do recebimento da denuncia, ou entre esta e a data da
sentenca condenatoria”.

Sua contagem ¢ feita para tras e de forma regressiva, ou seja, da sentenca
condenatodria até o primeiro marco interruptivo anterior (recebimento da denuncia
OU gueixa ou pronudncia), ou entre marcos interruptivos anteriores e consecutivos

(data do fato e oferecimento da denuncia), dai a denominagdo retroativa. Ha

15 Julio Fabrini Mirabete. Manual de Direito Penal, Parte Geral. 132 ed., S&o Paulo: Atlas, 1998, p. 412.




33

retrocesso do presente ao passado, gradativamente. Deste modo, a ocorréncia do
periodo prescricional calculado a partir da pena concretamente aplicada, no meio
de qualguer dos marcos interruptivos da prescricdo, acarreta a sua
caracterizacdo. Por isso diferencia-se da prescricdo intercorrente, pois esta €
calculada entre a sentenca e o transito em julgado da sentenca, ou seja, para
frente.

Devem ser utilizados os marcos interruptivos descritos no artigo 117 do
Cdédigo Penal que ja foram estudados.

Seu fundamento € o principio da pena justa. A pena concreta, isto é, a
prolatada na sentenca sempre foi a correta e ponderada para o acusado. Todavia
ela ndo se mostrava clara e viva porque ainda ndo havia sido analisada a
culpabilidade do agente. Depois de fixada e apreciada chegou-se a verdadeira
dose certa de pena que deve ser aplicada ao réu, e juntamente com ela, o seu
respectivo e correto prazo prescricional. Por exemplo, as causas de diminui¢do de
pena, que podem diminuir e influenciar o prazo prescricional, sé sdo reconhecidas
na sentenca. Ora, estas circunstancias sdo fundamentais para a aplicagao correta
da pena. Quando o calculo da prescricao recai sobre da pena abstrata do crime
ndo se observa este direito e circunstancia do proprio crime. Logo, o calculo pela
pena aplicada possibilita esta verdadeira analise das circunstancias do crime e
justa aplicacao da pena.

Exemplo: agente comete um crime cuja pena minima € de 06 (seis) meses
e a pena maxima € de 02 (dois) anos. O fato ocorreu em 10 de fevereiro de 1998
e a denuncia foi oferecida em 10 de mar¢o de 2000. Portanto ndo havia ocorrido
prescricdo, uma vez que ela ocorreria em 04 (quatro anos), ou seja, em 10 de
fevereiro de 2002. Quando da sentenca condenatoria, o juiz aplicou pena minima,
cuja prescricdo da-se em 02 (dois) anos. Em havendo transito em julgado para a
acusacao, € forcoso reconhecer que houve prescricdo entre a data do fato e o
oferecimento da denuncia, eis que neste interregno fluiu mais de 02 (dois) anos.

A configuracdo da prescricao retroativa independe da inércia da acusacao.
Desnecessdria para a sua demonstracdo que a acusacao nao recorreu. Mesmo
ela recorrendo pode haver prescricdo retroativa se o recurso for improvido.
Desnecessario também que o sentenciado recorra, podendo ser reconhecida em

revisdo ou em habeas corpus ou até de oficio pelo juiz de execucéo.
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Uma vez caracterizada a prescri¢cao retroativa, a condenacéo é rescindida
ou desconstituida, servindo somente para a marcacdo da quantidade da pena
justa, que serviu para a afericdo da prescricdo. Nota-se ademais, que esta
sentenca nao tinha na verdade capacidade de gerar o efeito da pretensao punitiva
que foi extinta antes de sua publicacéo.

Aqui, também, existem doutrinadores que afirmam ser vedado ao juiz que
proferiu a sentenca condenatoéria declarar a extingdo da punibilidade do agente
por prescricdo retroativa por ter ele encerrado sua atividade jurisdicional, a
exemplo da prescricdo intercorrente. Todavia, ha entendimentos em sentido
contrario, em nome da economia processual, conforme julgado do Tribunal de

Alcada Criminal de S&o Paulo a seguir transcrito:

“PRESCRICAO RETROATIVA - Reconhecimento pelo juiz de
primeiro grau de jurisdicdo - Possibilidade - Medida que implica
em economia processual - Entendimento

A teor do artigo 61, "caput”, do CPP, nada impede que, apés a
prolacdo da sentenca condenatoéria, 0 juiz que presidiu o
processo de conhecimento reconheca a ocorréncia da prescricao
da pretenséo punitiva, em sua modalidade retroativa, extinguindo
a punibilidade do sentenciado, o que, tendo em vista o

perecimento do jus puniendi estatal, constitui medida de

economia processual™®.

4.1.7: Efeitos da prescricdo da pretensdo punitiva: Como ndo houve
condenacdo alguma e o acusado ndo pode ser classificado como criminoso ou
guase-criminoso.

Por isso seus efeitos sdao amplos e ndo permitem a caracterizacdo de
qualquer responsabilidade penal, de maus antecedentes, reincidéncia. Afasta-se
assim todos os efeitos, principais ou secundarios, penais ou extrapenais da
condenacgdo. O acusado volta ser tecnicamente primério e sem qualquer registro
contra seus antecedentes criminais.

Outros efeitos podem ser apontados como a devolucao da fianca prestada,
ndo langamento do nome do réu no rol dos culpados, possibilidade de se obter

sursis ou livramento condicional em posterior condenacao, etc.

®TACrimSP - RSE n° 888.051 - 132 Cam. - Rel. Juiz Roberto Mortari - J. 17.10.94.
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4.2.: Prescricdo da pretensdo executdria: Como dito anteriormente, os dois

tipos de prescricdo tém como marco divisorio o proferimento da sentenca penal
condenatdria transitada em julgado. Uma vez condenado um réu, surge para o
Estado o poder-dever de executar aquela pena, isto €, de obrigar o sentenciado a
cumprir a sancado que lIhe fora imposta. No entanto, este poder—dever deve ser
exercido dentro de determinado periodo sob pena de perda deste direito. Por isso
a prescricdo da pretensdo executdria € definida como a perda do direito do
Estado de executar a pena ja imposta, por decurso de determinado prazo. Vem

prevista no artigo 110 do Codigo Penal, in verbis:

Art. 110. A prescri¢cao depois de transitar em julgado a sentenca
condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos
prazos fixados no artigo anterior, 0os quais se aumentam de

terco, se o condenado é€ reincidente.

Assim, por exemplo, se uma pessoa é condenada a uma pena de 02 (dois)
anos e 06 (seis) meses de reclusdo, imposta por sentenca penal condenatoria
transitada em julgado, o Estado tem o prazo de 08 (oito) anos para executar a
reprimenda penal. Caso o sentenciado fuja e sé reaparece apds este prazo,
extinta est4 a sua punibilidade.

Anota-se que se 0 sentenciado encontra-se cumprindo devidamente sua
pena, ndo ha que se falar em prescricdo porque nao estd havendo inércia do
Estado. A prescricdo s6 comeca a fluir se o condenado vier a ndo cumprir sua

sancgao penal.

4.2.1: Contagem do prazo: A regra estabelecida pelo artigo 109 do Cadigo
Penal, deve ser utilizada para a contagem do prazo da prescricdo da pretensao
executéria também. A Unica diferenca € que aqui, a estimativa é pela pena
concretamente aplicada ao sentenciado.

O artigo 110, caput, in fine, do Cddigo Penal, ensina que a reincidéncia,
nado obstante seja mera circunstancia agravante, deve alterar o prazo da
prescricdo da pretensdo executoria, aumentando-o em um terco. O acréscimo é
feito no prazo calculado com base na pena contida na sentenca e ndo sobre a

pena abstrata. Supondo que um réu, reincidente, € condenado a uma pena de 2
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(dois) anos e aplicando-se o artigo 109, inciso V, do Cddigo Penal, tem-se um
prazo de 4 (quatro) anos. O acréscimo recaia sobre este prazo de 4 anos
encontrado, totalizando 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses.

A prescricdo da pena de multa ocorrerd no mesmo prazo da prescricdo da
pena privativa de liberdade, quando for aplicada cumulativamente, consoante o
inciso I, do artigo 114 do Cdodigo Penal. Todavia, se imposta isoladamente, ndo
se aplica este dispositivo, face a alteracdo do artigo 51 daquele diploma legal.
Dispde este artigo que, havendo transito em julgado da sentenca condenatoria
que imp6s pena de multa, sera a mesma considerada divida de valor, aplicando-
lhe as normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica.

As regras concernentes ao crime continuado sao as mesmas da prescricao
da pretensdo punitiva, ou seja, ndo se deve considerar o acréscimo decorrente da
continuidade delitiva, conforme a sumula 497 do Supremo Tribunal Federal ja
citada.

Com relagéo ao concurso de crimes, formal ou material, segue-se a regra
do artigo 119 do Cdédigo Penal, tal qual, cada delito tem seu prazo prescricional
isolado, ainda que as penas tenham sido impostas na mesma sentenca.

A causa especial de diminuicdo do prazo prescricional também se aplica
aqui, reduzindo-o pela metade se o acusado era menor de 21 anos a data dos
fatos ou se maior de 70 anos quando da sentenga.

4.2.2: Inicio da contagem ou termo inicial: Os termos iniciais da prescri¢cao
apos a sentenca condenatoria irrecorrivel diferem dos termos inicias da prescricdo
antes do transito em julgado. Estédo previstos no artigo 112 do Cddigo Penal que

dispde:

Art. 112. No caso do art. 110 deste codigo, a prescricdo comeca
a correr:

| — do dia em que transita em julgado a sentenca condenatéria,
para a acusacao, ou a que revoga a suspensdo condicional da
pena ou o livramento condicional;

Il — do dia em que se interrompe a execug¢ao, salvo quando o

tempo da interrupcéo deva computar-se na pena.
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Logo, a prescricdo da pretensdo executOria comeca a ser computada a
partir:

a) da data do transito em julgado. Embora esta espécie de prescricdo
necessite do transito em julgado para ambas as partes, o prazo de sua contagem
inicia-se com a coisa julgada para acusacdo. Destarte, caso a sentenca seja
publicada numa data, havendo transito em julgado para a acusacéo nesta data, e
0 réu so vir a ser intimado da decisdo meses depois, a contagem da prescricdo
iniciou-se naquela primeira data.

b) da data da revogacdo do Sursis ou do Livramento condicional. O Sursis
e o Livramento Condicional sdo beneficios ao sentenciado que impedem ou
suspendem a execucdo da pena privativa de liberdade, desde que preenchidos
determinados requisitos legais. Uma vez concedidos estes beneficios, o prazo
prescricional ndo corre, porque sao considerados formas de execucdo de pena, e
como é sabido, se a pena esta sendo devidamente executada, ndo ha que se
falar em prescricdo. Ambos institutos s6 podem ser revogados através de
sentenca e € a partir do transito em julgado desta sentenca que o prazo
prescricional comeca a correr.

c) da data da interrupcdo da execucdo da pena. No caso de evasdo ou
fuga do condenado, a prescricao é fixada e calculada pelo resto da pena a ser
cumprida, ou seja, pelo saldo remanescente. Esta € regra prevista no artigo 113
do Cdadigo Penal. Assim, por exemplo, se o sujeito € condenado a uma pena de 2
(dois) anos, cujo prazo prescricional € de 04 (quatro) anos, e foge, apos ter
cumprido 1 (um) ano e 3 (trés) meses, a contagem do prazo serd fundamentada
neste saldo remanescente, ou seja, sobre 07 meses, 0 que importaria na fixacao
de uma prescricdto em 2 (dois) anos. Sobre este assunto surgiram
posicionamentos doutrinarios defendendo o desconto da pena provisoria
cumprida, também no prazo prescricional. E 0 que nos preconiza o professor

Heleno Claudio Fragoso®”:

“No caso de evadir o condenado ou revogar-se o livramento
condicional, a prescricdo € regulada pelo tempo que resta da
pena. O tempo da prisdo proviséria é descontado da pena
imposta (art. 42, CP), de modo que se o0 condenado se evade, a
prescricdo se regula pelo restante da pena, descontado o

" Heleno Claudio Fragoso. Licdes de Direito Penal, Rio de Janeiro: , 1999, p. 407.
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periodo da prisdo proviséria. Essa solucdo nos parece
inquestionavel, causando espanto que haja decisbes em
contrario nos tribunais”.

4.2.3: Causas interruptivas e suspensivas: Esse topico ja fora estudado por
ocasido das causas interruptivas e suspensivas da prescricdo da pretensao

punitiva, conforme os tépicos numeros 4.1.3 e 4.1.4.

4.2.4. Efeitos da prescricdo da pretensdo executéria: Ressalte-se que
como ha real e efetiva condenacdo do réu, extingui-se tdo somente a pena
principal, subsistindo eventuais efeitos secundarios, penais ou extrapenais, da
condenacdo. Como se V€, os efeitos deste tipo de prescricdo sdo distintos da
prescricdo da pretensao punitiva.

Permanecem inalteradas portanto, consequéncias como o langcamento do
nome do réu no rol dos culpados, pagamento das custas processuais,
reincidéncia, obrigacao de reparar o dano e a coisa julgada no juizo civel, etc.

O tema da monografia poderia ser abordado neste ponto do trabalho.
Poderiamos tratar a prescricdo virtual como outra espécie de prescricao e iniciar
seu estudo nesta ocasido mesmo. No entanto, faz-se necessaria ainda uma
analise mais apurada da acdo, bem como de sua condi¢des, para que se possa

de maneira mais aprofundada tratarmos da matéria da monografia.
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IV - DA ACAO

1. Introducdo: Para um melhor entendimento da prescricdo virtual ou
antecipada faz-se necessario um estudo da acdo e especificadamente das
condicOes da acao.

A acdo é fruto do proprio desenvolvimento do Estado como ente
organizador das relacdes da sociedade. Com efeito.

Depois que o Estado proibiu a autotutela e monopolizou a atividade
jurisdicional, reservando-a para si, restou ao titular de uma pretenséo, ou aquele
que tem um direito violado, somente o caminho da acdo como meio de superar e
solucionar seu conflito.

E ndo poderia ser de outra forma. Como dito no capitulo introdutério, a
autocomposicao resultava quase sempre em injusticas e na vitdria do mais forte
ou mais astuto sobre o mais fraco. A sociedade via-se constantemente
ameacada, uma vez que um unico ato violador de direito poderia desencadear
outros tantos e provocar um verdadeiro caos.

A medida que o Estado foi assumindo seu papel de coordenador e
organizador, percebeu-se que esta forma de solugdo dos conflitos ndo satisfazia
interesses preponderantes da sociedade, tais como, desenvolvimento social,
intelectual, agricola, etc. Vedada passou a ser a autotutela e a autocomposicao,
salvo em casos excepcionais.

O Estado, entdo, assumiu para si, de forma exclusiva e imperativa a
atividade de satisfazer ou resolver conflitos de interesses e lides, isto &, revestiu-
se do poder da Jurisdicao.

Ocorre que mesmo investido da atividade jurisdicional visando
principalmente atender a todos os conflitos de seus elementos subjetivos (povo),
o Estado ndo pode exercé-lo de forma automatica. Isto porque a jurisdicdo €&
inerte. Vale dizer, o pacificador de lides esta pronto para resolvé-las, mas precisa
saber onde, quando, quem, etc.

Assim € que surgiu a necessidade de um ato do interessado a fim de
prestar estas informacfes e propiciar a jurisdicdo seu exercicio diante do caso

concreto. Apareceu a obrigacao de provocar a jurisdicdo, e foi exatamente neste
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momento que nasceu o direito a acdo como 0 meio da pessoa pedir justica de
forma civilizada.

Por tudo isso, em um conceito simples e singelo, acdo € o direito de
provocar a atividade jurisdicional do Estado, ou o poder de exigir esse exercicio.

2. Teorias evolutivas da acdo: Atualmente é facilmente reconhecida e
visualizada a distingdo e a autonomia entre o direito a agao e o direito material.

Todavia, longo foi o caminho percorrido até a afirmacdo dessa autonomia.

2.1. Teoria Imanentista ou Classica ou Civilista Unitaria: Esta teoria nao

reconhecia a autonomia da agao frente ao direito material. AGdo e processo eram
considerados simples capitulos ou apéndices do direito material. A acdo seria
uma qualidade de todo o direito ou o proprio direito reagindo a uma violagdo. Logo
ndo apresentava autonomia, tratando-se de qualidade imanente (que ndo tem
vida prépria) do direito material.

Nesta fase, segundo classica definicdo, a acdo seria o direito de perseguir
em juizo aquilo que nos é devido. Construiram-se as maximas “nédo ha direito sem
acdo, ndo ha acao sem direito”, ou “o direito segue a natureza da acao”.

O artigo 75 do Caddigo Civil, com redagéo “a todo direito corresponde uma
acdo que o assegura”, foi, segundo a doutrina, editado sob a inspiracdo desta
escola.

Esta teoria ndo sobreviveu porgue nao conseguiu explicar as hipéteses de
acOes julgadas improcedentes. Ora, se a acdo é na verdade o proprio direito
material que em juizo busca sua reparacdo, que direito entdo teria exercido o
autor da demanda julgada improcedente? Nao conseguiu explicar também as
acOes esgotadas e procedentes, mas ndo satisfatorias do direito, como por

exemplo, condenagédo em perdas e danos de pessoa insolvente.

2.2. A acdo como direito autbnomo — a polémica de Windscheid - Muther:

No século passado, estes dois processualistas alemées travaram debate
académico acerca do conceito de acao do direito romano.

Windscheid afirmava, de maneira mais ou menos resumida, que o direito
de acdo nao era totalmente distinto do direito subjetivo material, desde os

primordios do direito romano. Ensinava que a acdo era o direito de poder exigir
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algo de outrem, ou o poder de pretender alguma coisa de alguém, criando o
conceito de pretenséo.

No entanto, coube a Muther apontar inicialmente uma distingdo entre
“direito lesado” e “acdo”. Ensinou que da acdo nascem dois direitos, ambos de
natureza publica: 1-direito do ofendido a tutela juridica do Estado contra o Estado;
2-direito do Estado a eliminacéo da lesao contra aquele que a praticou.

O debate proporcionado por esses dois juristas passou a servir de base
para a afirmagéo do direito de agdo como direito autbnomo em relagéo ao direito
subjetivo material, fazendo surgir ainda duas correntes sobre o assunto. Essas
doutrinas podem ser agrupadas em dois grandes troncos: acdo como direito
autbnomo e concreto (doutrina minoritaria) e acdo como direito autbnomo e

abstrato, que congrega a maioria dos processualistas modernos.

2.3. Teoria da acdo como direito autbnomo e concreto — Adolfh Wach:

Coube ao processualista alemé@o Adolfh Wach, elaborar a teoria do direito
concreto a tutela juridica.

Concluiu o doutrinador que a acao era um direito subjetivo ao exercicio da
jurisdicéo, porém, direito concreto, ou seja, objetivava sempre sentenca favoravel
do 6rgéo jurisdicional. Diante disso, afirmava que so6 existia acdo se houvesse, em
favor do autor, um direito subjetivo correspondente. Era este direito subjetivo
material que dava o alicerce necessario ao direito de acdo. A demanda precisava
entdo ser sempre fundada e ela sé competia a quem tinha razao.

E exatamente neste ponto que essa escola foi criticada. Se direito de ag&o
estava intimamente ligado ao direito material reconhecido e assegurado por meio
de sentenca, seu reconhecimento estava adstrito a sua prolatacédo. Ora, existem
atos gque precedem a sentenca. Logo, inexiste direito a acdo antes e durante o
curso da demanda.

Em resumo, para a esta corrente, sO existira acao na hipotese de protecéo
concreta ao direito do autor. A acdo existiria apenas se a sentenca fosse
favoravel. Definia tal corrente a acdo como sendo um direito publico e concreto,
ou seja, um direito existente nos casos concretos em que existisse o direito
subjetivo.

Essa teoria também nao explica a contento, que direito teria entdo exercido

0 autor na hipétese de julgamento improcedente da acao.
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2.4. Acdo como direito autbnomo e abstrato: Hoje a maioria da doutrina

ensina que a acdo € um direito autbnomo e abstrato. Afirma esta corrente que o
direito de acéo independe da existéncia efetiva do direito material invocado pelo
autor, bastando que haja uma protecédo abstrata do interesse.

Portanto, para o exercicio da acédo, basta que o autor mencione um direito
seu, protegido abstratamente pelo Estado. E com relagdo a este direito que o
Estado esta obrigado a exerce a jurisdicdo, proferindo uma decisdo que tanto
pode ser favoravel quanto desfavoravel ao autor. Diante disso, o direito de acéo €
um direito publico contra o Estado, sem representar o direito a uma protecao
concreta, mas sim, jurisdicional, isto é, independente do resultado final do
processo.

Mesmo no caso de ter sido proferida sentenca improcedente ou que nega a
pretensdo do autor existiu efetivamente o direito a acdo, isto €, para a sua
existéncia ndo é necessario que exista o direito material.

Assim, por exemplo, se ingresso de uma ac¢éo pedindo uma indenizacéo e
0 juiz apreciar o mérito da acéo, isto €, decidir acerca do pedido de indenizacao,

terei exercido o direito de acéo, quer obtenha ou ndo a indenizacéo pedida.

2.5. Teoria de Liebman: Henrique Tulio Liebman, processualista italiano,

radicou-se em S&o Paulo nos anos 40, exercendo enorme influéncia sobre os
processualistas paulistas, dentre eles Alfredo Buzaid, que posteriormente tornou-
se ministro da Justica, havendo apresentado um projeto de lei que se converteu
no atual Coédigo de Processo Civil que data de 1973. Buzaid adotou
expressamente no Codigo de Processo Civil o pensamento de Liebman acerca da
acao.

Liebman tem uma concepcao de acdo um pouco diferenciada. Sustentava
que a acdo € um direito subjetivo instrumental e mais que um direito, um poder ao
qual ndo corresponde a obrigacdo do Estado, igualmente interessado na
distribuicdo de justica. Ensinava Liebman que a acdo é conexa a uma relacéo de
direito material e que o Juiz s6 exerce a funcéo jurisdicional quando pronuncia
uma sentenca de meérito, isto €, quando aprecia o pedido do autor, proferindo

sentenca favoravel ou contraria a pretensao do autor.
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Liebman criou ainda as “condi¢cdes da acdo” a saber, possibilidade juridica
do pedido, legitimidade de partes e interesse de agir. Para que o juiz possa julgar
0 mérito, devem estar presentes as condi¢cdes da acdo. Ausente uma ou mais
delas, o juiz estd impedido de apreciar o mérito. Neste caso, cumpre-lhe julgar o

autor carecedor da acao, extinguindo o processo sem julgamento do mérito.

3. Conceito atual de acédo: é o direito publico subjetivo, de natureza
constitucional, autbnomo e instrumental, dirigido contra o Estado, a fim de que
este preste a tutela jurisdicional exigida pelo autor ainda que o provimento final

Ihe seja desfavoravel.

4. Natureza Juridica: Depois dessa grande evolucdo doutrinaria chegou-
se a natureza juridica da acdo como sendo um direito:

a) publico subjetivo: decorre da prépria condicdo de cidadania, consistindo
na provocacao, de qualquer titular, da funcao jurisdicional (prestada pelo Estado-
Juiz), expressamente reconhecida no artigo 5° inciso XXXV, da Constituigdo
Federal, que consagra o direito a acao;

b) autbhomo: a acdo € um direito autbnomo porque independe da
existéncia do direito subjetivo material;

c) abstrato: direito ao provimento jurisdicional qualquer que seja ele
favoravel ou desfavoravel, justo ou injusto;

d) instrumental: o direito a acdo é meio e instrumento para a efetivacdo das

pretensdes de direito material.

5. Acao civil e acdo penal: Nao possuem diferencas quanto a sua
natureza, mas somente quanto a pretensao que Ihe serve de conteudo. Na acao
civil busca-se a solucdo de conflitos de natureza privada, ao passo que na acao
penal o contetdo do conflito é a satisfacdo do direito de punir em face de violacao
da norma penal.

A Acdo penal merecerda maior atencdo neste trabalho, sempre buscando
manter uma relagéo com a teoria geral da acao e o tema desenvolvido.

Acdo penal pode ser definida como um direito publico subjetivo de solicitar
a tutela jurisdicional do Estado para a aplicacdo da lei penal a um caso concreto

visando a satisfacdo da pretenséo punitiva.
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Classifica-se, conforme o titular da pretensdo punitiva, em publica ou
privada. Quando publica sera promovida pelo Ministério Publico e quando for
privada serd promovida pelo ofendido ou seu representante legal, nos termos do
artigo 100 do Cadigo Penal. Ndo teceremos maiores comentarios sobre este
assunto, apesar de extenso e importante, porque ele ndo guarda intima relacao
com o tema do trabalho. Avancaremos entdo as condi¢cdes da acdo, que guarda

relevante valor para a monografia.

6. Condicbes da acdo: Estudaremos aqui as condicbes genéricas da
acdo, pois para o desenvolvimento e entendimento da prescri¢cdo virtual, mostra-
se necessario somente o entendimento das condi¢cdes genéricas a seguir
estudadas.

Como dito alhures, foi Liebman que criou as chamadas condi¢cbes da acéo.
Elas representam requisitos que subordinam o exercicio do direito a acdo para
uma correta prestacdo da atividade jurisdicional. Sao elas: possibilidade juridica
do pedido, legitimidade de partes e interesse de agir. A auséncia de qualquer uma
delas, como sera posteriormente estudado, leva a impossibilidade de analise do

meérito.

6.1. Possibilidade juridica do pedido: para a doutrina classica, inexistira tal

condicdo quando o sistema nédo existir em tese no ordenamento juridico. Para a
doutrina moderna, o pedido é juridicamente possivel quando ndo vedado pelo
ordenamento juridico. O exemplo classico € a cobranca de divida oriunda de
jogo. Outro exemplo é o pedido de divorcio antes da lei n.° 6.515/77 que
introduziu esta forma de extingdo do casamento no Brasil.

Para o processo penal, o conceito muda um pouco. Aqui, o pedido é
juridicamente possivel quando a providéncia pedida ao Poder Judiciario for viavel,
ou seja, desde que o ordenamento juridico, em abstrato, expressamente o admita.

Nosso Codigo de Processo Penal, no inciso |, do artigo 43 afirma que
denuncia ou queixa ndo sera recebida quando o fato narrado evidentemente nao
constituir crime, ou seja, se o fato for atipico ou ndo for tido como criminoso.
Deve, portanto, aquela conduta ser admitida como delituosa para que o pedido da
acao seja juridicamente possivel. Se a conduta for atipica o pedido € impossivel e

a acao imprestavel. Assim é que, por exemplo, juridicamente impossivel
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processar-se alguém por prostituir-se, eis que nao é esta acdo tipica, e, por
conseguinte, impossivel alguém ser condenado por pratica-la.

N&o se confunde possibilidade juridica do pedido com real e essencial
existéncia do direito material, eis que a a¢do é direito abstrato como dito alhures.
Exige-se a inexisténcia da vedacao expressa do sistema ao pedido formulado ou
em outras palavras, que o sistema o admita. Em suma, a providéncia legal que se

pede deve ser admissivel no ordenamento juridico.

6.2. Legitimidade de partes: refere-se esta condicdo a qualidade para agir

ou legitimidade para a causa, isto €, a titularidade ativa e passiva da acdo. E a
chamada pertinéncia subjetiva da acao.

Em regra é titular da acdo apenas a prépria pessoa que se diz titular do
direito subjetivo material, cuja tutela solicita (autor - legitimidade ativa), podendo
ser demandado apenas aquele que seja titular da obrigacdo correspondente
(legitimidade passiva - réu). Ou, em outras palavras, a acao s6 pode ser proposta
por quem seja o titular do interesse que se afirma prevalente na pretensao e
contra quem se exige a subordinacdo daquele interesse. E o que se chama de
legitimidade ad causam.

Assim, uma relagéo juridica obrigacional, onde se discuta crédito e débito,
serdo legitimados para a causa, ativa e passivamente, credor e o devedor.

Quando houver coincidéncia entre ambas as partes do processo e 0s
titulares da relacdo juridica de direito material, diz-se se tratar de legitimacao
ordinaria. E o que ocorre no exemplo acima citado.

Em algumas hipéteses o sistema permite que, embora ndo sendo titular da
relacdo juridica do direito material, possa alguém, figurar no processo como parte.
E a chamada legitimacdo extraordinaria, decorrente do disposto no artigo 6°, in

fine, do Cdodigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 6°. “Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito

alheio, salvo quando autorizado por lei”. (grifei).

Neste caso, quando alguém, autorizado por lei atua em juizo como parte,
em nome proprio ou no seu interesse, na defesa da pretenséo alheia, ocorre o

chamado fenbmeno da substituicdo processual.
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A substituicdo processual ndo se confunde com a sucessdo processual,
nem com a representacdo ou assisténcia. Sendo o direito material transmissivel e
ocorrendo o falecimento do autor, 0 processo sera suspenso, até que seja o autor
sucedido por seus herdeiros. J4 a assisténcia e a representacdo estdo ligadas a
incapacidade das partes.

O incapaz tem plena capacidade de ser parte. Nao tem, contudo,
capacidade para estar em juizo, isto é, ndo pode, sem assisténcia ou
representacdo de quem de direito, praticar atos processuais.

Exemplo de substituicdo processual € a acdo popular, onde os interesses e
o direito material discutido ndo pertence a A ou B, mas a toda a coletividade.
Outro exemplo, na area penal, é a legitimidade do Ministério Pablico para a acéo
civil “ex delict” quando a vitima for pobre (artigo 68 do Codigo de Processo Penal).

Na acdo penal, a regra acima apontada ainda prevalece, conforme nos

ensina José Frederico Marques®®:

“A acdo somente pode ser proposta por aquele que é titular do
interesse que se afirma prevalecer na pretenséo e contra aquele
cujo direito de liberdade possa ser subordinado, no caso em
foco, ao interesse punitivo do Estado”.

Assim, a legitimidade ativa é do detentor do direito de punir, ou seja, o
Estado, que age pelo Ministério Publico. E por isso que existem posicionamentos
doutrinarios que afirmam que na acdo penal privada o ofendido age em
legitimacdo extraordinaria ou como substituto processual, visto que s6 possui 0
direito de acusar, mas no interesse alheio, isto €, do Estado.

Os legitimados passivos S80 0s sujeitos cuja acusacao recai contra eles e

tem seu direito de liberdade ameacado.

6.3. Interesse de agir: Este é o principal ponto deste capitulo e que esta

diretamente relacionado com a prescricdo virtual ou antecipada. Daremos a ela
destarte, uma atencédo maior e mais detalhada.

Trata-se de interesse que justifique a utilizacdo da acdo qualificada por um
interesse juridico e processual que nos leva a procurar a solu¢ao do conflito pelas
vias judiciais, tornando a acdo o Unico modo de satisfazer aquela pretensdo. A

18 José Frederico Marques. Elementos de Direito Processual Penal, v. I. Campinas: Bookseller, 1997, p. 295.
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jurisdicdo s6 deve ser movimentada se o pedido justificar a intervencao estatal e
desde que seja util.

E também denominado de interesse processual e resulta da aplicacéo do
binbmio “necessidade-adequacao”, conforme ensinamentos de Cintra, Grinover e

Dinamarco®®:

“Essa condicdo da acdo assenta-se na premissa de que, tendo
embora o Estado interesse no exercicio da jurisdicdo, ndo Ihe
convém acionar o aparato judiciario sem que dessa atividade se
possa extrair algum resultado Util. E preciso, pois, sob esse
prisma, que, em cada caso concreto, a prestacao jurisdicional
solicitada, seja necessaria e adequada”.

O autor devera demonstrar a necessidade concreta do processo para a
satisfacdo de sua pretensdo. A demanda judicial mostra-se indispensavel para
aguele que se diz detentor de uma pretensdo, ndo havendo outro modo para
resolver a lide que ndo seja através da acdo. A tutela judiciaria deve ser assim,
justificavel e imprescindivel. Nos processos necessarios (controle jurisdicional
indispensavel) a necessidade é facilmente demonstrada porque a via jurisdicional
€ a Unica para a satisfacdo do direito. No processo penal a necessidade é
facilmente vislumbrada porque ndo se pode impor pena a ninguém sem o devido
processo legal.

Os critérios de necessidade do provimento jurisdicional acarretam, quase
sempre, na andlise da utilidade da acéo, conforme nos preleciona Celso Agricola

Barbi®®:

“O tempo e o trabalho dos 6rgaos jurisdicionais ndo devem ser
gastos quando sua atividade ndo for necessaria a protecao de
um direito. Deve-se considerar que um dos problemas quase
universais € o da morosidade dos servi¢cos judiciais; e essa
demora decorre geralmente do grande numero de causas.
Assim, para o atendimento dos que realmente necessitam da
protecao judicial, deve-se afastar a pretensdo dos que poderiam
realizar seu direito sem intervencao daqueles 6rgaos”.

1% Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 5% ed., Sdo Paulo: RT, 1985, p. 222/223.

20 Celso Agricola Barbi. Comentérios ao C6digo de Processo Civil, v. 1. 32 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1983,
p. 37.
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Deve-se ainda demonstrar a adequacdo do procedimento jurisdicional
reclamado e do procedimento escolhido, comprovando que 0 processo tera
alguma utilidade para a solucédo da lide. O provimento desejado e o processo (e
até o procedimento) devem ser os certos, Uteis e precisos para a prestacdo da
atividade jurisdicional. Deste modo havera auséncia de interesse de agir na
hipotese de, possuindo titulo de crédito liquido e certo, ao invés de promover acao
de execucédo, venha o credor ajuizar acdo de cobranca. A acdo de cobranca
destina-se a obtencdo de uma sentenca condenatoria, titulo judicial que ampara a
processo judicial. Ora, o credor ja possui titulo judicial que possibilita desde ja o
processo de execucdo. Nenhuma utilidade para ele advira do manejo da acéo de
cobranca, que devera ser julgada extinta sem julgamento do mérito, por caréncia
da acgéo, ante a auséncia de interesse de agir.

Na esfera penal, a adequacédo do processo penal condenatorio reside no
pedido de aplicacdo de uma sancdo penal. Assim, supondo que um agente teve
extinta a sua punibilidade por qualquer motivo, por exemplo, por ter ocorrido a
prescricdo, ndo ha mais interesse do Estado em processa-lo e ndo ha mais
interesse para 0 acusado pedir a anulagdo do processo, uma vez ndao pode a
condenacédo produzir qualquer efeito penal ou civil. Nenhuma utilidade advira ao
Estado se processa-lo, pois ao final ser-lhe-a decretada extinta a punibilidade.
N&o ha, neste caso, qualquer utilidade do provimento jurisdicional reclamado.

Ausente ou inexistente, portanto, o interesse de agir sempre que O
provimento jurisdicional for inécuo sob o aspecto pratico, ou seja, sempre que nao
se conseguirda, por meio da acéo, a condenacdo ou puni¢cdo do autor do ilicito ou
sempre que a atuacdo do Poder Judiciario ndo resulte em utilidade no mundo
objetivo.

O artigo 648, inciso |, do Codigo de Processo Penal, da a entender que ha
interesse de agir na acao penal quando existir fumus boni juris ou justa causa que
ampare a acusacao. Entende-se por justa causa o suporte minimo probatério de
procedéncia da acusacgao, ou elementos idoneos acerca da infracdo penal ou de
sua ocorréncia e de sua autoria. S0 0s elementos indiciarios que devem
apresentar-se claros e flagrantes a fim de justificar a intervencao judiciaria na lide.

Por isso se diz que o interesse de agir na acao penal é um plus em relacdo ao
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interesse de agir da acéo civil. A falta de justa causa ocasiona uma coacao ilegal
e retira o interesse de agir daquele provimento jurisdicional.
Este assunto tem sido alvo de grande discussao doutrinéria, razdo pela

qual transcrevo as ponderadas licdes de Julio Fabrini Mirabete sobre o tema?®*:

“Dispondo o artigo 648, |, que ha coacao ilegal (inclusive a acao
penal) quando 'ndo houver justa causa’ conclui José Frederico
Marques que s6 ha legitimacdo para agir (interesse de agir) no
processo penal condenatério quando existir o fumus boni iuris
gue ampare a imputacdo. Assim, s0 ha interesse de agir no
pedido idéneo, amparado em elementos que convengam O juiz
de que ha elementos para a acusacao. Entretanto, Ada Pelegrini
Grinover discorda de tal posicao, afirmando que o interesse de
agir ndo pode dizer respeito a existéncia do direito alegado, nem
a sua aparéncia, ja que distintos o direito de acdo e o direito
material. Para a douta autora, o interesse de agir, ou seja, de
pedir o provimento jurisdicional, na acdo penal condenatoéria, €
inerente ao proprio direito de acdo. Verdadeiramente, o interesse
de agir esta implicito em toda acusacéo, porquanto o Estado ndo
pode impor a pena sendo através das vias jurisdicionais. Nega,
assim, a aplicagcdo do interesse de agir como condicdo de
admissibilidade da acdo penal condenatéria. Parece-nos, por
isso, mais aceitavel a posicdo de Afranio Silva Jardim, que
afirma existir na acdo penal uma quarta condicdo da acdo: “a
justa causa, ou seja, um suporte probatério minimo em que se
deve lastrear a acusacdo, tendo em vista que a simples
instauracdo do processo penal jA4 atinge o chamado status
dignitatis do imputado”.

De qualquer forma, adotada uma ou outra corrente doutrindria, fica claro
que a acdo penal s6 pode ser movimentada se presentes elementos minimos de
conviccdo acerca da autoria e da materialidade do delito apurado. Se ausentes
estes subsidios, afastado est4 o interesse de agir, ou como prefere alguns,
ausente a justa causa®.

A falta de interesse de agir na acdo penal € causa de rejeicdo da peca

inicial acusatoria consoante dispfe o artigo 43, inciso lll, do Cddigo de Processo

2! Julio Fabrini Mirabete, Processo Penal. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 107/108.

22 Neste sentido: “Denncia. Rejeicdo por falta de justa causa. Admissibilidade: O controle exercido pelo juiz
na denincia, sem implicar necessariamente em aprofundado exame de prova pré-constituida, e tampouco em
prejulgamento do mérito, compreende a andlise sobre razodvel adequacdo a que se deve conter, face 0s
elementos informativos do inquérito policial, ou de outra natureza, podendo ja no despacho liminar cortar
cerce a nascente acdo penal, se verificar — estar a mesma destituida de minima possibilidade juridico-material
de prosperar” (Rec. Sent. Est. n.° 338.387, de 24.02.86, Rel. Gongalves Nogueira).
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Penal quando reza que a denuncia ou a queixa sera rejeitada quando for
manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condicdo exigida por lei para o

exercicio da acao penal. Trataremos deste assunto no proximo tépico.

7. Caréncia da acédo: As condi¢cdes da acdo sao imprescindiveis para o
normal conhecimento, prosseguimento e desenvolvimento da demanda. A
auséncia de qualquer uma delas gera a caréncia da acdo o que impossibilita o
exercicio da jurisdi¢cdo. Séo, portanto, condi¢cdes de exercicio do direito de acéo.

Neste sentido é o magistério de Hélio Tornaghi®*:

“Foi, porém, feliz em falar de condicdo exigida para o exercicio
da acdo penal. Realmente, ndo se trata de condicdo para a
existéncia do direito de acéo, que é direito subjetivo publico pré-
processual, direito civico, mas de requisitos para o0 exercicio
regular desse direito”.

Devem sempre ser analisadas pelo juiz quando o recebimento da peticao
inicial (na esfera penal, da denuncia ou queixa) de oficio, consoante dispde o
artigo 43, incisos I, 1l e lll, do Cédigo de Processo Penal. No entanto, como dito,
devem estar presentes no transcurso e desenvolvimento de toda a demanda. Se
a caréncia for superveniente ao inicio da acdo, deve haver extingdo sem
julgamento do meérito.

A caréncia pode ser declarada a qualquer tempo ou instante ou instancia,
acarretando, por vezes, a nulidade absoluta do processo, com fulcro no artigo
564, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal.

Uma vez esclarecida a acdo e principalmente as condicbes de seu
exercicio, adentraremos no estudo da prescri¢cao virtual, onde proporcionaremos a

demonstracdo da utilidade dos pontos estudados até aqui.

2% Hélio Tornaghi. Curso de Processo Penal, v. I. 102 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.58.
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V - PRESCRICAO VIRTUAL OU ANTECIPADA

1. Reconhecimento ou constatagcédo: a existéncia da prescri¢cao virtual ou
antecipada depende e decorre do entrelacamento dos institutos dos capitulos
anteriormente abordados na presente monografia. Assim, o perfeito entendimento
da prescricdo da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, e a correta
compreensao do interesse de agir, sdo fundamentais a sua constatacao.

Iniciaremos sua explicacdo com um exemplo de cada ponto fundamental
acima citado. Comecaremos com um caso pratico de prescri¢ao retroativa:

Suponha-se que um sujeito estd sendo processado por um crime de
homicidio culposo previsto no artigo 121, § 3°, cuja pena comina é de 1 (um) a 3
(trés) anos, porgue no dia 01 de janeiro de 2000 deu causa a morte de terceira
pessoa. O inquérito policial s6 concluiu as investigacdes e foi relatado em 01 de
janeiro de 2004, ante a alta complexidade do delito nele averiguado. A denuncia
do Ministério Publico foi oferecida e recebida no dia 16 de janeiro de 2004.
Decorreram-se destarte, entre a data do fato e o recebimento da denuncia um
prazo de 4 (quatro) anos.

Nota-se que, a prescricdo da pretensdo punitiva pura e simples ainda nao
ocorreu visto que a pena maxima cominada ao crime tem prazo prescricional de 8
(oito) anos. Desse modo, 0 processo teve seu natural e regular tramite, passando
por fases de postulacao, instrucdo, chegando finalmente a fase decisoéria. Nesta
fase, o juiz, baseado no sistema trifdsico de cominagédo de pena e, atendendo a
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade, os motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, comportamento da vitima, enfim,
analisando todas as circunstancias judiciais descritas no artigo 59 do Cddigo
Penal, bem como nao vislumbrando qualquer agravante ou causa de aumento ou
de diminuicdo de pena, condenou o acusado a pena minima cominada ao delito,
tal qual, 1 (um) ano de detencéo.

Seguindo a diretriz do artigo 109, inciso V, o0 prazo prescricional para esta
reprimenda, isto é, da pena concretamente calculada, € de 4 (quatro) anos. Ora,
entre a data do fato e o recebimento da denuncia, transcorreu este interregno

temporal. Logo, aplicando-se o artigo 110, § 2° do Estatuto Repressivo, operou-
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se a chamada prescricao retroativa, consistente na perda do direito de punir do
Estado sem o seu efetivo exercicio durante certo lapso temporal, depois de
transitada em julgada a deciséo para a acusacéao, regulada pela pena aplicada e
com termo inicial data anterior a do recebimento da dendncia ou da queixa.

Salientando que adotamos a corrente que aceita a possibilidade do juiz de
primeiro grau reconhecer a prescricao retroativa, deve o magistrado, ao proferir a
sentenga, declarar extinta a punibilidade do acusado.

Pois bem. Nao ha maiores divagacfes a serem feitas no caso dado e no
estudo deste instituto.

Exemplificaremos agora, um caso pratico de aplicacéo de falta de interesse
de agir.

Imagine-se que alguém praticou uma conduta tipica sob o manto de umas
das excludentes da antijuricidade, por exemplo, o estrito cumprimento de um
dever legal. Assim, o policial que penetra no domicilio de uma pessoa visando
prendé-la em flagrante delito age em estrito cumprimento de dever legal. Sua
acdo foi presenciada por varias testemunhas que corroboraram essa conduta
legitima e de supressao da ilicitude de forma unanime e uniforme ainda em fase
de inquérito policial. Outras provas demonstram que 0 averiguado agiu daquela
forma.

Observe-se que a conduta é tipica, isto é, houve violacdo de domicilio
consoante artigo 150 do Cddigo Penal. Eventual acdo penal condenatéria tem
plena possibilidade juridica do pedido, uma vez que o fato ocorrido € tipico.
Entretanto, falta a eventual demanda a condicdo da acdo de interesse de agir,
pois, ficou flagrante e de facil comprovacdo que a conduta foi desenvolvida de
forma licita. Ora, o interesse de agir consiste na demonstracdo da necessidade de
se provocar a tutela judiciaria ao caso concreto ou da utilidade de sua
provocacdo. In casu, 0 processo mostra-se desnecessario ante a faclil
constatacdo de que agiu o acusado em estrito cumprimento do dever legal. E
mais, mostra-se totalmente descabida e indtil a intervencéo estatal no caso, haja
visto que ao final da eventual acdo proposta, sera reconhecida a excludente da
ilicitude. Logo, inexiste interesse de agir e a acdo ndo deve e nao pode ser
ajuizada, sob pena de movimentacéao inécua da jurisdicao.

Caso tenha sido instaurado inquérito policial, deve o Ministério Publico

promover seu arquivamento, nos termos do artigo 18 do Codigo de Processo
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Penal, sob o argumento de falta de interesse de agir ou de justa causa. Se
oferecer a denudncia, pode o juiz rejeita-la por falta de interesse de agir ou justa
causa com fundamento no artigo 43, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal.

Uma vez expostos exemplos elucidativos dos dois casos distintos acima
narrados, passemos ao exercicio de unido e fusdo entre os dois institutos para se
chegar a prescricdo antecipada.

No primeiro caso, da prescricdo retroativa, a pena alcancada, segundo o
principio da pena justa, sempre foi a correta, legal e justa ao acusado do crime.
No entanto, sua concretizacao deu-se somente ao final da demanda.

E preciso esclarecer que o sistema penal brasileiro de aplicacdo de pena
ndo tem carater totalmente subjetivo e de livre apreciacdo do juiz, vale dizer, a
pena é cominada sempre tendo em vista questdes e dados objetivos acerca do
crime, do autor e da vitima. As regras de atribuicdo da reprimenda sédo pautadas
em critérios ditados pelo proprio Cédigo Penal em seus dispositivos legais. Deste
modo, ndo pode o juiz, ao proferir uma sentenca condenatoria, aplicar qualquer
pena de forma indistinta, sob pena de cometer abuso e ilegal discricionariedade.

Posto isto, fica facil concluirmos que a pena de qualquer crime apurado em
toda e qualquer acéo penal pode ser, de forma mais ou menos precdria, antevista
ou prevista. Basta que se tenha em maos os elementos concretos e objetivos
necessarios para a efetivacdo de seu célculo. Pode-se dizer, portanto, que
iniciada uma acao penal, aquele caso concreto tem uma pena em perspectiva,
isto é, esperada.

Ocorre que, algumas vezes, os dados ou elementos que se prestam de
fundamento a fixacdo da pena sdo tdo objetivos, claros e 6bvios, que sua
existéncia e comprovacao podem ser realizadas antes mesmo de iniciada ou finda
a acdo penal e de forma realmente segura e concreta. Assim, por exemplo, a
presenca de agravantes ou causas especiais de aumento ou de diminui¢cdo da
pena podem ser facilmente percebidas e vislumbradas. O mesmo se diga das
circunstancias judiciais contidas no artigo 59 do Cdédigo Penal, sempre
ressaltando que sédo estes os subsidios que norteiam a cominacdo de qualquer
pena.

Soma-se a isso ainda a dificuldade da pena de qualquer infracéo
ultrapassar o minimo legal. Para tanto, sdo necessarias umas séries de fatores

seguros e comprovados que possam realmente majorar a pena além do minimo
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legal. A fixacdo da pena no minimo legal é verdadeiramente um direito de
qualquer condenado, ou seja, apesar de nao previsto em lei, a aplicacao de pena
privativa de liberdade no grau maximo estabelecido exige compulséria e completa
conjugacdo de situacBes desfavoraveis a ele. Neste sentido alude Beccaria®,
afirmando que “para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadao, a pena deve
ser de modo essencial, ... a menor das penas aplicaveis nas circunstancias...”.

O proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu nesta acepcao:

“Pena basica fixada na quantidade maxima prevista na lei. E
critério que ndo se harmoniza com a doutrina individualizadora
da pena. Deve o juiz quantifica-la de acordo com a ponderada

consideracdo de cada um dos fatos a que se reporta sobredita

regra, evitando, assim, o arbitrio®”.

Outro decisério demonstra esta regra afirmando que “a pena maxima
prevista para determinado crime deve ser reservada aos criminosos natos,
dotados de personalidade ja& completamente deformada, portadores de alta
periculosidade®®”.

Ora, com dados tdo solidos, seguros e concretos pode-se calcular e balizar
qual a pena, dependendo da existéncia daqueles dados majorantes, é esperada
quando do proferimento da sentenca, ou pelo menos o seu quantum, apto a ser
geralmente o da pena minima.

Deste modo, voltando ao exemplo dado da prescri¢ao retroativa, é possivel
vislumbrar que, antes de iniciada a acdo penal, a san¢cdo imposta ao acusado
seria aquela efetivamente atribuida. E mais, é presumivel verificar, ante a
auséncia de situacfes desfavoraveis ao réu, que sua pena seria fixada no grau do
minimo legal, como de fato ocorrera.

Sabendo entdo que a pena seria fixada no minimo legal, sempre
lembrando que no exemplo dado a pena minima era 01 (um) ano, e aplicando-se
as regras dos prazos prescricionais, chega-se em um prazo prescricional de 04
(quatro) anos, constando antecipadamente desta feita, a inevitavel ocorréncia da

prescricdo retroativa. Entretanto, a extingdo da punibilidade s6 vai realmente

2 Beccaria. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Henus, 1983, p. 97.
% STF, RHC, Rel. Min. Djaci Falcdo, DJU 25.4.77, p. 2573.
 TAMG, Rel. Abel Machado, RT, 624/361.
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ocorrer ao final da demanda, uma vez que € requisito primordial da prescricao
retroativa o proferimento da sentenca penal condenatéria.

Ressalte-se que a sentengca que declara extinta a punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva € fulminante em todos os aspectos, isto é, ndo
deixa qualquer registro que macule a pessoa do acusado, vale dizer, a acdo penal
sera extinta e ndo produzira nenhum efeito ou consequéncia.

Tendo em vista que a persecucao penal mostrou-se inutil e desnecesséria
no caso concreto, fica entdo certas perguntas a serem respondidas: de que valeu
esta acao penal? Pra que movimentar toda a maquina judiciaria, para ao final se
declarar extinta a punibilidade que foi seguramente antevista?

Ora, qualquer acdo que se mostra desnecessaria e inatil porque a visada
sanc¢ao jamais sera efetivamente aplicada ou porque este fim ndo podera mais ser
materialmente realizado porque ao sentenciar e aplicar concretamente a
reprimenda, o direito de punir pulverizar-se-a no tempo carece de interesse de
agir uma vez que esta condenada a ndo produzir nada. Logo, deve esta acao ser
extinta sem julgamento do mérito por ser carecedora de condi¢do fundamental da
acao.

E é exatamente aqui nos deparamos com a prescricdo virtual ou
antecipada da pena em perspectiva. O exercicio mental entdo para a sua
constatacdo € complexo e fracionado. Primeiro vislumbra-se a pena que seré
aplicada ao caso concreto sopesando os dados de atribuicdo de pena, dai a
denominacédo prescricdo em perspectiva. Depois se constata de forma antecipada
a inevitavel ocorréncia da prescri¢do retroativa ao final da demanda. E finalmente,
percebendo a desnecessidade e inutilidade da acdo penal, conclui-se pela
inexisténcia do interesse de agir.

Portanto, apesar do nome do instituto ser prescricéo virtual ou antecipada,
o fundamento juridico para a sua existéncia é falta de interesse de agir ou justa
causa. Nao ha que se falar em extingdo da punibilidade tendo em vista que esta
somente ocorrera se a agao tiver prosseguimento e for julgada normalmente.

Demonstrando que o fundamento da prescricdo antecipada é a falta de

interesse agir, preconiza o insuperavel Mirabete?":

27 Julio Fabrini Mirabete. Manual de Direito Penal, Parte Geral. 132 ed., S&0 Paulo: Atlas, 1998, p. 412.




Paulo:

“Com fundamento na falta de interesse de agir e para evitar o
desgaste do prestigio da Justica Publica, também se tem
afirmado que a prescricéo referida no artigo 110, 8§ 1° do Cdédigo
Penal, pode ser reconhecida antecipadamente, considerando a
pena em perspectiva, tendo em vista as circunstancias do caso
concreto em gue se antevé uma pena que certamente levaria a
prescricao”.

“Prescricdo  retroativa —  Reconhecimento  antecipado
considerada a pena em perspectiva — Dendncia rejeitada sob tal
fundamento. As disposi¢cdes dos artigos 41 e 43 do estatuto
processual ndo limitam, sob exclusividade, o exame da peca
introdutéria da acdo penal. O universo juridico presente a
atividade juridica do juiz, no momento de verificacdo da
admissibilidade da acdo penal, leva o juiz ao exame de todos 0s
pressupostos processuais e condi¢cdes de exercicio da acéo.
Projeta-se evidente que ha possibilidade juridica em torno do
pedido, eis que se imputa ao denunciado uma conduta descrita
na lei penal, isto é, tipica. A legitimac&o para agir ndo € posta em
davida, em face da presenca do Ministério Publico no poélo ativo
da relacdo que se iniciara. O ’punctum pruriens’ da questao
envolve o tema do interesse de agir. E evidente que o interesse
de agir tem sabor processual. Conquanto se admita que a
utilizagdo da via jurisdicional, no ato de acusar, néo leva,
inexoravelmente, a imposicdo de pena, cabe averbar-se que o
exercicio da acgdo sob indiscutivel tom de faléncia quanto a
aplicacdo concreta da reprimenda revelar-se-ia atividade sem
qualquer utilidade, eis que o provimento jurisdicional, se
procedente, desembocaria na prescricdo da pretensdo punitiva
estatal, ante a pena concretizada. No exame do interesse de agir
nao se pode arredar a verificagcdo da utilidade do provimento
jurisdicional. Se_inutil o provimento jurisdicional, ainda que
procedente a acdo, é de reconhecer-se a auséncia do interesse
de agir. A maquina estatal, movimentada pelo autor da acdo,
busca atingir um objetivo concreto, util, afastada a idéia de seu
uso em mera atmosfera abstrata. O mundo do direito ndo pode
posturar-se em tom de fenébmeno inteiramente dissociado do
mundo concreto. A vinculagcéo entre o fato e o mundo do direito,
na esfera processual pena, € indicada, desde logo, pelo principio
da consubstanciacao, que exige, no oferecimento da dendncia, a
apuracédo do fato e autoria imputada, através de inquérito policial
ou de documentos. Mantida a interligagdo entre os fatos e o
mundo juridico, verifica-se, na tematica debatida, que ndo se
pode abstrair o resultado concreto de eventual condenacéo, no
exame do interesse de agir. Nao ha interesse de agir se a pena

56

Neste sentido também j& decidiu o Tribunal de Algcada Criminal de Sé&o
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em perspectiva, uma vez concretizada, leva ao reconhecimento
da prescricéo penal...”®. (grifei).

Fica claro assim que a prescricdo virtual ou antecipada da pena em
perspectiva ou projetada nada mais é que um caso de caréncia da acédo por falta
de interesse de agir ou justa causa ante a flagrante desnecessidade de se
provocar a jurisdicdo estatal. Por isso pode ser constatada e reconhecida a
qualquer tempo, iniciada ou nédo a agao penal, haja vista que as condi¢cdes da
acao devem se fazer presentes durante todo o curso do processo.

2. Outros fundamentos ou justificativas: existem outras justificativas ou
embasamentos que possibilitam e dao validade a prescri¢cao virtual, além da falta
de interesse de agir.

Dentre eles podemos citar o principio da economia processual que consiste
na obtencdo de resultados maximos na atuacdo do direito com o minimo de
emprego possivel de atividades processuais. Sem davida que a prescricdo em
perspectiva estara atendendo este principio quando reconhecida, pois, o
resultado do processo que a reconhece € 0 mesmo do processo que prossegue e
ao final declara prescrita a pretenséo punitiva do acusado, ou seja, sua extincao.
De nada adianta movimentar inutilmente a maquina jurisdicional com processos
que ja nascem fadados ao insucesso devido a prescri¢cdo. Neste sentido € a licdo
do Excelentissimo Procurador Geral de Justica Paulista, que em suas

manifestacdes sobre o artigo 28 do Codigo de Processo Penal afirmou:

“Nosso sistema Processual Penal, inspirado no principio da
economia processual, determina o encerramento do processo,
antes mesmo do julgamento do mérito, sempre que ocorrer
causa extintiva da punibilidade, ou outra causa que prejudique
ou torne desnecessario o exame do mérito, como, verbi gratia, a
hipétese da inutilidade de virtual provimento jurisdicional (art. 43,
lll, do CPP). Tratando-se de investigados primarios e portadores
de bons antecedentes, € possivel antever-se, com seguranca,
gue a pena devera, inexoravelmente, ser fixada no minimo legal.
Nada de dutil, portanto, se podera extrair da prestacao
jurisdicional de carater punitivo, diante da virtual “prescricdo

% TACRIM — SP — Rec. — Rel. Walter Theodé6sio — RT 668/289).
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retroativa”, que atinge a propria pretensdo punitiva Estatal e
todos os seus efeitos®®”.

Outro fundamento é extraido do direito administrativo voltado para a boa
aplicacdo do dinheiro publico. A atividade jurisdicional € também atividade
administrativa do Estado e como tal requer recursos financeiros. OS recursos
materiais, tais como, pagamento de salarios aos magistrados, promotores,
serventuarios, contas de energia elétrica, fita de impressora, papel, gasolina,
diarias de oficiais de justica, telefone, etc, e que visam dar andamento e
desenvolvimento a atividade jurisdicional, ndo podem ser consumidos de forma
insensata.

E bom que se diga que esses recursos financeiros ndo podem ser
desperdicados ou utilizados de maneira irresponsavel sob pena de desvio de
finalidade. Desse modo, mister sua utilizacdo séria e controlada, justificando e
resultando em proveito do Estado e da sociedade.

Se 0 processo esta natimorto ndo deve ter andamento sob pena de gasto
indevido desses recursos publicos. A prescricdo antecipada visa exatamente

prevenir esses gastos desnecessarios, atendendo este principio. Neste sentido:

“Prescrigdo antecipada — Validade do raciocinio que antecipa o
célculo prescricional para rejeitar a dendncia.

Ementa oficial: Principio do direito administrativo, voltado para a
boa aplicacdo do dinheiro publico, também recomenda que nao
seja instaurada a acao penal por falta de interesse, quando, em
razao da provavel pena, que € uma realidade objetivamente
identificavel pelo Ministério Publico e pelo juiz, a partir das
consideracdes inerentes ao artigo 59 do Codigo Penal, for
possivel perceber que a sentenca condenatdria ndo se revestira
de forca executéria em face das regras que regulam a
prescricao...>”.

Diferente justificativa seria a preservacdo do prestigio da justica. A
movimentacdo do poder judiciario para a composi¢cdo de um conflito instaurado
ndo € sO desgastante para juizes, promotores e advogados. Atinge também as

partes da acédo e de forma mais difusa e indireta a propria sociedade. Assim, ao

2% Protocolado n.° 648/97, in Boletim Informativo, tomo I, 1.997, pag. 29.
% Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul — Ap. 295.059.257 — 32 Cam. — j. 12.03.1996 — Rel. Juiz José
Antonio Paganella Boshi.
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final de uma acéo é perfeitamente normal e previsivel que todos fiqguem cansados
e aborrecidos, como soldados que voltam de uma ardua batalha. A situacao
certamente se agrava se de nada adiantou a batalha, ou melhor, a acdo. Quando
ao final da demanda se reconhece a prescricdo, sentimentos de cansaco e acima
de tudo de desperdicio de tempo revelam-se como consequéncias habituais, o
que resulta em desprestigio da prépria justica como um todo. Os jurisdicionados
cada vez mais ficam desacreditados em buscar guarida de seus direitos.

No inicio da acdo h& uma perspectiva de punibilidade que se ndo é
efetivamente obtida em face da prescricdo, gera um sentimento de impunidade,
incentivando a pratica de novas infracdes.

Sem duavida que o reconhecimento da prescricdo virtual evita esse
desgaste da imagem da justica publica, uma vez que néo se desenvolvera a falsa
sensacao de punibilidade instaurada pela acdo condenada a ndo prosperar. Com
este instituto, a acdo morre em seu nascedouro e nao faz brotar aquelas falsas
expectativas de condenacdo. Ao menos ndo haverd desprestigio da justica que
ndo € movimentada a todo vapor para ao final ndo censurar ninguém. Neste

sentido ja decidiu a jurisprudéncia:

“De nenhum efeito a persecucao penal com dispéndio de tempo
e desgaste do prestigio da Justica Publica se, considerando-se a
pena em perspectiva, diante das circunstancias do caso
concreto, se antevé o reconhecimento da prescricdo retroativa
na eventualidade de futura condenacdo. Falta, na hipétese, o
interesse de agir, a justificar a condenacédo ex officio do habeas
corpus para trancar a acéo penal™".

Outras tantas justificativas poderiam ainda ser levantadas como a
diminuicdo de processos execrados a prescricdo em nome da devida atencdo aos
processos realmente Uteis a realizacéo efetiva dos direitos subjetivos, ou como a
prestacdo de um servico de metas sociais e politicas, etc. Todos esses
fundamentos decorrem de maneira mais ou menos direta da propria falta de
interesse de agir, e por isso ndo ha como esgota-los. As proprias justificativas da
prescricdo, comentadas no capitulo Il (item 2), podem ser aqui flagradas ou

percebidas.

3 Tacrim — SP — HC — Rel. Sérgio Carvalhosa — RT 669/315.
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Como se nédo bastassem todos esses argumentos positivos e favoraveis a
existéncia da prescricdo antecipada, o tema ainda ndo é unanime na doutrina e
tampouco da jurisprudéncia, o que merece destaque no estudo do presente
trabalho.

3. pontos resistentes a prescricdo virtual: a criacdo da prescricdo virtual
ou antecipada da pena em perspectiva é recente e ainda ndo se encontra
comentada pela maioria da doutrina penal e processual penal brasileira. Os
poucos que a comentam ainda mostram-se timidos sobre o assunto. Outra parte
da doutrina levanta algumas objecfes ao seu reconhecimento, o que nos leva a
fazer um estudo detalhado sobre elas.

Insta destacar que procuraremos sempre rebater os argumentos contrarios
a prescricao virtual como meio de proporcionar uma melhor reflexdo sobre ela.

A primeira alegacdo contraria a prescricdo antecipada é o desrespeito ao
principio da obrigatoriedade da acdo penal. Este principio, vigente no sistema
processual penal brasileiro, ensina que a acao penal ndo pode ser exercida de
forma aleatoria e desde que formada a opinio delict ndo pode ela ser preterida por
critérios de oportunidade e conveniéncia. Ha, portanto ao Ministério Publico a
obrigatoriedade de exercitar a acdo penal e ao juiz velar por este exercicio
compulsorio.

N&o acreditamos que este posicionamento encontra forca suficiente para
impedir o reconhecimento da prescricdo antecipada. O principio realmente
subsiste nas hipoteses em que a ag¢do penal pode ser exercida normalmente.
Uma vez possivel seu regular exercicio e formada a opinio delict exsurge e vigora
o dito principio. Todavia, antes da analise da opinio delict, que se confunde com o
mérito, deve-se analisar outros requisitos para o exercicio regular da acdo, quais
sejam, as condi¢cdes da agdo. Ausente uma condicdo da acgdo, afastada esta a
obrigatoriedade da agéo e do dever de agir. Nao fosse assim, mesmo diante de
ilegitimidade de partes, por exemplo, a acdo deveria ser absurdamente ajuizada
robotizando e limitando o seu exercicio a obediéncia de uma regra formal.

Soma-se a isso o dever do promotor, do juiz e dos advogados de velarem
pelas condicbes da acdo e dos pressupostos processuais, fiscalizando deste

modo o desenvolvimento valido da pretensdo acusatoéria desde seu nascedouro.
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Outro ponto de resisténcia a prescricdo em perspectiva, diz outra escola
contraria, é a sua falta de previsado legal em nosso ordenamento juridico. Este é o
fundamento utilizado pela maioria das jurisprudéncias contrarias a prescricdo

virtual. Neste sentido:

“PENAL. PROCESSUAL. DENUNCIA. INEPCIA. DOLO
ESPECIFICO. DILACAO PROBATORIA. PRESCRICAO
ANTECIPADA. "HABEAS CORPUS". RECURSO.

Ndo ha que se falar em inépcia da dendncia quando esta
preenche os requisitos do Cédigo de Processo Penal, Art. 41,
garantindo, ao acusado, o direito a ampla defesa. O "Habeas
Corpus" ndo se presta ao exame de provas, matéria afeta ao
contraditorio proprio da instrugdo criminal. Nosso ordenamento
juridico-processual ndo contempla a prescricdo por antecipacao.
Pretensao recursal que carece de amparo legal. Recurso a que
se nega provimento” **(grifei).

E ainda:

“Recurso de habeas-corpus - pretensdo de que seja extinta a
Punibilidade do paciente, pela chamada “"prescricao
antecipada", levando-se em conta a possivel pena a ser
aplicada - tese repelida nesta corte. Ndo tem qualquer amparo
legal, extinguir-se a punibilidade de alguém, com progndstico da
pena a ser eventualmente aplicada. No caso, ha de se levar em
conta o0 maximo da pena abstratamente cominada, situacao que
n&o ampara o paciente. Recurso improvido” ** (grifei).

Realmente o nosso Codigo Penal e nosso Cdadigo de Processo Penal ndo
contemplam de forma textual a prescricdo virtual ou antecipada da pena em
perspectiva. Nao ha nenhum dispositivo que reze: “A prescricdo retroativa
antecipada retira a justa causa e 0 interesse de agir da acdo penal,
impossibilitando o seu exercicio ou prosseguimento”. Nao existe qualquer norma
parecida ou analoga. No entanto, ndo € a falta de previsdo expressa que vai
afastar a sua constatacao e sua existéncia.

Alids, esse entendimento decorre de uma certa confusdo ou

desconhecimento mais aprofundado da prescricdo virtual em que se encontra

% STJ - RHC 8274/ES 1999/0004613-7 - j. 13.9.1999 - Min. Edson Vidigal.
¥ STJ - RHC 6567/SC - 1997/0044584-4 - j. 22.9.1997, Min. Anselmo Santiago.
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certos operadores do direito. Como ja foi dito anteriormente, apesar do nome
deste instituto ser prescri¢cdo virtual ou antecipada, ndo ha que se falar em
extingdo da punibilidade. Seu fundamento € a falta de interesse de agir ou da
justa causa. Uma vez entendida esta diferenca, ndo se pode alegar falta de
amparo legal para o seu prestigio, pois que o artigo 43, inciso lll, do Cdadigo de
Processo Penal reza que a dendncia ou queixa sera rejeitada quando for
manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condicdo exigida pela lei para o
exercicio da acéo penal.

Deste modo, ausente o interesse de agir, saliente-se, fundamento da
prescricao virtual, a peca acusatoria inicial devera ser rejeitada, eis que inexiste
uma das condi¢fes para o exercicio da agao.

Soma-se a isso a previsao textual da mesma lei adjetiva que prevé em seu
artigo 3° a admissibilidade de interpretacdes extensiva e analdgica da lei
processual penal. Ora, o Codigo de Processo Civil prevé de forma expressa a
caréncia da acédo por falta de interesse de agir. Como é cabivel a analogia e a
interpretacdo extensiva a lei processual penal, entdo é possivel a caréncia da
acao penal pelo mesmo fundamento ali esposado.

Asseverar que a prescricdo antecipada ndo € contemplada por nossa
legislagdo é o mesmo que ndo permitir aos operadores do direito uma real e
verdadeira busca pela justica. Seria 0 mesmo que afirmar que o promotor, o juiz e
o advogado estdo engessados pelas normas escritas, retirando-lhes o carater
humano e social a que se presta o direito.

Uma diversa escola contraria a prescricdo em perspectiva ensina que sua
utilizac&o e prestigio violam o principio da presunc¢éo da inocéncia. Este principio
assegura a qualquer réu o direito de ter um provimento jurisdicional que lhe
reconheca inculpabilidade e a prescricdo virtual sé ocorre reconhecendo a
condenacéo do acusado.

Também ndo merece, ao nosso ver, guarida este entendimento. Com
efeito, a sentenca que virtualmente se trabalha para reconhecer-se a prescricao
antecipada € a condenatéria, mas isso nao implica dizer que houve seu real
reconhecimento. Nao ha que se falar em condenacdo e posterior extincdo da
punibilidade. Ao contrario, ndo ha que se falar nem mesmo em sentenca, muito

menos em sentencga condenatoria.
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A caréncia da acdo, como dito no capitulo pertinente, impossibilita o
ajuizamento de qualquer acdo e a realizacdo da persecucdo penal. Nota-se
destarte, que sua analise € anterior a qualquer outra e se manifesta, inviabiliza
qualquer direito de acao, seja do autor, seja do réu. Nao se pode exigir o exercicio
e prosseguimento de uma acdo carente de suas condi¢cdes sob o argumento de
que o réu tem direito a uma sentenca absolutdria, sob pena de eterno desvio ou
desnecessidade das condi¢cdes da acdo. Fosse assim, ndo precisariamos mais
das condicbes da acdo, eis que € interesse do Estado a solucdo da lide
instaurada. No entanto, as condicfes da ac&do existem como requisitos minimos
necessarios ao exercicio deste direito. O principio entdo sé subiste quando uma
acdo € devidamente e validamente instaurada, o que torna licito o
reconhecimento da prescrigdo virtual.

Uma distinta corrente entende incabivel a prescricdo antecipada porque a
previsdo da pena revela analise de mérito sem o devido processo legal, principio
mundialmente consagrado, e sem o devido contraditério, o que € vedado no
processo penal brasileiro, concluindo que a andlise do interesse de agir ndo pode
ser profunda e confundir-se com esta analise de mérito.

Realmente assiste razdo a esta corrente quando afirma que ha apreciacao
de mérito para a afericdo de pena. Contudo, esta analise € meramente superficial,
isto €, sem grandes reflexdes e ponderacfes. Ademais, qualquer arquivamento de
inquérito policial resulta de uma apreciacao superficial das provas ali coligidas, o
que torna valido este procedimento para a estimativa da pena em perspectiva.
Nao ha violacdo aos principios susos mencionados porque ndo houve também
acdo penal intentada, e como se sabe, estes principios sé vigoram na acdo
propriamente dita.

Soma-se a isso o0 sistema rigido e ditatorial de implementacédo de pena a
que esta adstrito o juiz ao proferir qualquer sentenca condenatoria. Aqueles dados
objetivos em que o magistrado deve pautar-se sao, por vezes, tdo seguro que se
vislumbra facilmente qual a pena que ele cominara ao caso concreto.

Com relacdo ao exame do interesse de agir que se confunde com o
julgamento de mérito, também assiste razdo a esta corrente. E justamente do
estudo do mérito da acdo que se flagra a auséncia do interesse de agir, afinal,
para se perceber que um provimento jurisdicional é inatil devemos analisar a

causa de pedir e 0 pedido da acdo. Nao ha como afastar uma certa apreciacao
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subjetiva do mérito de que se reveste o interesse de agir, caso contrario, ndo
poderiamos nunca conjeturar a impossibilidade ou a inadequac¢do de uma acao.
Desta Ultima corrente acima tratada, decorre talvez a questdo mais
tormentosa e realmente plausivel contra a prescri¢cao virtual. Afirmam alguns que
a prescricdo antecipada mostra-se desaconselhavel em face da ocorréncia da
mutatio libelli prevista no artigo 384, paragrafo Unico, isto porque a pena
antecipadamente calculada (em perspectiva) pode nédo ser a efetivamente
aplicada ante a possibilidade da alteracdo para crime mais grave ou com pena
superior aquela inicialmente vislumbrada, conforme preceitua o dispositivo supra,

in verbis:

Art. 384. (...)

Paragrafo Unico. Se houver possibilidade de nova definicdo
juridica que importe a aplicagdo de pena mais grave, 0 juiz
baixara o processo, a fim de que o Ministério Publico possa
aditar a dendncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de acao publica, abrindo-se, em
seguida, o prazo de 3 (trés) dias a defesa, que podera oferecer
prova, arrolando até trés testemunhas.

Deste modo, a denuncia, embasada corretamente num inquérito policial,
pode descrever como fato delituoso um furto. Entretanto, a instrucado processual
pode revelar que a subtragdo ocorrera mediante ameaca, transmudando assim o
crime de furto para o de roubo, cuja pena é maior que a reprimenda daquele.

Em que pese a pertinéncia deste argumento contrario a prescri¢cao virtual,
entendemos nao ser ele forte o suficiente para o seu afastamento. Senao
vejamos.

Como explicado anteriormente, a prescricAo em perspectiva pode ser
enxergada antes do inicio da acédo penal, bem como durante o seu curso.

Se constatada antes de iniciada a acdo penal, ou seja, ainda na fase
inquisitiva, a questdo levantada mostra-se menos pantanosa porque O
arquivamento de inquérito policial deve, por cautela, possuir a ressalva do artigo
18 do Codigo de Processo Penal, que permite o prosseguimento de novas
pesquisas pela autoridade policial, se de outras provas tiver noticias.

Essa providéncia praticamente elimina qualquer obste a contemplacao da
prescri¢cao virtual visto que qualquer nova prova que altere a capitulacdo do delito
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e consequentemente a sua pena ensejadora do calculo prescricional servira de
base para uma nova analise e apreciacdo do caso, resultando em novo
arquivamento do inquérito policial ou no oferecimento de denuncia. Ademais, este
argumento poderia ser levantado em todos os arquivamentos de procedimento
administrativo policial, eis que a probabilidade do surgimento de novas provas €&
uma constante possibilidade. Foi exatamente para dar acuidade a estes casos
que o legislador editou o dispositivo citado, como meio de contornar esta situacao
nova.

A mesma solucdo, todavia, ndo se mostra tdo clara com relacdo a
ocorréncia da prescricdo antecipada durante a acdo penal. Este artigo 18 refere-
se a inquérito policial e a autoridade policial, sendo, portanto, inaplicavel para a
acado penal propriamente dita. Para entdo respondermos a questdo levantada
teremos que nos socorrer de outros dispositivos contidos em nossa legislacao.

Neste caso, a acdo é extinta sem julgamento do mérito por falta de uma
condicdo da acédo, tal qual, o interesse de agir, conforme exaustivamente
explicado. O Caodigo de Processo Penal ndo tem previsdo literal deste tipo de
julgamento o que nos remete a utilizacdo do Codigo de Processo Civil em
analogia e em obediéncia ao proprio artigo 3° daquele cadigo.

A caréncia da acdo enseja uma sentenca processual que possui uma
decisdo que ndo resolve a lide (sentenca terminativa), sendo admissivel a
renovacao ou repeticdo da acao, desde que partes corrijam o defeito que ensejou
aguela extincao.

Isto acontece porque estas decisbes sao desprovidas dos efeitos da coisa
julgada material. Logo, a acdo extinta sem julgamento do mérito pode ser
reproposta desde que o direito de acdo permaneca integro e mostre-se
novamente exercitavel. Assim, corrigida a legitimacdo ou deduzido o pedido
adequado e possivel, pode ser ela renovada. Neste caso, de sentenca
terminativa, a extingdo nao obsta a que ao autor intente novamente a acao, salvo
guando o juiz acolher a alegacao de perempcao, litispendéncia ou coisa julgada.

Ora, se o direito de acdo ndo esta definitivamente eliminado, aquela acéo
extinta sem julgamento do mérito por falta de interesse de agir que reconheceu a
prescricdo virtual pode ser novamente intentada a qualquer tempo, desde que

presente aquela condicdo da acéo antes afastada.
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Além disso, ndo permitir a utilizacdo da prescri¢cdo virtual para extinguir
uma acao sem julgamento do mérito é negar existéncia as proprias condi¢des da
acao, o que, data vénia, ndo nos parece plausivel e justo.

Deve sim a prescrigdo virtual ou antecipada ser utilizada e prestigiada pela
doutrina e pela jurisprudéncia nacional uma vez que os argumentos que lhe sdo

contrarios ndo se mostram fortes suficientes para a sua renegacao.
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VI - CONCLUSAO

A mitologia grega nos da conta de que Sisifo, "o mais astuto dos mortais e
também o0 menos escrupuloso”, por haver traido Zeus, denunciando-o como
raptor de Egina, filha do deus-rio Asopo, foi, pelo senhor dos deuses, fulminado e
precipitado nos infernos, onde Ihe foi imposto, a titulo de expiacao por sua falta, o
castigo de "rolar eternamente um enorme rochedo na subida de uma vertente. Mal
o rochedo atingia o cimo, voltava a cair mercé do seu proprio peso e o trabalho
tinha de recomecar" *.

A prescricdo virtual ou antecipada da pena em perspectiva é criacdo
eminentemente brasileira que visa exatamente evitar persecucdes penais
condenadas ao nada e ao simples deleite das partes ou do processo, uma vez
que, presumivelmente e dentro de uma andlise qualificada e segura feita por
juizes, promotores e advogados, a punibilidade do acusado, ao final da demanda,
estara extinta sem que se possa dar inicio a qualquer execucéo de pena.

Consiste, resumidamente, no seguinte exercicio mental: Primeiro
vislumbra-se a pena que sera aplicada ao caso concreto sopesando os dados de
atribuicdo de pena, dai a denominagcdo prescricdo da pena em perspectiva.
Depois se constata de forma antecipada a inevitdvel ocorréncia da prescricao
retroativa ao final da demanda. E finalmente, percebendo a desnecessidade e
inutilidade da acéo penal, conclui-se pela inexisténcia do interesse de agir.

Suas vantagens mostram-se muito superiores as suas criticas, sempre
embasada em visbes meramente formais e de operadores do direito com uma
conduta meramente formalista e apegada aos exageros legais.

Assim, iniciar, em casos tais, a perseguicdo penal judicial, ou, se for o
caso, dar-lhe prosseguimento, seria 0 mesmo que nadar, nadar e morrer na praia;
seria adubar, com zelo e dispéndio de tempo, arvore, pretensamente frutifera e
que premeditadamente esta condenada a nao frutificar.

Negar-lhe validade e consisténcia € mesmo que contemplar o labor
infrutifero e o trabalho em vao, resultante do dispéndio de suor sem fim (sem

término e sem finalidade) com carga expiatéria mais gravosa que o préprio peso

% Grimal, Pierre. Dicionario da Mitologia Grega e Romana. 3% ed., Rio de janeiro: Bertrand Brasil, 1997, p.
422/423, traducdo de Victor Jabouille.
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do rochedo recalcitrante. Negar-lhe validade é fazer de todos nés e da justica um

verdadeiro Sisifo.
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