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RESUMO

Este trabalho monografico consiste em uma abordagem da aplicabilidade da
prescricdo da pretensdo punitiva antecipada, a qual ndo é propriamente reconhecida
como uma modalidade de prescricdo, mas reconhecida pela auséncia de interesse
processual, para reconhecer antecipadamente a prescri¢cdo retroativa. Baseia-se na
pena que, hipoteticamente, seria aplicada ao agente e, com base na pena que,
possivelmente, iria ser aplicada, calcula-se o prazo prescricional. Ndo é reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal nem pelo Supremo Tribunal de Justica, este tendo
aprovado a Sumula n° 438, que torna inadmissivel a aplicagdo do instituto na pena
hipotética. Em que pese a orientacdo da Sumula, de ndo reconhecer a prescricao
antecipada, sua aplicabilidade ¢é questionavel, gerando diversas criticas,
confrontando até mesmo Principios constitucionais. De anteméo percebe-se que nas
instancias inferiores a aplicabilidade da Sumula supracitada é corrente.

Palavras-chave: Prescricdo da Pretensdo Punitiva Estatal. Prescricao
Antecipada. Aplicabilidade. Siumula n°438 do STJ.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o instituto da prescricdo da
pretensdo punitiva antecipada, que ndo é propriamente reconhecida como uma
modalidade de prescricdo, mas reconhecida pela auséncia de interesse processual,
para que seja reconhecida antecipadamente a prescricdo retroativa, pelo qual se
extingue a punibilidade do agente, perante a inércia do Estado.

A prescricdo, em geral, pode ser entendida como um artificio que retira do
Estado o direito de punir 0 agente pela prética delitiva, uma conduta tipica descrita
no ordenamento juridico brasileiro, pelo fato de transcorrer o prazo legal
determinado em lei. Assim, a prescricdo antecipada, para calcular o prazo
prescricional, baseia-se na pena que, hipoteticamente, seria imposta ao réu no caso
de uma futura condenagéo.

No ordenamento juridico brasileiro o transcurso do tempo reflete em
efeitos diretos e permanentes, interferindo no surgimento e na perda de direitos. Isso
porque o exercicio de um direito ndo pode ficar pendente de forma indefinida,
devendo seu titular exercé-lo dentro de determinado prazo, que esta geralmente
estabelecido em normas.

Este entendimento se faz importante, haja vista que, no ambito penal, o
decurso do lapso temporal esta diretamente ligado ao interesse de agir, fazendo com
gue a idoneidade do pedido esteja garantida, assim como de toda acdo penal.
Sendo um assunto relevante, ha inidmeras discussdes acerca do tema da prescri¢ao,
gue remontam a pensamentos de antigos juristas e doutrinadores consagrados.

A prescricao baseia-se em duas prerrogativas basicas: a inércia da parte
interessada e o decurso do tempo. Através desta modalidade, o préprio Estado limita
seu direito de punir a lapsos temporais que acabam por transformar a conduta tipica
do infrator inoperante.

Neste norte, urge consignar que o Iinstituto da prescricdo € mera
construcdo doutrinaria, criada pelo ordenamento e fixada pelo legislador, com o
escopo de satisfazer os anseios sociais de seguranca juridica na determinacao da
punibilidade e, consequentemente, na aplicacao da pena.

Para melhor compreender o tema, o estudo esta divido em trés capitulos.

O primeiro define o conceito de Principios e Regras constitucionais penais,
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diferenciando-os para que haja um melhor entendimento do tema proposto.

Ademais, visa analisar e descrever a importancia dos Principios
referentes ao direito penal de garantia, além de imperioso fazer-se uma abordagem
ampla e historico acerca da titularizacdo do Estado como detentor do direito de punir
a outrem pela pratica da conduta tipica prescrita em lei.

O segundo capitulo tem por escopo descrever, de modo geral, o tema
concernente ao objeto da prescricdo, qual seja, a punibilidade, bem como uma
andlise e conceituacdo do fenbmeno da prescricdo como modalidade da extingdo da
punibilidade. Sera ressaltada a importancia deste instrumento, assim como seréao
expostas as suas diferentes formas. Posteriormente, a prescricdo sera examinada
de forma abrangente, mas sem a intencdo de esgotar o tema, apenas com o intuito
de expor o conceito, as espécies e as caracteristicas gerais desse instituto.

Por fim, no terceiro capitulo, serd analisado o ponto principal do trabalho,
tratando-se da prescricao antecipada, que ndo é reconhecida como uma modalidade
de prescricdo sob a 6tica da Sumula n°® 438, do STJ e STF. A edicdo desta Sumula
acarretou diversas discussodes acerca do tema, as quais serao debatidos no decorrer
deste trabalho, bem como verificar-se-a a possibilidade de sua aplicacao, ainda que

nao haja previsao legal.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE GARANTIA E O DIREITO DE PUNIR DO
ESTADO

2.1 PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS PENAIS

O direito se expressa por meio de normas. Essas normas servem como
parametro de validade e vetor interpretativo de todas as normas do sistema juridico
no ordenamento juridico brasileiro, estas, mais especificamente, na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, exprimem-se por meio de Regras e
Principios. Sendo assim, passaremos a diferencia-los.

2.1.1 Principio

Primeiramente, para podermos conceituar Principio, necessério
compreender seus significados fora do ambito juridico, dentro da ciéncia juridica e,
consequentemente, no direito positivo. A partir desse pensamento, verifica-se que a
terminologia da palavra “Principio” € muito utilizada em diversas areas do saber
humano, entre elas a Filosofia, a Teologia, a Sociologia, a Politica, a Fisica e 0
Direito.

Na linguagem nacional, o termo Principio possui varias interpretagdes e,
juntas, ddo uma sintese do real conceito da referida palavra. Assim, entende-se
“Principio”, como sendo o inicio, 0 comec¢o de algo, a base, o fundamento de uma
concepcao, o ponto de vista e a postura em relacdo a certa conduta.

Nos ensinamentos de Picazo “a idéia de Principio deriva da linguagem da
geometria, onde designa as verdades primeiras”. E, ainda, exalta o jurista que
“‘exatamente por isso sdo Principios, ou seja, porque estdo ao Principio, sendo as
premissas de todo um sistema que se desenvolve more gemetrico” (1983 apud
BONAVIDES, 2006, p. 255/256).

Destarte, o que se verifica € que Principio € “a ordenacao que se irradia e
imanta o sistema normativo, proporcionando alicerce para a interpretacéo,
integracéo, conhecimento e eficiente aplicacéo do direito positivo.” (NUCCI, 2009, p.
30).

Salienta Nucci:
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Ha principios expressamente previstos em lei, enquanto outros estdo
implicitos no sistema normativo. Existem ainda, os que estdo enumerados
na Constituicdo Federal, denominados principios constitucionais (explicitos
e implicitos) servindo de orientacdo para a producdo legislativa ordinaria,
atuando como garantias diretas e imediatas aos cidaddos, bem como
funcionando como critérios de interpretacdo e integracdo do texto
constitucional (2012, p. 85).

Nesse rumo, temos que o0s Principios, como fonte basilar de
interpretacdo, juntamente com todos os demais métodos interpretativos ao alcance
do hermeneuta, solidificam a possibilidade de subsumir as normas principiologicas a
casos concretos, com o fito de proporcionar a todos a aplicacdo dos direitos e

garantias fundamentais.

2.1.2 Diferenca entre Principios e Regras

Para a compreensdo adequada do sistema juridico, bem como para a
hermenéutica juridica e, especificamente, para a interpretacdo constitucional, a
distincdo entre Regras e Principios possui grande relevancia.

Primeiramente, destaca-se a conceituacdo de Principio e Regra, segundo

Miguel Reale séo:

Verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de
certeza a um conjunto de juizos ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada porcdo da realidade. As vezes, também se denominam
principios, certas proposicoes que, apesar de ndo serem evidentes ou
resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes de validez de um
sistema particular de conhecimentos, com seus pressupostos necessarios
(apud ROTHENGURG, 1999, p. 14 -15).

Leciona Humberto Avila que:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que I|hes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao conceitual da descricédo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primeiramente prospectivas e com pretenséo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocao
(2009, p. 78).
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Em uma analise superficial, Marinoni destaca:

Enquanto as regras se esgotam em si mesmas, na medida em que
descrevem o que se deve, ndo se deve ou se pode fazer em determinadas
situacBes, os principios sao constitutivos da ordem juridica, revelando os
valores ou os critérios que devem orientar a compreenséo e aplicagdo das
regras diante das situacdes concretas (2006, p.47).

Cristovam (2006, p. 72) afirma que “a distingdo das normas em Regra e
Principios juridicos pode ser encarada como um dos pilares essenciais do edificio da
teoria dos direitos fundamentais”.

Nesse sentido, varios sdo os critérios sugeridos por Canotilho (2003, p.
1.160) para diferenciar Principios de Regras. Importante mencionar que Principios e
Regras se reunem, de modo geral, em um Unico conceito, qual seja, ambos sao
normas, porém normas distintas entre si. O autor sustenta que, quanto ao grau de
abstracao, os Principios possuem grau elevado, enquanto as Regras, reduzido. Em
relacdo ao grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto, 0s Principios,
diferentemente das Regras, ndo possuem mediacdes concretizadoras. No que tange
ao carater de fundamentalidade no sistema de fontes de direito, os Principios estao
na base do ordenamento juridico, possuindo uma posicdo privilegiada no sistema
das fontes, ou seja, estdo acima das Regras. Relativamente a proximidade da ideia
de direito, os Principios sdo plenamente vinculados a ideia de justica, ja as Regras
sdo normas que se referem mais ao carater formal. Finalizando, em referéncia a
natureza normogenética, aduz o doutrinador, que o0s Principios sustentam as
Regras, isto &, é a partir dos Principios que as Regras sao constituidas.

Com base nesses critérios de diferenciacédo de Principios e Regras, Alexy
(2008, p. 89/90) enumera trés teses para tal distincdo. A primeira tese sustenta que
todo ensaio para distinguir as duas normas seria insuficiente para garantir a
diferenca. A segunda tese admite que a base da diferenca entre Principios e Regras
esta no grau de generalidade. E, por fim, a terceira tese, Unica aceita pelo autor,
assevera que os Principios e as Regras se distinguem ndo apenas pelo grau de
generalidade como, também, por uma diferenca qualitativa.

Portanto, o ponto decisivo na distingdo entre Principios e Regras é que 0s
Principios exigem “que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”, em contrapartida, “as Regras sao

normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma Regra vale, entao,
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deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY,
2008, p. 90/91).

Silva (2005, p. 51) acrescenta que “no caso das Regras, garante-se
direitos (impdem-se deveres) definitivos, ao passo que, no caso dos Principios, sdo
garantidos direitos (ou sao impostos direitos)”.

Importante ressaltar que tanto os Principios quanto as Regras sao
indispensaveis a composi¢cdo do sistema juridico, pois, seria inconcebivel um

sistema composto somente de Regras baseado somente na letra fria da lei.

2.1.3 Normatividade dos Principios

No pensamento juridico contemporaneo € unanime reconhecer 0s
Principios como normas, que sdo dotados de qualidade de norma, de norma de
direito, de juridicidade; mas, nem sempre foi assim.

Em sua evolugédo histérica, os Principios passaram por diversas fases até
serem inseridos e consagrados na Constituicdo. Assim, para se falar sobre a forca
normativa dos Principios, importante destacar todo o desenrolar histérico da teoria
dos Principios juridicos, que é compreendida em trés fases distintas.

A primeira mais antiga e tradicional fase é aquela denominada de
jusnaturalista, que se refere a uma etapa inteiramente abstrata e metafisica, com
uma normatividade praticamente nula, em que o ideal de justica € inspirado por
valores éticos, abrangendo verdades originadas da lei divina e humana. A segunda
fase, chamada de juspositivista, assinala que os Principios derivam das leis, ndo
estando ligados a um ideal de justica, ou seja, 0os Principios estdo incluidos na
Constituicdo, nos codigos e nas leis esparsas com o fim de sanar as lacunas
existentes no ordenamento juridico, sendo que continuaram carentes de
normatividade, concebidos como meros informadores do direito penal positivo. Por
fim, a terceira e Ultima fase é conhecida como a do pdOs-positivismo em que 0s
Principios conquistam sua auto-aplicabilidade no sistema juridico, sendo
reconhecidos como pilares que sustentam as outras normas existentes atingindo,
assim, seu auge normativo (BONAVIDES, 2006, p. 259/266).

Em suma, Bonavides (2006, p. 294) afirma que:
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[...] a teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo com os
seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da
especulacdo metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do
Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transicao crucial da
ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos Cbdigos) para a Orbita
juspublicista (seu ingresso nas Constituicdes); a suspensédo da distincédo
classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera
da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacao de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o
reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra
sobretudo das Constituicbes; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao
maxima de todo esse desdobramento doutrinario, 0 mais significativo de
seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.

Dessa forma, € notério que os Principios possuem for¢ca normativa,
ocupando o0s espacos vazios que se fazem presentes no ordenamento juridico,
tornando possivel resolver os problemas concretos.

Ademais, convém expor o0 entendimento de Bobbio acerca da

normatividade dos Principios:

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome de principios
induz em engano, tanto que é velha questao entre juristas se 0s principios
sdo ou ndo sdo normas. Para mim nao ha divida: os principios gerais sao
normas como todas as demais. E esta é a tese sustentada também pelo
estudioso que mais amplamente se ocupou da problematica, ou seja,
Crisafulli. Para sustentar que o0s principios gerais sdo normas, O0S
argumentos vém a ser dois e ambos validos: antes de tudo, se sdo normas
aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, hdo se vé por que nao devam
ser normas também eles: se abstraio de espécies animais, obtenho sempre
animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcao para qual sdo
abstraidos e adotados é aquela mesma que € cumprida por todas as
normas, isto é, a funcdo de regular um caso. Para regular um
comportamento ndo regulado, é claro: mas agora servem ao mesmo fim
para gque servem as normas expressas. E por que entdo ndo deveriam ser
normas? (apud BONAVIDES 2006, p. 263/264).

Logo, o que se verifica € que os Principios, como normas de direito, sao
auto-sustentaveis, ndo sendo apenas limite ao sistema juridico como também,

conteudo de sustentacdo para outras normas.

2.2 PRINCIPIOS PENAIS DE GARANTIA
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Partindo do que foi exposto os Principios compreendem, entéo, a base de
um sistema de ideias, como causa primaria de algo, servindo como guia de
orientacdo para as mais diversas decisées. E, portanto, o pilar do ordenamento
juridico, donde todos o0s demais pensamentos e ideias se fundamentam
(ESPINDOLA, 1998, p. 47/48).

Feitoza (2010, p. 123) leciona que “Principios de direito sdo normas de
carater geral, que se constituem em diretrizes do ordenamento juridico”.

Nesse caminho, Clemente (apud BONAVIDES, 2006, p. 256) leciona que
“Principio de Direito é o pensamento diretivo que domina e serve de base a
formacdo das disposi¢cdes singulares de Direito de uma instituicdo juridica, de um
Cddigo ou de todo um Direito Positivo”.

Os Principios Gerais do Direito Penal sao regras béasicas e fundamentais
tidas como alicerce para o desenvolvimento e aplicagéo da lei penal. Tais preceitos
trazem maior seguranca para o individuo quanto as garantias e direitos
fundamentais previstos no art. 5°, da CF (MIRABETE, 2006, p. 89).

Assim, os Principios penais constituem a esséncia da matéria penal,
objetivando limitar o poder punitivo do Estado e resguardando os direitos
fundamentais individuais, oferecendo vastas interpretacdes e de aplicacbes da lei
penal, ou seja, serve de fundamento e para limitar a responsabilidade penal
(PRADO, 2008).

No mesmo sentido, Queiroz destaca:

Principios exercem essencialmente uma dupla funcdo: constitui um limite a
intervencdo do Estado (funcdo de garantia) e é um instrumento de
justificacdo dessa intervencéo (funcéo legitimadora), motivo pelo qual tanto
serve a legitimacao quanto a deslegitimacdo do sistema (2008, p. 38).

Assim, ao lado dos direitos reconhecidos e declarados pela Constituicao,
existem garantias para sua protecao e efetivacdo. Como bem demonstra Novelino:
Os direitos sao valores escolhidos no plano axiolégico e consagrados,
expressamente ou implicitamente, no plano normativo. As garantias,
apensar de ligadas a um determinado valor, ou a valores indeterminados,

possuem um aspecto instrumental. S80 mecanismos de limitacdo do poder
na esfera dos direitos (2009, p. 435).

Assim, o Direito Penal nada mais é do que um conjunto de normas

juridicas nas quais se manifesta o interesse dos cidadaos, interpretado pelo Estado,
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na previsdo e definicAo dos fatos puniveis e respectivas san¢des, bem como na
aplicacado de Principios e Regras de protecdo aos bens juridicos fundamentais a
convivéncia social (DOTTI, 2010).

E imprescindivel, ainda que sintetizadamente, tecer alguns comentarios a
respeito da distingéo entre direito e garantia.

Para Paulo Bonavides, “a garantia — meio de defesa — se coloca entao
diante do direito, mas com este ndo se deve confundir. Ora esse erro de confundir
direitos e garantias, de fazer um sinébnimo do outro, tem sido reprovado pela boa
doutrina, que separa com nitidez os dois institutos.” (2006, p. 526).

Para Doris Ghilardi de Farias (2006, p. 29), “as garantias, portanto, sdo
meios de defesa do direito, visam a assegurar o direito, enquanto estes séo
enunciados declaratérios”.

Os direitos representam, sO por si, certos bens, ja as garantias destinam-
se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sao
acessotrias e, muitas delas, adjetivas; na acepcdo jusracionalista, os direitos

declaram-se, as garantias estabelecem-se.

2.2.1 Principio da Legalidade

O aludido Principio est& previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da CF dispondo
que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”.

Norma fundamental do Estado de Direito, que foi inscrita na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, o Principio da legalidade é o mais
importante instrumento constitucional de protecdo individual no moderno Estado
Democrético de Direito (SANTOS, 2008, p. 20).

Segundo Batista, (2007, p. 65) o Principio da legalidade constitui a base
de qualquer sistema penal que se pretenda ser justo e racional.

Antes de entendermos o Principio supracitado, destaca-se, que ha outros
termos utilizados por doutrinadores para mencionar o referido Principio, assim como,
o Principio da reserva legal e da anterioridade da lei penal. A grande maioria da

doutrina considera o Principio da legalidade sindbnimo do Principio da reserva legal.
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Deste modo orienta-se intensamente no sentido de ndo haver diferenga conceitual
entre eles.
Capez (2011, p. 57), dissentindo desse entendimento, pensa que 0
Principio da legalidade é género, a qual subdivide em duas espécies: reserva legal e
anterioridade da lei penal. Destacando que no descrito no art. 5°, inciso XXXIX, da
CF e o no art. 1°, do CP (“ndo ha crime sem lei anterior que a defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal’) contém dois Principios distintos: o da reserva legal,
reservando as condutas tipificadas como crime e sua correspondente pena, e 0 da
anterioridade, exigindo que a lei esteja em vigor no momento da pratica da infracédo
penal. Em suma, o Principio da legalidade compreende o Principio da reserva legal,
bem como o da anterioridade da lei.
Capez nos ensina:
O principio nos contém uma forma — segundo a qual ninguém podera ser
punido pelo poder estatal, nem sofrer qualquer violagdo em seu direito de
liberdade — e uma excecdo, pela qual os individuos somente serédo punidos

se, e quando, vierem a praticar condutas previamente definidas em lei como
indesejaveis (2011, p. 57).

Acrescenta, ainda:

O principio da legalidade, no campo penal, corresponde a uma aspiragéo
basica e fundamental do homem, qual seja, a de ter protecdo contra
qualquer forma de tirania e arbitrio dos detentores do exercicio do poder,
capaz de lhe garantir a convivéncia em sociedade, sem o risco de ter a sua
liberdade cerceada pelo Estado, a ndo ser nas hipoteses previamente
estabelecidas em regras gerais, abstratas e impessoais (CAPEZ, 2011, p.
58).

Posto isso, Novelino leciona sobre o Principio da legalidade:

O principio da legalidade tem como objetivo limitar o poder do Estado
impedindo sua utilizacdo de forma arbitraria, assim a constituicdo conferiu
ao poder legislativo a funcdo de criar leis, as quais devem ser pautadas pelo
critério da razoabilidade e elaboradas em conformidade com os preceitos
constitucionais (2009, p. 435).

No mesmo sentido, Bitencourt prescreve sobre o aludido Principio “O
Principio da legalidade ou da reserva legal constitui uma efetiva limitacdo ao poder
punitivo estatal.” (2010, p. 41).

Prado reforca a mesma ideia:
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O seu fundamento politico radica principalmente na funcdo de garantia da
liberdade do cidaddo ante a intervencdo estatal arbitraria, por meio da
realizacdo da certeza do direito (2005, p. 140).

Ainda, pode-se destacar que esse Principio consiste na submissdo a
todas as espécies normativas elaboradas em conformidade com o processo
legislativo constitucional (leis em sentido amplo) (NOVELINO, 2009, p. 436).

Sobre o tema, Batista destaca:

Sem duvida, a principal funcdo do principio da legalidade é a funcgédo
constitutiva, através da qual se estabelece a positividade juridica-penal, com
a criagdo do crime (pela associagdo de uma pena qualquer a um ilicito
qgualquer). Nem sempre se percebe que o principio da legalidade nao

apenas exclui as penas ilegais (funcdo de garantia), porem ao mesmo
tempo constitui a pena legal (fungéo constitutiva) (2007, p. 65).

Assim, o Principio da legalidade € posto como uma garantia constitucional
do homem: o tipo exerce uma funcdo garantidora do primado da liberdade porque a
partir do momento em que somente se pune alguém pela pratica de crime
previamente definido em lei, o0s membros da coletividade passam a ficar protegidos

contra toda e qualquer invasédo do Estado em seu direito de liberdade.

2.2.2 Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal é postulado fundamental do processo, Principio
constitucional do direito, previsto no art. 5°, inciso LIV, da CF/1988, transcrito da
seguinte maneira: “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Sobre o tema, Donizetti descreve:

O devido processo legal é o postulado fundamental do processo, preceito
do qual se originam e para o qual, ao mesmo tempo, convergem todos o0s
demais principios e garantias fundamentais processuais. O devido processo
legal é, ao mesmo tempo, preceito originario e norma de encerramento do
processo, portador inclusive, de garantias nao previstas em texto legal,
“‘mas igualmente associada a ideia democratica que deve prevalecer na
ordem processual” (2012, p. 83).

Marinoni acrescenta:
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Isso quer dizer que toda e qualquer consequéncia processual que as partes
sofrer, tanto na esfera da liberdade pessoal quanto no ambito de seu
patrimbnio, deve necessariamente decorrer de decisdo prolatada num
processo que tenha tramitado de conformidade com antecedente previsao
legal e em consonancia com o conjunto de garantias constitucionais
fundamentais (2006, p. 64).

Segundo Novelino (2009, p. 445) “significa a obrigatoriedade da
observancia, para a privacao de direitos ligados a liberdade ou a propriedade, de um
determinado processo legalmente estabelecido, cujo pressuposto é a atividade
legislativa moldada por procedimentos justos e adequados”.

O Principio do devido processo legal esta relacionado com as garantias a
efetividade e a justica (NOVELINO, 2009. p. 446).

Silva (1992, p. 378) enfatiza que esse Principio garante que todos tenham
um processo com os procedimentos instrumentais adequados, envolvendo garantias
como do contraditorio e ampla defesa, isonomia processual, entre outras.

Neste sentido, Novelino acrescenta:

O principio garante a qualquer pessoa o direito de exigir que a privacdo de
sua liberdade ou de seus bens s6 ocorra em conformidade com o processo
especificado na lei. Em outras palavras: a privacdo de direitos s6 sera

legitima se houver a observancia do processo estabelecido pela lei como
sendo devido (2009, p. 445-446).

Em outro turno, pode-se dizer que o Principio do devido processo legal
atua tanto no ambito material de protecao ao direito de liberdade, quanto no ambito
formal, ao assegurar igualdade total de condicbes com o Estado, configurando,
assim, essa dupla protecdo ao individuo (MORAES, 2010, p. 107).

Partindo desse entendimento, podemos dizer que o devido processo legal
(também conhecido como due process of law), atua tanto no ambito
formal/procedimental, quanto o substancial/material, sendo que o formal diz respeito
sobre 0 processo prévio e justo que exige a publicitacdo anterior da realizacdo dos
atos processuais, bem como a existéncia de uma sequéncia previamente elencada
de atos (ritos, procedimentos, prazos, etc.). J& no ambito material, concerne as
garantias materiais existentes, ou seja, direito a razoabilidade do Estado (legislativo,
executivo ou judiciario), direito a justeza, isonomia material, proporcionalidade,
razoabilidade em geral.

Ha, ainda, garantias constitucionais que s&o corolario do conteudo do

devido processo legal assim como, p. ex, o Principio da isonomia processual,
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Principio do contraditério e da ampla defesa, Principio do juiz natural, Principio da

razoavel duracdo do processo, Principio da presuncéo de inocéncia, dentre outros.

2.2.3 Principio da Presuncéo de Inocéncia

O Principio da presuncao de inocéncia estd consagrado no art. 5°, inciso
LVIl, da Carta Constitucional. Referido dispositivo estabelece que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”,
presumindo-se a inocéncia do acusado até que o contrario seja provado por meio de
sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

Na definicdo de Avena (2009, p. 13-14) o Principio da presuncdo de
inocéncia € um “[..] desdobramento do Principio do devido processo legal,
consagrando-se como um dos mais importantes alicerces do Estado de Direito.
Visando, primordialmente, a tutela da liberdade pessoal [...].”

Ainda, consignado ao Principio da presungdo de inocéncia esta a “[...]
prevaléncia do réu (in dubio pro reu), garantindo que, em caso de duvida, deve
sempre prevalecer o estado de inocéncia, absolvendo-se o acusado” (NUCCI, 2010,
p. 82).

Segundo Lima, o Principio da presungdo de inocéncia deriva de duas
regras fundamentais: a Regra probatéria e a Regra de tratamento. Aquela, Regra
probatoria, nos traz que a parte acusatoria tem o 6nus de comprovar a culpabilidade
do acusado, sem deixar qualquer diavida, e ndo o acusado provar sua inocéncia, ou
seja, que recai exclusivamente o 6nus da prova a acusacdo, incumbindo-lhe
demostrar que o acusado praticou o fato delituoso que Ihe foi imputado. Quanto a
Regra de tratamento, diz respeito ao impedimento de qualquer antecipacéo de juizo
condenatorio, ou seja, a restricdo a liberdade do acusado antes do transito em
julgado da sentenca, exceto as medidas cautelares e, desde que presentes seus
pressuposto legais, mostrando que a liberdade é a regra e a excegao € estar preso
durante o curso do processo (2011, p. 12-18).

Vale ressaltar os ensinamentos de Moraes:

A consagracdo do Principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes provisérias, que continuam
sendo, pacificamente, reconhecidas pela jurisprudéncia, por considerar a
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legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, que, ndo obstante a
presuncao juris tantum de nao culpabilidade dos réus, pode validamente
incidir sobre seu status libertatis (2010, p. 119).

Desta forma, existe a necessidade do Estado comprovar a culpabilidade
do agente, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao

total arbitrio estatal.

2.2.4 Principio da Economia Processual

A Emenda Constitucional de 1945 trouxe consigo, de forma expressa, 0
Principio da economia processual, incluindo-o na Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 5° inciso LXXVIIl, o seguinte texto: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo.”

Todavia, o Principio da Economia Processual ja havia sido
expressamente previsto no art. 62, da Lei n.° 9.099/1995, para os procedimentos de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais da seguinte forma: “O processo
perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacédo
dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena néo privativa de liberdade.”

Por outro lado, Moraes (2010, p. 108) destaca que “ja estavam
contemplados no texto constitucional, seja na consagracao do Principio do devido
processo legal, seja na previsdo do Principio da eficiéncia aplicavel a
administragao”.

Segundo Nucci (2010, p. 816), economia processual “significa que o
ganho de tempo é fundamental, motivo pelo qual o processo ndo pode ter longa
duracao’.

Capez (2008, p. 25) é sucinto em sua descri¢cdo, a qual descreve que o
Principio da economia processual “exprime a procurar de maxima eficiéncia na

aplicacao do direito, com o menos dispéndio de atos processuais possiveis”.
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Em suma, segundo Feitoza (2010, p. 131) “o Principio da economia
processual estabelece que o processo deve alcancar seu resultado com o0 menos
gasto possivel de recursos humanos, temporais e materiais, inclusive com o menor
numero possivel de atos e com o minimo de custo pecuniario”.

Deste modo, 0 que se observa € que o citado principio tem por objetivo
fazer com que a tramitacdo de processos perante o judiciario seja econémico, de
forma a exigir o minimo possivel de gastos, tanto de recursos humanos, temporais e

materiais.

2.2.5 Principio da Celeridade Processual e Principio da Razoavel Duracéo do
Processo

Muito embora no Brasil j& acolhessemos o Principio da celeridade
processual com base no Pacto de Sdo José da Costa Rica, a Emenda Constitucional
n, 45/2004, conforme ressaltada alhures, cuidou de erigi-lo expressamente, incluindo
na CF, no seu art. 5° inciso LXXVIII o seguinte texto: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Sabe-se que ambos sdo Principios constitucionais (Principio da
celeridade processual e da razoavel duracdo do processo), como verdadeiras
diretrizes de toda a ordem juridica nacional, podendo assim serem chamados.

Sobre o tema, Nucci leciona:

Celeridade é decorréncia da economia processual, significa a realizagéo
rapida dos atos processuais, 0 que permite encurtar a instru¢éo e garantir a
eficiéncia do Estado na persecuc¢éo penal (2010, p. 816).

Conforme vimos, o inciso LXXVIII, do art. 5°, da CF de 1988, assegura
dois direitos fundamentais, de um lado, a razoavel duracdo do processo e, de outro,
a celeridade da tramitagéo do processo.

Sobre o tema, Feitoza descreve:

Uma duracao razoavel do processo ndo é, necessariamente, uma duracdo
célere; alids, as vezes, a Unica forma de ser razoavel é ndo ser célere.
Portanto, no direito brasileiro, o dispositivo constitucional indica uma tensao
entre os dois principios fundamentais (ou dois direitos fundamentais,
conforme a perspectiva): O principio constitucional da razoavel duracdo do
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processo e o principio constitucional da celeridade do processo (2010, p.
160).

No mesmo sentido, Marinoni aduz:

Esse direito fundamental, além de incidir sobre o Executivo e o Legislativo,
incide sobre o Judiciario, obrigando-o a organizar adequadamente a
distribuicdo da justica, a equipar de modo efetivo os érgaos judiciarios, a
compreender e a adotar as técnicas processuais idelizadas para permitir a
tempestividade da tutela jurisprudencional, além de ndo poder praticar atos
Omissivos ou comissivos que retardem o processo de maneira injustificada
(2006, p.222).

Deste modo, para a concreta efetividade dos Principios supracitados, o
Estado ja vem erigindo alguns mecanismos com o fito de acelerar a pronta e eficaz
prestacdo jurisdicional como, por ex., 0 numero de juizes nas unidades
jurisdicionais, a distribuicdo dos processos serdao imediatas em todos os graus de

jurisdicao, a atividade jurisdicional serd ininterrupta, dentre outros.

2.2.6 Principio da Efetividade

Principio n&o previsto expressamente no texto constitucional ou
infraconstitucional, esse decorre do devido processo legal que garante que todos o0s
demais direitos se efetivem.

O Principio da Efetividade é algo recente, vindo a ser desenvolvido e
trabalhado apenas apos a Constituicdo Federal de 1988, tendo como meta garantir a
efetivagdo dos direitos do individuo.

Iniciando, Barroso conceitua efetividade de forma clara:

Efetividade, em suma, significa a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializacdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto

possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social (2009, p.
220).

Sobre o tema, Marinoni prescreve:

Significa que os mecanismos processuais (isto €, os procedimentos, 0s
meios instrutérios, as eficidcias das decisdes, 0s meios executivos) devem
ser aptos a propiciar decisdes justas, tempestivas e Uteis aos
jurisdicionados — assegurando-se concretamente os bens juridicos devidos
naquele que tem razéo (2006, p. 67).
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No dizer de Humberto Theodoro Junior:

Trata-se de uma aproximacdo com o ideal do processo justo que entre oS
constitucionalistas contemporaneos funciona como um aprimoramento da
garantia do devido processo legal. Para merecer essa nomen iuris, a
prestacdo jurisdicional, além de atender aos requisitos tradicionais — juiz
natural, forma legal, contraditério e julgamento segundo a lei — tém de
proporcionar a parte um resultado compativel com a efetividade e a
presteza (2005, p. 37).

Para Wambier, a efetividade que se requer das decisdbes emanadas da
atividade jurisdicional do Estado, é que estas precisam expressar um resultado
verdadeiro para que traga o devido respeito ao processo, exposto assim pelo autor:

Vale dizer que o direito ao processo significa direito a um processo cujo
resultado seja util em relacéo a realidade dos fatos. Nao se trata, é claro, de
um processo fantasioso, que ndo desemboque numa efetiva prestacdo do

servigo tutelar jurisdicional. O processo sem efetividade desrespeita o
principio do due processo of law (1995, p.156).

Nesse padrdo, ndo somente a conducdo do processo precisa ser
condicionada ao fator tempo mas, também, os procedimentos devem cuidar efetiva e
adequadamente dos direitos permitindo, assim, racionalmente e de forma

tempestiva, a distribuicdo do tempo no processo.

2.2 DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

Antes de iniciarmos 0 estudo sobre as causas extintivas da punibilidade,
mais especificamente a prescricao, importante discorrer acerca do direito de punir do
Estado, também denominado de “jus puniendi”, pois é dele, atualmente, que advém
a titularidade do Estado de punir, bem como é sobre este direito que recai o referido
instituto.

A historia do Direito Penal consiste na analise do direito repressivo de
outros periodos da civilizagdo, comparando com o Direito Penal vigente, ou seja,
ndo se pode compreender o Direito no contexto da sociedade atual ignorando-se o
seu passado.

Assim, neste viés, percorrendo o caminho histérico-evolutivo das fases da

justica punitiva, a doutrina majoritaria tem adotado uma triplice divisdo quanto a
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fases da evolucdo da vinganca penal, que é representada pela vinganca divina,
vinganca privada e vinganca publica, todas elas sempre profundamente marcadas
por forte sentimento religioso (MEROLLI, 2010, p. 96).

Nucci aduz:

O ser humano sempre viveu em permanente estado de associacdo, na
busca incessante do atendimento de suas necessidades basicas, anseios,
conquistas e satisfacdo. E desde os primordios violou as regras de
convivéncia, ferindo os semelhantes e a propria comunidade onde vivia,
tornando inexoravel a aplicacdo de uma punicéo (2012, p. 75).

Partindo desde pensamento, os homens desde a antiguidade, violavam
as regras de convivéncia, passavam por cima de seus semelhantes para alcancar
satisfacdo propria, sendo assim, submetidos a determinadas punicdes.

Nucci explica o primeiro periodo, conhecido como “vinganga divina”:

Inicialmente, aplicava-se a sancéo como fruto da libertacdo do cla da ira dos
deuses, em face da infracdo cometida, quando a reprimenda consistia,
como regra, na expulsdo do agente da comunidade, expondo-o a prépria
sorte. Acreditava-se nas forcas sobrenaturais, que, por vezes, nao
passavam de fenbmenos da natureza, como a chuva ou o trovao, motivo
pelo qual, quando a punicdo era concretizada, imaginava o povo primitivo
gue poderia acalmar os deuses. O vinculo existente entre os membros do
grupo era dado pelo totem (estatuas em formas de animais ou vegetais),
gue era 0 antepasso comum do cld: ao mesmo tempo, era 0 seu espirito
guardido e auxiliar, que Ihe enviava oraculos, e embora perigoso para 0s
outros, reconhecia e poupava os seus proprios filhos. Na relacédo totémica,
instituiu-se a punicdo quando houvesse a quebra de algum tabu (algo
sagrado e misterioso). Nao houvesse a sancao, acreditava-se que a ira dos
deuses atingiria todo o grupo (2012, p. 75).

Merolli exalta sobre esse periodo:

Em suma, numa primeira cultura ou mentalidade punitiva (“vingancga
divina”), a pena possui nitido carater de protecao sacral do grupo: a sancao
punitiva representa uma forma de reacdo coletiva contra o autor do crime,
com a unica finalidade de desagravar a divindade ofendida pelo delito,
evitando, assim, que esta se vingue implacavelmente, castigando todo o
grupo (2010, p. 99).

Ainda, exemplifica Merolli:

Pois bem, se o crime é uma ofensa ao sagrado; a pena, por sua vez, seria
uma forma de aplacar a célera divina: o infrator deve ver-se submetido a
determinados rituais de purificacdo que, invariavelmente, culminam em
cruentos sacrificios humanos, apenas como forma de se evitar a vinganca
sobrenatural (2010, p. 99).
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Sobre o tema, Bitencourt aduz:

Nas sociedades revoltas, os fendmenos naturais maléficos eram recebidos
como manifestagdes divinas (“totem”) revoltadas com a pratica de atos que
exigiam reparacdo. Nessa fase, punia-se o infrator para desagravar a
divindade. A infracdo totémica, ou melhor dita, a desobediéncia, levou a
coletividade a punir o infrator para desagravar a entidade. O castigo
aplicavel consistia no sacrificio da prépria vida do infrator. Na verdade, a
pena em sua origem distante representa o simples revide a agressao sofrida
pela coletividade, absolutamente desproporcional, sem qualquer
preocupacdo com algum contelido de Justica (2010, p. 59).

Acrescenta Bitencourt:

Puni-se com rigor, antes com notéria crueldade, pois o castigo deve estar
em relacdo com a grandeza do deus ofendido [...]; O castigo era aplicado,
por delegacao divina, pelos sacerdotes, com penas cruéis, desumanas e
degradantes, cuja finalidade maior era a intimidacéo (2010, p. 60).

Num segundo momento de aproximagao “histérico-evolutivo” das fases da
justica punitiva, chega-se ao periodo conhecido como “vinganga privada”.

Bitencourt, sobre o tema:

Evoluiu-se, posteriormente, para a vinganca privada, que poderia envolver
desde o individuo isoladamente até o seu grupo social, com sangrentas
batalhas, causando, muitas vezes, a completa eliminacdo de grupos.
Quando a infracdo fosse cometida por membro do préprio grupo, a puni¢cao
era o banimento (perda da paz), deixando-o0 a mercé de outros grupos, que
fatalmente o levaria @ morte. Quando, no entanto, a violacdo fosse praticada
por alguém estranho ao grupo, a puni¢gdo era a “vinganca de sangue’,
verdadeira guerra grupal (2010, p. 60).

Na mesma linha de raciocinio, Merolli:

As abordagens teéricas sobre a vinganca privada tem por habito retrata-la
como sendo precisamente aquela “fase” da justica punitiva na qual se
verificavam verdadeiros atos empreendidos entre tribos diversas, quer se
tratando de atos realizados dentro do préprio agrupamento social (2010, p.
100).

E acrescenta Nucci:

Atingiu-se, em uma segunda fase, 0 que se convencionou chamar de
vinganca privada, como forma de reacdo da comunidade contra o infrator.
Na realidade a justica pelas prOprias maos nunca teve sucesso, pois
implicava, na esséncia, em auténtica forma de agressdo. Diante disso,
terminava gerando uma contra-reacao e o circulo vicioso tendia a levar ao
exterminio de clas e grupos. O vinculo totémico (ligacdo entre o individuo
pela mistica e magica) deu lugar ao vinculo de sangue, que implicava na
reunido dos sujeitos que possuiam a mesma descendéncia (2012, p. 75-76).
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Vislumbrando a tendéncia destruidora da vinganca privada, surgiu o que

se denominou de “vinganga publica” que, segundo Bitencourt:

[...] superando as fases da vinganca divina e da vinganca privada, chegou-
se a vinganca publica. Nesta fase, o objetivo da repressdo criminal é a
seguranca do soberano ou monarca pela sancao penal, que mantem as
caracteristicas da crueldade e da severidade, com o mesmo objetivo
intimidatério (2010, p.61).

Sobre o periodo, Nucci leciona:

Nessa época, prevalecia o critério do talido (olho por olho, dente por dente),
acreditando-se que o malfeitor deveria padecer do mesmo mal que causara
a outrem. N&o é preciso ressaltar que as sancGes eram brutais, cruéis s
sem qualquer finalidade 0til, a ndo ser apaziguar os animos da comunidade,
acirrados pela pratica da infracdo grave. Entretanto, ndo é demais destacar
que a adocao do talido constituiu uma evolucédo no direito penal, uma vez
gue houve, ao menos, maior equilibrio entre o crime cometido e a san¢éo
destinada ao seu autor (2012, p. 76).

Observando esse tempo, tem-se que varias instituicbes tiveram a
titularidade ou mesmo compartilharam o jus puniendi, assim como 0s senhores
feudais, a igreja, etc. (GOMES, 2012, p. 225).

Nota-se que a “vinganga” constituia a principal forma para a resolugéo de
conflitos na relagcdo em sociedade.

Em suma, Capez descreve:

A autotutela remonta aos primérdios da civilizagcdo e caracteriza-se,
basicamente, pelo uso da for¢a bruta para satisfacdo de interesses. A
propria repressao aos atos criminosos se fazia ora em regime de vinganca
ou de justica privada, ora pelo Estado, sem a interposicdo de 6rgdos
imparciais. Os dois tragos caracteristicos da autotutela sdo portanto: a

auséncia de juiz imparcial e a imposi¢cdo da decisdo por um das partes a
outra. [...] (2008, p. 4).

Assim, com o intuito de resolver os conflitos de uma forma racional e
eficaz, respeitando as garantias individuais, passou-se a pensar que uma entidade
Unica, sendo ela publica, poderia solucionar de forma imparcial tais problemas
guando nao houvesse a ordem social (GOMES, 2012, p. 225-226).

A partir de entdo, surge o jus puniendi que, segundo Gomes (2012, p.
223) é “o direito de punir do Estado”. Alguns doutrinadores o colocam como direito

penal subjetivo, ndo confundido este com o conjunto de normas penais, que faz
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parte do ordenamento juridico, o chamado, doutrinariamente, de Direito Penal
objetivo (GOMES, 2012).

Sobre o tema, Damasio exalta que:

As nocdes de Direito objetivo e subjetivo decorrem do fato de o Direito,
através da determinacdo de normas, regular as condutas humanas e
outorgar a alguém o poder de exercé-lo. Como vimos, o Direito Penal tem
na sancao o seu meio de acdo. Com a abolicdo da vinganca privada, s6 o
Estado tem o direito de aplicar san¢cées. S6 o Estado é o titular do jus

puniendi, que é o Direito Penal subjetivo. Mesmo nos casos de legitima
defesa e de acdo penal privada, o exercicio desses direitos ndo é
transferido ao particular, pois o Estado conserva o monopdélio do direito de
punir (1999, p. 7).

Surge o Estado, centralizando o poder de punir, retirando-o das maos da
populagcdo, garantindo a seguranga ao povo e de punir 0s que contrariassem a lei,
acabando, enfim, com a antiga “vinganca”.

Gomes destaca:

A autoafirmacdo do Estado como méaxima instancia politica frente as

restantes instituicdes sociais foi produto de um lento processo histérico
paralelo ao da concentracdo do jus puniendi em suas maos (2012, p. 225).

Azambuja fala sobre a importancia da intervencdo do Estado para a

resolucéo dos conflitos:

E necessario, portanto, que sejam tracados limites para o gozo da liberdade
pelos individuos. Tracar esses limites é funcéo recipua do Direito, e como
devem ser claros, e conhecidos por todos, para serem respeitados, as leis
os declaram expressamente (1986, p. 157).

No mesmo sentido, Capez (2008, p. 4) registra que sem a atuacdo do
Estado como controlador dos interesses sociais, “[...] ndo se concebe a convivéncia
social, pois cada um dos integrantes da coletividade faria o que bem quisesse,
invadindo e violando a esfera da liberdade do outro. Seria o caos”.

Portanto o Estado, como Unica entidade dotada de poder soberano,
atuara como controlador dos interesses sociais e substituto das partes, momento em
gue esta passara para a posicao de jurisdicionada, pois sera substituida pelo Estado
na solucdo da justica e aplicacdo do direito material. Deste modo, se evita a
autocomposicéao ou, ainda, nas palavras de Nucci (2010, p. 243-244) a autotutela, na
qual o ofendido decide fazer “justica com as préprias maos”, e que acaba sempre

gerando descontroles e excessos, justamente por ser a vitima, figura parcial.
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Neste ponto, acentua Marcon (2004, p. 50) que na medida em que a
sociedade se desenvolve, o Estado passa a ter mais controle sobre os interesses
sociais surgindo como um terceiro imparcial com a finalidade de solucionar conflitos.

O Estado, com competéncia exclusiva para criar a norma penal
incriminadora, passa a ter o “direito de punir” em abstrato (jus puniendi in abstracto).
Por outro lado, no momento da prética da infracdo penal, o estado passa a ter o
direito de punir em concreto (FEITOZA, 2010, p. 69) oportunidade em que podera
efetivamente exercer a punicdo aquele que se comportar contrario a lei.

Capez explica o poder de punir em abstrato e o direito de punir em
concreto:

Trata-se, portanto, de um poder abstrato de punir qualquer um que venha a
praticar o fato definido como infracdo penal. No momento em que é
cometida uma infracdo, esse poder, até entdo genérico, concretiza-se,
transformando-se em uma pretensdo individualizada, dirigida
especificamente contra o transgressor. O Estado, que tinha o poder

abstrato, genérico e impessoal, passa a ter uma pretensao concreta de
punir determinada pessoa (2008, p. 2).

Logo, com a pratica do crime, o Estado, que tinha o direito abstrato de
punir, o torna concreto surgindo, entdo, a punibilidade que nada mais € do que a
possibilidade do Estado impor a sancao correspondente. Surge, entdo, um conflito
de interesses entre o direito de punir do Estado e o direito de liberdade do sujeito
(DAMASIO, 1999).
Delmanto afirma que:
O Estado possui, de modo abstrato, o poder/dever de punir aqueles que
violam a lei penal. Todavia, para que esse poder/dever possa se
concretizar, exige-se o transito em julgado de condenacéo criminal, quando,

para o mundo juridico, passa a existir a certeza de que o crime ocorreu e de
quem € o seu autor (2007, p. 314).

A partir disso, o Estado passa a realizar as fun¢des constitucionais, como
assegurar a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
dignidade, dentre outros direitos fundamentais.

Capez ressalta:

O Estado, Unica entidade dotada de poder soberano, € o titular exclusivo do
direito de punir (para alguns, poder-dever de punir). Mesmo no caso da
acéo penal exclusivamente privada, o Estado somente delega ao ofendido a

legitimidade para dar inicio ao processo. [...] Esse direito de punir (ou poder-
dever de punir), titularizado pelo Estado, é genérico e impessoal porque nao
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se dirige especificamente contra esta ou aquela pessoa, mas destina-se a
coletividade como um todo (2008, p. 1).

Nota-se que, com o decorrer dos tempos, a mentalidade de uma
sociedade conservadora abriu espaco para o que hoje vimos presente na sociedade
atual. Portanto, como falado inicialmente, é de suma importancia para compreensao

do direito, da pretenséo de punicdo, este histérico apresentado.

3 DA PRESCRICAO COMO CAUSA EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE
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3.1 BREVES COMENTARIOS ACERCA DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Ao discorrer, no capitulo anterior, acerca da evolucdo historica do direito
de punir do Estado analisa-se, agora, a prescricdo, como uma das causas extintiva
de punibilidade e, para isso, discorreremos brevemente, sobre o que significa
extincdo de punibilidade.

Para Capez (2011, p. 613-614) punibilidade € "a possibilidade de
efetivagdo concreta da pretensdo punitiva. Para satisfazé-la, o Estado deve agir
dentro de prazos determinados, sob pena de perdé-la”.

Segundo Regis Prado, punibilidade é a “possibilidade juridica de impor a
sancdo penal, € mera condicionante ou pressuposto da consequéncia juridica do
delito, ndo integrando o conceito analitico do mesmo. Condi¢des objetivas de
punibilidade.” (2004, p. 774).

Segundo Capez:

O Estado, como ente dotado de soberania, detém, exclusivamente, o direito
de punir (jus puniendi). Tratando-se de manifestacdo de poder soberano, tal
direito é exclusivo e indelegavel. [...] O Estado ndo tem o poder de punir
fulano ou beltrano, mas simplesmente tem o poder de punir (qualquer
eventual infrator) (2011, p. 612).

Vimos, portanto, que o Estado, com a evolucédo historica, agora, detém,
exclusivamente, o direito de punir qualquer eventual infracdo perpetrada por
gualquer individuo.

Ainda, Capez:

No momento em que um crime é praticado, esse direito abstrato e
impessoal se concretiza e se volta especificamente contra a pessoa do
deliquente. Nesse instante, de direito passa para pretensdo. Pretenséo é a
disposicdo de submeter um interesse alheio a um interesse proprio. O
Estado passa a ter o interesse de submeter o direito de liberdade daquele
criminoso ao seu direito de punicdo. Surge uma relacdo juridico-punitivo
com o deliquente, pela qual o direito de punir sai do plano abstrato e se
concretiza, voltando-se contra o autor da infracdo penal. Essa pretensao
individual e concreta, na qual o direito abstrato se tranformou, denomina-se
punibilidade (2011, p. 613-614).

No mesmo norte, Damasio:
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O Estado é, entdo, titular da pretensdo punitiva, adquirindo o direito de
invocar o Poder Judiciario no sentido de aplicar o Direito Penal objetivo ao
fato cometido pelo delinquente. E faz isso por meio da acao penal, em que o
acusado é a deducdo em juizo da pretensdo punitiva, tendo por objeto
imediato o julgamento da prOpria pretensdo punitiva, a prestacéo
jurisdicional, e por objeto mediato, a imposicao da sancéo penal prevista no
preceito secundéario da normal penal (1999, p. 722).

Entdo, para que exista a punibilidade, € necessario a pratica de um fato
tipico e ilicito, sendo o sujeito culpavel (DAMASIO, 1999. p. 677).

Surge uma relacdo juridico-putativa, quando o individuo perpetra um
crime, assim, de um lado, aparece o Estado com o jus puniendi (direito do estado de
punir); de outro, o réu, com a obrigacdo de ndo obstaculizar o direito de o Estado
impor a sancao penal (DAMASIO, 1999, p. 677).

Sobre a punibilidade e sua extingédo Bitencourt ensina:

A pena ndo é elemento do crime, mas consequéncia deste. A punicao é a
consequéncia natural da realizacdo da acéo tipica, antijuridica e culpavel.
Porem, apds a pratica do fato delituoso pode ocorrer as chamadas causas
extintivas, que impedem a aplicacdo ou execucao da sancao respectiva. No
entanto, ndo € a acdo penal que se extingue, mas o jus puniendi do Estado
(2009, p. 277).

Bitencourt ainda complementa sobre a limitagdo do poder punitivo:

Com a ocorréncia do fato delituoso nasce para o Estado o jus puniendi.
Esse direito, que se denomina pretensdo punitiva, ndo pode eternizar-se
como uma espada de Damocles pairando sobre a cabeca do individuo. Por
isso, o Estado estabelece critérios limitadores para o exercicio do direito de
punir, e, levando em consideracdo a gravidade da conduta delituosa e da
sancdo correspondente, fixa lapso temporal dentro do qual o Estado estara
legitimado a aplicar a san¢do penal adequada (2009, p. 284).

Em nosso ordenamento juridico, somente o Estado é detentor do direito
de impor san¢Bes aos individuos que cometem crimes. Entretanto, em algumas
situacdes, o Estado perde o direito de iniciar ou prosseguir com a persecucao penal
e estas situacOes sao caracterizadas pelas causas de extingdo da punibilidade.

Praticado o fato tipico, e sendo o agente culpavel, caberd ao Estado
exercer o jus puniendi, como explicado no capitulo anterior, abrindo-se, entdo, a
possibilidade de aplicacdo da pena. Acontece que, mesmo diante da ocorréncia do
crime, podem surgir, antes ou depois do transito em julgado da sentenca, causas de
extincdo do direito de punir. Essas causas ndo afastam o crime, pois a punibilidade

nao é requisito deste.
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Sobre o tema, Nucci aduz:

Em regra, ocorrendo uma dessas causas, extingue-se a possibilidade do
Estado de impor uma pena ao agente, embora remanesca o crime praticado
(2012, p. 598).

Assim, em algumas situacdes, o Estado perde o direito de iniciar ou
prosseguir com a persecucao penal, estas situacdes sao caracterizadas pelas
causas de extincdo da punibilidade (DAMASIO, 1999, p. 680), que segundo Capez
(2011, p. 588) "sdo aquelas que extinguem o direito de punir do Estado,
mencionadas no art. 107 do CP, o rol legal ndo é taxativo, pois causas outras
existem no CP e em legislagao especial’.

Ressaltam-se algumas causas dispersas no ordenamento juridico
brasileiro, como: perdao judicial.

Sobre o tema Junqueira leciona:

Nem todas as causas extintivas da punibilidade estao previstas no art. 107
do Cddigo Penal, valendo ressaltar que o cumprimento da pena, que nao
consta no rol, extingue a punibilidade, bem como o cumprimento fiel da
suspensao condicional do processo. O rol do art. 107 é o seguinte: a) morte
do agente; b) abolitio criminis (lei que revoga tipo incriminador); c) Anistia; d)
Graca e indulto; e) Renuncia ao direito de queixa; f) Perddo do ofendido; g)
Retratagdo; h) Perempcéo; i) Decadéncia; j) Perdao Judicial; k) Prescri¢céo
(2008, p. 27-28).

As causas extintivas da punibilidade implicam rendncia, pelo Estado, do
exercicio do direito de punir, seja pela ndo imposicdo de uma pena, seja pela néo
execucao ou interrupcao do cumprimento daquela ja aplicada (PRADO, 2004, p.
775).

Assim, ap0s a realizacdo de uma agdo ou omissdo tipica, ilicita e
culpavel, podem sobrevir determinadas causas que extinguem a possibilidade
juridica de imposicao ou execucao da sancéo penal. Sdo as denominadas causas de
extingdo da punibilidade, motivadas por certas contingéncias (PRADO, 2004, p.
774).

Dos Santos conclui:

Extincdo da punibilidade significa o desaparecimento do poder de punir do
Estado em relacdo a fatos definidos como crimes, pela ocorréncia de

eventos, situacdes ou acontecimentos determinados na lei como causas de
extin¢cdo da punibilidade (2008, p. 689).
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As causas extintivas da punibilidade, sejam quais forem, podem ocorrer
antes ou depois da sentenca condenatéria irrecorrivel e trazem consigo efeitos
relevantes quanto a reincidéncia. Assim, se a extingcao da punibilidade ocorrer antes
da sentenca, vindo o sujeito a praticar outro crime, ndo sera considerado reincidente;
mas se, porém, a causa extintiva da punibilidade ocorrer depois do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, o sujeito vindo a praticar novo crime, sera
considerado reincidente porque a sentenca penal condenatéria se perfectibilizou,
permanecendo higido todos os seus efeitos (DAMASIO, 1999, p. 682 e 722).

Ressalta-se que a declaracdo de extingdo da punibilidade podera ser
declarada, pelo juiz, de oficio, a qualqguer momento na fase do processo, conforme

preceitua o art. 61 do Cddigo de Processo Penal, ou a requerimento das partes.

Art. 61. Em qualquer fase do processo, 0 juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, deveréa declara-lo de oficio.

Paragrafo Unico. No caso de requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do réu, o juiz mandara autua-lo em apartado, ouvira a parte
contraria e, se o julgar conveniente, concedera o prazo de cinco dias para a
prova, proferindo a decisdo dentro de cinco dias ou reservando-se para
apreciar a matéria na sentenca final.

Assim, como ponto focal do trabalho, abordaremos especialmente a

prescricdo como causa extintiva de punibilidade, prevista no art. 107, inc. IV, do CP.

3.2 DA PRESCRICAO

E possivel afirmar que a prescricdo € um dos mais antigos institutos de
Direito e, ainda assim, é matéria da mais alta complexidade, rendendo aos juristas
diversas discussbes como, por exemplo, a aplicabilidade da prescricdo antecipada
ou em perspectiva, ponto chave desse trabalho.
Quanto a prescricdo, que € uma das causas de extincdo da punibilidade,
Damasio de Jesus nos ensina:
O verbo “prescrever”, no sentido comum, significa preceituar, fixar, limitar e
determinar; no sentido juridico, quer dizer ficar sem efeito um direito por ter
decorrido certo prazo legal. A palavra “prescricdo”, no sentido comum,
significar preceito, ordem expressa; no sentido juridico, significar perda de

um direito em face de seu ndo-exercicio dentro de certo prazo (1999, p.
721).
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Para Greco:

A prescricdo € o instituto juridico mediante o qual o Estado, por nao ter tido
capacidade de fazer valer seu direito de punir em determinado tempo
previsto em lei, faz com que ocorra a extingdo da punibilidade (2012, p.
249).

No mesmo sentido Damasio:

Prescricdo penal, num conceito preliminar, é a extincdo do direito de punir
do Estado pelo decurso do tempo. Preferimos dizer que a prescricdo penal
€ a perda da pretensdo punitiva ou executéria do Estado pelo decurso de
tempo sem o seu exercicio (1999, p. 721).

Tratando-se da prescrigdo como ordem publica, Nucci (2012, p. 614) aduz
que “trata-se, de matéria preliminar, ou seja, impede a analise do mérito”.

No mesmo norte, Zaffaroni:

A prescricdo em matéria criminal é de ordem publica, razéo pela qual pode
ser decretada pelo juiz ex officio, ou a requerimento das partes, em
gualquer consoante a doutrina e a jurisprudéncia, ser pleiteada por meio de
habeas corpus ou da revisao criminal (2010, p.646).

Ainda Capez:

O reconhecimento da prescricdo impede o exame de mérito, uma vez que
seus efeitos sdo tdo amplos quanto os de uma sentenca absolutoria.
Ademais, desaparecido o objeto do processo, este ndo encontra justificativa
para existir por mais nenhum segundo (2011, p. 617).

Assim, malgrado o crime com todos 0s seus requisitos especiais
presentes, a prescricao faz desaparecer o direito do Estado de exercer jus puniendi
(DAMASIO, 1999, 721).

Delmanto ensina que:

E da prépria natureza da prescri¢do que deve ela ser proporcional ao crime,
de maneira que 0s mais leves prescrevem em menor lapso e 0s mais
graves em maior espaco de tempo (1998, p. 314).

No mesmo sentido, Nucci aduz que “ndo ha mais interesse estatal na
repressao do crime, tendo em vista 0 decurso do tempo e porque o infrator ndo
reincide, readaptando-se a vida social.” (2012, p. 610-611).

Segundo Capez:
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Prescricdo é, justamente, a perda da pretensdo concreta de punir o
criminoso ou de executar a punicdo, devido a inércia do Estado durante
determinado periodo de tempo (2011, p. 614).

Prado conclui:

O néo exercicio do jus puniendi estatal conduz a perda do mesmo em face
do lapso temporal transcorrido. A prescricdo corresponde, portanto, a perda
do direito de punir pela inércia do Estado, que ndo o exercitou dentro do
lapso temporal previamente fixado (2004, p. 789).

Ainda, Zaffaroni destaca quanto ao desaparecimento do direito do Estado:

A inércia do Estado e a ineficiéncia de seus 6rgdos de repressdo obrigam-
no a restringir o seu poder-dever de punir, € 0 reconhecimento da
prescricdo, em tal situacdo, nada mais representa do que o triunfo do direito
humano de liberdade sobre a deficitaria e ineficiente maquina repressiva do
Estado (2010, p. 654).

Verifica-se, portanto, que o instituto da prescricdo € muito importante,
sendo que podera ser alegado a qualquer momento do processo, acarretando o
arquivamento definitivo, se presente 0s requisitos legais e, consequentemente,
extinguindo a punibilidade do delinquente.
Nucci ressalta:
Concretizando-se a causa de extincdo da punibilidade antes do transito em
julgado da sentenca, atinge-se o direito de punir (jus puniendi) do Estado,
ndo persistindo qualquer efeito do processo ou da sentenca condenatéria
eventualmente proferida. Ex.: prescricdo da pretensao punitiva, decadéncia
e renlncia. Quanto a extincdo da punibilidade ocorrer ap6s o transito em
julgado, extingue-se a pretensao executéria do Estado — imposicao de pena
-, remanescendo, no entanto, os efeitos secundarios da sentenca
condenatdria, tais como lancamento do nome no rol dos culpados,

possibilidade de gerar reincidéncia e maus antecedentes criminais, entre
outros. Ex: indulto (2012, p. 599).

Ha duas espécies de prescricdo: a que ocorre antes do transito em
julgado (punitiva), e posterior & sentenca (executéria), e seus efeitos sdo diferentes.
Reconhecida a prescricdo, a persecucdo penal deve ser encerrada sob pena de
constrangimento ilegal, corrigido via Habeas Corpus.

Ainda, dependendo da fase processual em que o Estado perde o direito
de aplicar a pena, combinado com o critério para o célculo do prazo, a prescri¢cdo da
pretensdo punitiva se subdivide em: a) Prescricdo da Pretensdo Punitiva

propriamente dita ou abstrata; b) Prescricdo da Pretensdo Punitiva intercorrente ou
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by

superveniente a sentenca condenatoria; c) Prescricdo da Pretensdo Punitiva
retroativa; d) Prescricdo da Pretensdo Punitiva antecipada, projetada, perspectiva ou
virtual (CAPEZ, 2011, p. 617).

Sobre o tema Capez descreve:

O Estado possui duas pretensdes: a de punir e a de executar a punicdo do
delinquente. Por conseguinte, s6 existem duas extingGes. Existem, portanto,
apenas duas espécies de pretensdo: a) prescricdo da pretensao punitiva
(PPP); b) prescricao da pretenséo executoria (PPE) (2011, p. 616).

Por Regis Prado:

Séo duas as espécies de prescricdo: a prescricao da pretensao punitiva e a
prescricdo da pretensdo executéria. A primeira — também denominada
prescricdo da acdo penal — verifica-se antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria; j& a segunda — prescri¢do da condenacgdo —
ocorre apos o transito em julgado da decisdo (2004, p. 789).

Da mesma forma Capez:

O néo exercicio da pretensdo punitiva acarreta a perda do direito de impor a
sancao. Entdo, s6 ocorre antes de transitar em julgado a sentenca final. O
ndo exercicio da pretensdo executbria extingue o direito de executar a
sangdo imposta. S6 ocorre, portanto, apés o transito em julgado da
sentenca condenatéria (2011, p. 614).

A prescricdo, seja da pretensdo punitiva, ou da executOria, em regra,
alcanca todas as infracdes penais. A Constituicdo Federal, porém, nos traz algumas
excecOes, ndo alcancando os crimes de racismo e aos referentes as acdes de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico. Nestes casos, ndo ha lapso temporal para a extingdo da punibilidade
do agente, pois sdo imprescritiveis, como previsto (DAMASIO, 1999, 724).

Assim, a regra geral de prescritibilidade das infracbes penais ndo é
absoluta. Conforme a CF/88, sdo imprescritiveis a pratica do racismo e a acéo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (PRADO, 2004, p. 789).

Quanto aos prazos legais prescricionais, estes tém natureza penal,
contando-se o dia do comeco, ndo se suspendendo nas férias, fins de semana e

feriados, e, sendo improrrogaveis, descontando-se o ultimo dia.
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A prescricdo tem seus prazos regulados pelo art. 109, do CP, que foi

modificado em seu inc. VI pela Lei n® 12.234, de 2010 e possui a seguinte redacao:

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

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

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

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

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

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

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

Esses prazos fornecidos pelos incisos do artigo supracitado servirdo nao
somente para o calculo da prescrigdo, considerando-se a pena maxima em abstrato
como, também, para agueles relativos a pena ja fixada na sentenca condenatoria.

Por fim, urge consignar que, dependendo da ocorréncia de alguns fatos, a
contagem do prazo prescricional pode ser interrompida (causas interruptivas da
prescricdo) ou suspensa (causas impeditivas ou suspensivas da prescricdo). A
interrupcdo, cujo marco interruptivo é a data da publicacdo da decisdo, faz com que
o lapso temporal ja transcorrido seja descartado, voltando o termo inicial da
prescricdo da data em que cessar a causa da interrupcdo. O rol de causas
interruptivas é descrito, numerus clausus, no art. 117 do CP.

Sobre o tema Bitencourt leciona:

Ocorrendo uma causa interruptiva, o curso da prescricdo interrompe-se,
desaparecendo o lapso temporal ja decorrido, recomecando sua contagem
desde o inicio. Enfim, uma vez interrompida, a prescricdo volta a correr
novamente, por inteiro, do dia da interrupcao, até atingir seu termo final, ou
até que ocorra nova causa interruptiva (2010, p. 821-822).

A suspensao, por outro lado, € denominacdo da paralisacdo do curso da
prescricdo, sem que se perca o tempo j& transcorrido. Logo, cessada a causa
impeditiva (previstas no art. 116, do CP), a contagem do tempo € retomada de onde
havia parado, computando-se o tempo ja esvaido.

Neste sentido Bitencourt:

Verificando-se uma causa suspensiva, o0 curso da prescricdo suspende-se
para retomar o seu curso depois de suprimido ou desaparecido o
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impedimento. Na suspensdo o lapso prescricional jA decorrido néo
desaparece, permanece valido. Superada a causa suspensiva, a prescricao
recomeca a ser contada pelo tempo que falta, somando-se como o anterior
(2010, p. 818).

Vale lembrar que o efeito interruptivo se estende a todos os agentes e

para todos os delitos.

Portanto, no direito, o decurso do tempo € fundamental, pois as relacbes

juridicas ndo podem ser perpétuas. Torna-se imprescindivel sua estabilizacdo e,

para tanto, utiliza-se mecanismos juridicos aptos a produzir tal efeito como a

prescricao.

3.2.1. Prescricéo da Pretensao Punitiva

Instituto de direito material, ocorre quando o Estado ndo consegue, no

prazo determinado em lei, a certeza da culpa (transito em julgado da sentenca
condenatdria) (JUNQUEIRA, 2008, p. 29).

Segundo Bitencourt:

Ainda:

Com a prética do crime, o direito abstrato de punir do Estado concretiza-se,
dando origem a um conflito entre o direito estatal de punir e o direito de
liberdade do individuo. [...] Assim, praticado o crime e antes de a sentenca
penal transitada em julgado, o Estado é titular da pretensdo punitiva,
exigindo do Poder Judiciario a prestacéo jurisdicional pedida na acusacao
(2010, p. 812).

A prescricdo da pretensao punitiva s6 podera ocorrer antes de a sentenca
penal transitar em julgado e tem como consequéncia a eliminacdo de todos
os efeitos do crime: é como se este nunca tivesse existido (BITENCOURT,
2010, p. 812).

Sobre o tema, Nucci diz que:

Ha duas formas de se computar a prescricdo: a) pela pena abstrata (in
anstracto); b) pela pena concreta (in concreto). No primeiro caso, néo tendo
ainda havido condenacéao, inexiste pena determinada e definitiva para servir
de base ao juiz ao calculo da prescricdo. Portanto, utiliza-se a pena maxima
abstrata prevista para o delito (art. 109, CP). [...] No segundo caso, ja tendo
havido condenacado com o transito em julgado, ao menos para a acusacao,
a pena torna-se concreta e passa a servir de base de calculo para a
prescrigdo (art. 110, CP) (2012, p. 611).
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Assim, quanto as modalidades de prescricdo da pretensdo punitiva,
Bitencourt (2009, p. 287) assim classifica: “A prescricdo da pretensdo punitiva
subdivide-se em prescricdo abstrata, prescricdo retroativa e prescricdo
intercorrente”.

Quanto ao calculo, Capez leciona:

A PPP é sempre calculada pela pena concretamente fixada. O prazo é de
Direito Penal, computando-se o dia do comeco e ndo se prorrogando
guando terminar em sabado, domingo ou feriado. A pena aplicada dever
corresponder ao prazo prescricional fixado na tabela do art. 109 do CP
(2012, p. 230).

Imperioso ressaltar, que a prescricdo da pretensdo punitiva ocorrera
somente antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, nunca

posterior. Assim, impondo ao Estado agir no interregno determinado por lei.

3.2.1.1 Da Prescri¢céo Retroativa

Criagcdo original da jurisprudéncia brasileira, a prescricdo retroativa €
regida pela pena concretizada na sentenca e contada, retroativamente, até a causa
de interrupcao anterior: da sentenca a denuncia (SANTOS, 2008, p. 697).

Regis Prado leciona sobre o tema:

A prescricao retroativa também figura como espécie do género prescricao
da pretensdo punitiva. A exemplo da prescricdo superveniente, regula-se
pela pena imposta ao réu. Todavia, diversamente daquela, a prescricao
retroativa tem o seu prazo contado regressivamente. Encontra justificativa
na inércia da autoridade publica, que ndo obedece aos prazos legais
expressamente previstos para 0 processo penal. Assim, se entre a data da
consumacéo do crime e a do recebimento da denudncia ou da queixa, ou se
entre a data do recebimento da denuncia ou da queixa e a da publicacdo da
sentenca penal condenatéria excede-se o lapso temporal — aferido com
base na pena in concreto -, aplica-se a extingdo da punibilidade pela
prescri¢do retroativa (2004, p. 797).

Ensina Capez:

Por que o nome “retroativa”? Porque se conta de frente para tras. O tribunal
faz o calculo da publicacdo da sentenca condenatéria para tras [...] Exemplo
da necessidade de proceder a recontagem retroativa: o prazo prescricional
do furto simples calculado pela pena abstrata é de 8 anos (pena maxima = 4
anos de reclusdo), mas, se a pena concreta for aplicada no minimo de um
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ano, esse prazo despencara para 4 anos. E bem possivel que, embora n&o
tenha ocorrido 8 anos, tenham-se passado mais de 4 anos (2011, p. 629).

No mesmo sentido Nucci:

E a perda do direito de punir do Estado, considerando-se a pena concreta
estabelecida pelo juiz, com o transito em julgado para a acusacdo, bem
como levando-se em conta o prazo anterior a propria sentenca (entre a data
do recebimento da denlncia ou queixa e a data da sentengca como
regra.[...]) (2012, p. 616).

Segundo Bitencourt:

A prescricdo retroativa leva em consideracdo a pena aplicada, in concreto,
na sentenca condenat6ria, contrariando a prescricdo in abstrato, que tem
como referéncia o maximo de pena cominada ao delito. A prescricdo
retroativa (igualmente a intercorrente), como subespécie da prescricdo da
pretensdo punitiva, constitui excecdo a contagem dos prazos do art. 109,
Tem — segundo Damasio de Jesus - “por fundamento o principio da pena
justa”, significando que, ausente recurso de acusagdo ou improvido este, a
pena aplicada na sentenca era, desde a pratica do fato, a necessaria e
suficiente para aquele caso concreto. Por isso deve servir de parametro
para a prescricdo, desde a consumacao do fato, inclusive (2010, p. 814).

Entretanto, houve alteracdo no art. 110 do CP, vedando a prescricdo
retroativa computada entre a data do fato até o recebimento da denuncia ou queixa.

Esclarece Capez:

De acordo com a nova redagao do art. 110, §1°, “a prescricdo, depois da
sentenca condenatéria com o transito em julgado para a acusagcao ou
depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, nao
podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior a da
denuncia ou queixa”. O § 2° por sua vez, acabou sendo revogado pelo
aludido Diploma Legal (2011, p. 629).

Com essa alteracdo, o que houve, na verdade, foi apenas a vedacao da
prescricdo retroativa recaia entre a data do fato e o recebimento da denuncia ou
gueixa, mas com relacdo ao marco temporal constante nas alineas do art.
mencionado, esse instituto continua a ser aplicado (CAPEZ, 2011. p. 629).

No mesmo norte Greco:

Diz retroativa, atualmente, apos a revogacao do §2° do art. 110 do Cédigo
Penal, a modalidade de prescricdo calculada com base na pena aplicada na
sentenca penal condenatéria recorrivel, com transito em julgado para o
Ministério Pulblico ou para o querelante, contada a partir da data do
recebimento da denuncia, até a data da publicagédo da sentenca ou acérdédo
condenatério recorrivel (2012, p. 257).
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Logo, o que se verifica, € que com a nova redacdo, a prescricdo da
pretensdo punitiva estatal entre a data do fato e a dendncia ou queixa passou a ser
vedada.

Sobre o tema, Capez conclui:

Nesse contexto, ndo se operarA a prescricdo retroativa antes do
recebimento da denlncia ou queixa, isto &, durante a fase do inquérito
policial ou da investigacao criminal, em que ocorre a apuracao do fato, ndo

mais podera incidir a prescricdo da pretens@o punitiva pela pena maxima
abstrata (2011, p. 629).

No que toca a contagem do prazo na prescricdo da pretensdo punitiva
retroativa, Capez:

E também calculada pela pena concretamente fixada na sentenca

condenatéria, desde que haja transito em julgado para a acusacao ou desde

gue improvido o seu recurso. [...] A retroativa é contada da publicacédo

dessa decisdo para trds. Reconta-se a prescricdo, que, antes, teve seu

prazo calculado em funcéo da maior pena possivel, e, agora, é verificada de
acordo com a pena aplicada na sentenca (2011, p. 628).

Observa-se que, nesta espécie de prescricdo punitiva, € imprescindivel o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria para a acusacéo e, contado o

prazo da publicacdo da sentenga pra trés, até a denuncia.

3.2.1.2 Da Prescricdo Abstrata

Denomina-se prescricdo abstrata porque ainda ndo existe pena
concretizada na sentenca para ser adotada como parametro aferidor do lapso
prescricional (BITTENCOURT, 2010, p. 813).

Segundo Nucci (2012, p. 615) “é a perda do direito de punir, levando-se
em consideracdo prazos anteriores ao transito em julgado definitivo, isto €, para
ambas as partes”.

O prazo da prescricdo abstrata regula-se pela pena cominada ao delito,
isto é, pelo maximo da pena privativa de liberdade abstratamente prevista para o
crime, segundo a tabela do art. 109 do CP. Assim, por exemplo, a pretensédo estatal

prescreve em vinte anos, se 0 maximo da pena € superior a doze (art. 109, ), ou em
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trés anos, se 0 maximo da pena é inferior a um (art. 109, 1V) (BITENCOURT, 2010,
p. 813).

Na licdo de Zaffaroni e Pierangeli (2002 p. 754), observa-se essa
modalidade “antes do transito em julgado da sentenca final condenatéria acarreta a
perda, pelo Estado, da pretensdo de obter uma decisdo acerca do crime que imputa
a alguém”.

E a perda de pretens&o punitiva do Estado, levando-se em conta a pena
maxima em abstrato cominado para o crime. Utilizado quando o Estado ndo dispbe
de pena concreta, aquela efetivamente aplicada pelo juiz, sem mais recurso da

acusacao (Nucci, 2009, p. 595).

3.2.1.2 Intercorrente ou superveniente a sentenca condenatoria

Espécie com diversas nomenclaturas, mas com o mesmo significado, a
prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente também é calculada com base na
pena concretizada na sentenca.

Segundo Greco:

Os termos superveniente, intercorrente e subsequente traduzem a mesma
modalidade de prescricdo, embora exista uma predilecdo doutrinaria e

jurisprudencial pelo primeiro, ou seja, pela denominacdo prescricdo
superveniente (2012, p. 626-627).

Ainda:

Considera-se superveniente a prescricdo a que é contada a partir da
publicacdo da sentenca ou acérdao condenatério recorrivel, tomando-se por
base o transito em julgado para a acusagao ou o0 improvimento do recurso.
E reconhecida pelo nome de superveniente justamente por ocorrer apds a
sentenca ou acordao condenatdrio recorrivel (2012, p. 258).

Denota-se que a prescricdo da pretensdo punitiva, denominada
intercorrente  ou superveniente a sentenca condenatdria, como a propria
nomenclatura ja descreve, é a perda do direito de punir do Estado, considerando a
pena concreta imposta na sentenca transitada em julgado para a acusacdo ou
improvido seu recurso, tendo como interregno a data da sentenca até o transito em
julgado para a defesa.

Assim, sobre o tema Capez:
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E a prescricdo que ocorre entre a data da publicacdo da sentenca
condenatdria e o transito em julgado. [...] Seu prazo é calculado com base
na pena concreta fixada na sentenca e ndo com base no maximo cominado
abstratamente. [...] Por essa razdo, o art. 110, § 1°, do CP determina que,
ap6s o transito em julgado da condenacédo para a acusacao, a prescricdo é
regulada pela pena fixada na sentenca. Nota-se que a condenacéo precisa
transitar em julgado para a acusacédo (2011, p. 626-627).

Segundo Greco:

Assim, para que possa concluir pela prescricdo superveniente: 1) deve existi
uma sentenca ou acdrddao condenatdrio recorriveis, fixando uma
determinada quantidade de pena, que sera utilizada para efeitos de célculo,
de acordo com o art. 109 do Cédigo Penal; b) devera ter ocorrido o transito
em julgado para a acusacédo (Ministério Publico ou querelante); c) ndo pode
ter ocorrido a prescricao retroativa, contada a partir da data do recebimento
da dendncia, até a publicacdo da sentenca ou acorddo condenatdrio
recorrivel; d) sera calculada para frente, ou seja, a partir da sentenca ou
acordédo condenatério recorrivel (2012, p. 258).

Observa-se que tanto a prescricdo retroativa, quanto a prescricado

intercorrente levam em consideracdo a pena aplicada in concreto na sentenca

condenatdria, sendo que o que os diferencia € o lapso prescricional.

Zaffaroni diferencia a prescricdo punitiva intercorrente da prescricao

punitiva retroativa:

Ainda quando existe recurso da acusacdo, pode ocorrer a prescricao
intercorrente, pois o art. 110, §1.°, fala também em prescricao regulada pela
pena aplicada “depois de improvido” o recurso da acusacgao.
Consequentemente, negado provimento ao recurso da acusacdo, da-se a
prescricao retroativa, quando o prazo prescricional calculado sobre a base
da pena concretizada esgotou-se entre os seus limites interruptivos (2010,
p. 655).

Com clareza, Nucci prescreve que:

E a perda do direito de punir do Estado, levando-se em consideracdo a
pena concreta, com o transito em julgado para a acusacao, ou improvido
seu recurso, cujo lapso para a contagem tem inicio na data da sentenca e
segue até o transito em julgado desta para a defesa (2012, p. 616).

Ainda, sobre o tema, Regis Prado afirmado que:

A prescricdo superveniente (intercorrente ou subsequente) é hipétese
excepcional em que a prescricdo da pretensdo punitiva ndo é regida pelo
maximo da pena privativa de liberdade abstratamente cominada, mas sim
pela pena imposta na sentenca condenatoria (2004, p. 796).
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Ressalta que, para a ocorréncia da prescricao intercorrente, necessarios,
simultaneamente, a inocorréncia de prescricdo abstrata e de prescricao retroativa;
sentenca condenatéria transitada em julgada para a acusacdo ou improvido o seu
recurso.

Ainda, sobre o tema Zaffaroni:

Aplicada a pena e nado tendo havido recurso da acusacao, a pena privativa
de liberdade ndo pode mais ser alterada para prejudicar o sentenciado,

tornando-se base para o calculo da prescricdo mesmo que nao tenha
transitado em julgado para a defesa (2010, p. 653).

Capez contribui:

Até a sentenca condenatéria, a prescricdo é calculada pela maior pena
prevista no tipo; apds a sentenca condenatéria transitada em julgado para a
acusacao, calcula-se pela pena fixada na sentenga (2011, p. 627).

Assim, muito embora pouco utilizada, visto que para a possibilidade de

reconhecer esta espécie, €é necessaria a inocorréncia das demais, esta

expressamente ditada em nosso ordenamento juridico.

3.2.1.4 Prescricdo Antecipada

Ndo €& propriamente uma modalidade de prescrigdo, mas
reconhecidamente pela auséncia de interesse processual, para reconhecer
antecipadamente a prescricdo retroativa. A prescricdo virtual ou antecipada €
extremamente polémica. Entretanto, ndo é reconhecida pelo STJ e pelo STF. A
prescricdo antecipada, também conhecida por virtual, baseia-se na pena que,
hipoteticamente, seria aplicada ao agente e com base na pena que, possivelmente,
iria ser aplicada, calcula-se o prazo prescricional.

Uma das espécies de prescricdo da pretensdo punitiva, muito embora a
Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica tenha aprovado a Sumula n° 438,
gue reconhece a sua inadmissibilidade, a denominada prescri¢céo virtual vem sendo
aplicada pelos operadores do direito (Capez, 2011, p. 630).

Capez leciona sobre o tema:
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[...] é aquela reconhecida antecipadamente, em geral ainda na fase
extrajudicial, com base na provavel pena concreta, que sera fixada pelo juiz,
no momento futuro da condenacao (2011, p. 630).

No mesmo sentido, Santos:

A hipétese de pena virtual — ou pena perspectiva-, fundamenta a prescricao
retroativa antecipada, regida pela previsao perspectiva ou virtual — no
momento da dendncia ou das alegacfes finais — do maximo da pena
aplicavel na sentenca criminal, valido como pena concretizada para
contagem retroativa antecipada, como o pedido de arquivamento do
inquérito policial ou de declaracdo judicial da extincdo da punibilidade por
prescricao retroativa antecipada, formulado pela acusacao ou pela defesa —
outra generosa invencdo da jurisprudéncia brasileira, amplamente
empregada por segmentos liberais do Ministério Publico e da Magistratura
(2008, p. 698-699).

Conclui Medeiros:

Nesse meio, a prescrigdo virtual nada mais € que uma modalidade de
prescricdo na qual o magistrado simula, tendo por base os aspectos
objetivos e subjetivos do crime, a pior sancdo possivel para o réu se
condenado fosse ao final da instrucdo criminal e, sendo o caso, vislumbra o
esgotamento do prazo prescricional ja no momento da instauracdo da acao
penal, ou mesmo em seu curso (MEDEIRQOS, Jilio. Prescricdo penal virtual
no Supremo Tribunal Federal. Uma questdo de principios.
Em:<http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago. 2012).

Assim como supramencionado, as decisdes do STJ caminham em nao

reconhecer a prescricdo antecipada ou virtual:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
SONEGAGAO FISCAL. 1. RE PRIMARIA E DE BONS ANTECEDENTES.
PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. RECONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 2. EXISTENCIA DE EXECUCAO
FISCAL EM TRAMITE. IRRELEVANCIA. CREDITO TRIBUTARIO
DEFINITIVAMENTE CONSTITUIDO. SUSPENSAO DA ACAO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. 3. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Invidvel o reconhecimento de prescricdo antecipada, por auséncia de
previsao legal. Trata-se, ademais, de instituto repudiado pela jurisprudéncia
desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, por violar o principio da
presuncao de inocéncia e da individualizacdo da pena a ser eventualmente
aplicada.

2. O fato de ainda encontrar-se em tramite processo de execucao fiscal para
a satisfacao do crédito tributario é irrelevante para os fins penais, uma vez
gue ja houve o lancamento definitivo do crédito tributario em questao.

3. Recurso a que se nega provimento (BRASIL, STJ, 2013, “a”).

No mesmo sentido decidiu o0 STF:
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRESCRICAO
ANTECIPADA OU EM PERSPECTIVA. FALTA DE PREVISAO LEGAL.
REJEICAO.

A tese dos autores ja foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
orientacdo é no sentido de refutar o instituto ante a falta de previséo legal.
Precedentes. Recebimento da denuncia pelo Tribunal Regional Federal.
Alegada supressdo de instancia. Sumula n. 709 do Supremo Tribunal
Federal. Inocorréncia de supressao de instancia, nos termos da stimula 709
do Supremo Tribunal Federal, que preceitua: “Salvo quando nula a decisao
de primeiro grau, o acorddo que prové o recurso contra a rejeicdo da
denudncia vale, desde logo, pelo recebimento dela”. Recurso Ordinario em
Habeas Corpus a que se nega provimento (BRASIL, STF, 2013, “b”).

Os Ministros e Desembargadores dos respectivos 6rgdos sustentam a
tese de que a prescri¢céo virtual ou antecipada, ao contrario da prescricao retroativa,
ndo encontra amparo legal no CP, violando, por conseguinte, além do Principio da
legalidade, diversos Principios constitucionais, tais como: presuncdo de inocéncia e
devido processo legal.

Embora este entendimento encontra-se pacificado na jurisprudéncia,
doutrinariamente ainda reina divergéncia e as criticas continuam.

Neste sentido Capez:

Embora n&o haja previsao legal, ha alguns julgados admitindo essa espécie
de prescricdo. E aquela reconhecida antecipadamente, em geral ainda na
fase extrajudicial, com base na provavel pena concreta que sera fixada pelo

juiz no momento futuro da condenagdo. Fundamenta-se no principio da
economia processual (2012, p. 228).

Aqueles que defendem sua aplicacdo se baseiam, sobretudo, na auséncia
de interesse de agir, pois nao teria utilidade acdo penal que permitisse vislumbrar

gue a pena a ser aplicada implicaria prazo prescricional ja decorrido.

3.2.2 Prescricdo da Pretenséo Executoria

Assim como discorrido anteriormente, ha duas formas de prescrigdo: a
prescricdo da pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo executoria. Visto a
prescricao punitiva, passa-se a analise da prescricdo executoria.

Segundo Capez:

E a perda do poder-dever de executar a sancdo imposta, em face da inércia
do Estado, durante determinado lapso. [...] ao contrario da prescricdo da
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pretensdo punitiva, essa espécie da prescricdo sé atinge a pena principal,
permanecendo inalterados todos os demais efeitos secundarios, penais e
extrapenais, da condenacao (2011, p. 633).

No mesmo norte Nucci:

E a perda do direito de aplicar efetivamente a pena, tendo em vista a pena
concreta, com o transito em julgado para as partes, mas com o lapso
percorrido entre a data do transito em julgado da decisdo condenatéria para
a acusagdo e ao inicio do cumprimento da pena ou a ocorréncia de
reincidéncia (2012, p. 616).

Observa-se, entdo, a diferenca entre prescricdo da pretensao punitiva e a
prescricdo da pretensdo executéria, aquela ocorre quando o Estado perde o direito
de torna-lo culpado e condenado e, nesta, o Estado perde o direito de executar a
sancao imposta na condenacao.

Diferenciando as prescri¢6es, Damasio:

Na prescricdo da pretensdo punitiva (chamada impropriamente de
prescricdo da acdo), o decurso do tempo faz com que o Estado perca o
direito de punir no tocante a pretensédo de o poder judiciario julgar a lide e
aplicar a sancédo abstrata (aspiracdo de punicdo). Nao se trata de o Estado
perder o direito de acdo, pois a prescricdo atinge imediatamente o jus
puniendi, ao contrario do que ocorre com a perempc¢ao e a decadéncia, que
0 primeiro atinge o direito da acao, para, depois, por via indireta, atingir o
direito de punir.

[...]

Na prescricdo executéria (chamada impropriamente de prescricdo da
condenacdo), o decurso do tempo sem 0 seu exercicio faz com que o
Estado perca o direito de executar a sancdo imposta na sentenca
condenatoria (1999, p. 735).

Sobre os efeitos da prescricdo executoria Capez:

Ao contrario da prescricdo da pretensdo punitiva, essa espécie de
prescricdo s6 extingue a pena principal, permanecendo inalterados todos os
demais efeitos secundarios, penais e extrapenais, da condenagédo (2012, p.
230).

Frisa Bitencourt (2009, p. 287) que “os efeitos dessa prescri¢céo limitam-se
a extincdo da pena, permanecendo inatingidos todos os demais efeitos da
condenacéo, penais e extrapenais”.

Finalmente para melhor elucidar Capez:

A prescricao da pretensao executdria comeca a correr a partir: (a) da data
do transito em julgado da sentenca condenatéria para a acusacdo (a
condenacdo s6 pode ser executada apés o transito em julgado para ambas
as partes, mas a prescricdo jA comega a correr a partir do transito em
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julgado para a acusacédo); (b) da data em que é proferida a decisdo que
revoga o livramento condicional ou o sursis; (c) do dia em que a execugéo
da pena é interrompida por qualquer motivo (2012, p. 230).

Ainda:

No caso de interrupcdo da execucdo da pena pela fuga do condenado, e no
caso de revogacédo do livramento condicional, a prescricdo é regulada pelo
tempo que resta da pena (2012, p. 633).

7

Deste modo, observa-se que o0 instituto da prescricdo é de suma
importancia para a sociedade, pois em decorréncia de certo lapso temporal
determinado em lei, o Estado perde o direito de punir o agente de uma conduta

tipica delitiva.

4 — DA PRESCRICAO ANTECIPADA A LUZ DA SUMULA 438 DO STJ
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4.1 DA SUMULA N. 438 DO STJ E SEUS FUNDAMENTOS

Conforme elucidado nos capitulos anteriores, verifica-se que a prescricao
antecipada ndo € propriamente reconhecida como uma modalidade de prescri¢éo,
mas reconhecida pela auséncia de interesse processual, para que seja reconhecida
antecipadamente a prescricdo retroativa. Trata-se de uma analise do futuro,
baseando-se em pena que, hipoteticamente, seria imposta ao réu no caso de uma
futura condenacéo e, com base nestes dados, calcula-se o prazo prescricional.

A jurisprudéncia é firme ao néo reconhecer a prescricdo antecipada, nao
sendo admitida pelo STJ, nem pelo STF, considerando que o STJ, no dia 2 de
fevereiro de 2010, aprovou a Sumula n.° 438 que tem o seguinte enunciado: “E
inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva com
fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do
processo penal’”.

No mesmo sentido, ja decidiu o STF que:

E inadmissivel a extingdo da punibilidade em virtude de prescricdo da
pretensdo punitiva com base em previsdo da pena que hipoteticamente

seria aplicada, independentemente da existéncia ou sorte do processo
criminal. Precedentes (BRASIL, STF, 2013, “c”).

Isso porque, de acordo com estes 6rgdos supremos, a modalidade da
prescricdo antecipada, ao contrario da prescrigdo retroativa, ndo encontra respaldo
legal no CP, violando, por conseguinte, Principios constitucionais, tais como: da
legalidade, da presuncéo de inocéncia e do devido processo legal.

Neste sentido Bitencourt:

N&o héa suporte juridico para o reconhecimento antecipado da prescricao
retroativa, como se est4d comecando a apregoar, com base numa pena
hipotética. Ademais, o réu tem direito a receber uma decisédo de mérito,
onde espera ver reconhecida a sua inocéncia. Decretar a prescricdo
retroativa, com base em hipotética pena concretizada, encerra uma
presuncdo de condenacdo, consequentemente de culpa, violando os

principios constitucionais da presuncéo de inocéncia e do devido processo
legal (art. 5°, LVII, da CF) (2009, p. 288-289).

Sustenta, ainda, ser precoce reconhecer a prescricdo da pretensao

punitiva com suporte na presuncao de futura e incerta pena, uma vez que no curso
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da instrucdo criminal poderiam ser provadas circunstancias judiciais desfavoraveis
ao paciente, sem prejuizo da descoberta de novos fatos que poderiam, inclusive,
alterar a tipicidade do fato.

Conforme supracitado, traz-se a baila o que vem decidindo o STF:

ACAO PENAL. Extingdo da punibilidade. Prescricdo da pretensdo punitiva
“‘em perspectiva, projetada ou antecipada”. Auséncia de previsdo legal.
Inadmissibilidade.  Jurisprudéncia  reafirmada. Repercussdo geral
reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicacdo do art. 543-B, § 3°,
do CPC. E inadmissivel a extingdo da punibilidade em virtude de prescricdo
da pretensdo punitiva com base em previsdo da pena que hipoteticamente
seria aplicada, independentemente da existéncia ou sorte do processo
criminal (BRASIL, STF, 2013, “d").

E, ainda, o STJ:

PENAL E PROCESSO PENAL. PRESCRICAO VIRTUAL. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. VERBETE SUMULAR N. 438/STJ. MATERIA COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. OFENSA AO PRINCIPIO DA
COLEGIALIDADE. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Nao viola o principio da colegialidade o
julgamento monocratico proferido pelo relator, nos termos do art. 557, § 1°,
do CPC c/c 3° do CPP e art. 38 da Lei 8.038/90, quando a decisao recorrida
estiver em manifesto confronto com stimula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. 2. Este Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal s&o firmes na
compreensdo de que falta amparo legal & denominada prescricdo em
perspectiva, antecipada ou virtual, fundada em condenacdo apenas
hipotética. Inteligéncia do enunciado 438 da Sumula desta Corte.
Repercussdo geral reconhecida. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento (BRASIL, STJ, 2013, “e”).

Destas decisfes, levantam-se inGmeros argumentos, dentre eles: a falta
de previsao legal; do embasamento em dado aleatério — ao considerar uma possivel
pena; levando a restricdo do direito do acusado a uma sentenca de mérito. Se assim
fosse, 0 juiz estaria baseando-se em uma pena que néo foi aplicada, realizando um
pré-julgamento, muitas vezes indevido. Em contrapartida, é inegavel a afirmativa de

gue se sabe, de antemao, que a acao penal esta fadada ao fracasso.

4.1.1 Criticas Doutrinéarias
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A Sumula em comento provocou divergéncias entre os doutrinadores,
acarretando variadas criticas e fortalecendo corrente doutrinaria contraria ao tema
sumulado.

Embora a corrente que defenda a prescricdo penal antecipada venha
ganhando cada vez mais adeptos, principalmente nas primeiras instancias, inclusive
junto ao Ministério Publico, ainda prevalece o entendimento sumulado.

No entanto, relevante parcela da doutrina é favoravel a pratica da
prescricdo antecipada, por dois motivos: auséncia de interesse de agir e economia
processual. Nao existiria utilidade na acao penal, pois inevitavelmente ocorreria a
prescricdo retroativa, tornando inofensivo o seu emprego. Ademais, seria inutil
gastar tempo dos operadores da justica e, principalmente, dinheiro publico, com um
processo penal fadado a ter reconhecida a extincdo da punibilidade (Masson, 2012,
p. 924).

No mesmo norte Medeiros (2010):

Ora, a prescricdo antecipada nada mais é do que 0 reconhecimento da
propria prescricao retroativa (que tem previsao legal), antes da sentenca,
com base na pena a que o réu seria condenado, evitando assim, o
desperdicio de tempo na apuracdo de coisa nenhuma, pois ja se sabe,
antecipadamente, que o resultado sera a extincdo da punibilidade
(MEDEIRQS, Julio. Prescri¢cdo penal virtual no Supremo Tribunal Federal.
Uma questdo de principios. Em:<http://jus.com.br/revista/texto/14441>.
Acesso em: 8 ago. 2012).

Observa-se que a prescricdo antecipada nada mais € do que a
antecipacdo do reconhecimento da prépria prescricdo retroativa (que tem previsao
legal).

Sobre o tema Greco leciona:

(...) para que uma acédo tenha inicio, ou mesmo para que possa caminhar
até seu final julgamento, é preciso que se encontrem presentes as
chamadas condic8es para o regular exercicio do direito de acdo, vale dizer:
a) legitimidade; b) interesse; ¢) possibilidade juridica do pedido; e d) justa
causa (2012, p. 253).

Ainda Greco:

O interesse de agir elencado como uma das condicfes da acao se biparte
em: interesse-necessidade e interesse-utilidade da medida. Para que se
possa aplicar pena havera sempre necessidade de um procedimento formal
em juizo, com todos os controles que lhe sdo inerentes. Portanto, sempre
na jurisdicdo penal estara preenchida a condicdo interesse de agir, na
modalidade necessidade da medida. Contudo, o interesse-utilidade nem
sempre estara presente; [...] Qual seria a utilidade da ac&do penal que
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movimentaria toda a complexa e burocratica maquina judiciaria, quando, de
antemao, ja se tem conhecimento de que o final da instrucdo processual,
quando o julgador fosse aplicar a pena, a quantidade seria suficiente para
gque fosse declarada a extin¢cdo da punibilidade com base na prescricdo da
pretensdo punitiva estatal? Seria fazer com que todos os envolvidos no
processo penal trabalhassem em védo (2012, p. 253/254).

Denota-se que o entendimento jurisprudencial do STJ, consolidado na
Sumula n. 438, ndo impede que o Ministério Publico e o Juizo avaliem o
preenchimento das condi¢cbes da acao penal, dentre elas o interesse de agir (art. 43,
lll, do CPP). (MEDEIROS, Julio. Prescricdo penal virtual no Supremo Tribunal
Federal. Uma questdo de principios. Em: <http://jus.com.br/revista/texto/14441>.
Acesso em: 8 ago. 2012).

Deste modo, ndo se justificaria levar até o fim o processo para, s6 ao
final, com base na sentenca condenatdria que eventualmente fosse prolatada, ser
decretada a extingdo da punibilidade. E que “[...] qualquer que fosse a solugéo dada,
mesmo ocorrendo condenacgdo, por sem davida que o reconhecimento da prescricdo
da acao penal se faria sentir. Tal circunstancia faria com que o recebimento da
denuncia ndo so6 afrontasse todos os principios de direito e mesmo do bom-senso,
por se saber de antemdo que o resultado final seria inevitavelmente inécuo [...]"
(BRASIL, TJSC, 2013, “f").

Sobre o tema, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdes Gomes Filho ensinam:

No processo penal, 0 interesse-necessidade é implicito em toda a
acusacao, uma vez que a aplicacdo da pena nao pode fazer-se senao
através do processo. Ja o interesse-adequacdo se coloca na acao penal
condenatéria, em que o pedido deve necessariamente ser a aplicacdo da
sancao penal, sob pena de caracterizar-se a auséncia da condicdo. Pode-se
também falar no interesse-utilidade, compreendendo a ideia de que o
provimento pedido deve ser eficaz: de modo que faltara interesse de agir
guando se verifique que o provimento condenatério ndo podera ser aplicado
(como, por exemplo, no caso de a dendncia ou queixa ser oferecida na
iminéncia de consumar-se a prescricdo da pretensdo punitiva. Sem

aguardar-se a consumagdo desta, jA se constata a falta de interesse de
agir) (1998, p. 65).

Irrefutavel, ainda, a concluséo explicitada por Medeiros:

Por outras palavras, ndao se vé utilidade, nem ao menos necessidade, de
mover todo um aparato estatal (Promotor de Justica, Magistrado, Defensoria
Publica, etc.) sabendo que, ao final, a pena ndo sera aplicada em razédo da
ocorréncia da prescricdo. Em tais hipéteses, a manutencdo da persecutio
criminis in judictio se mostra um non sense, em perfeito descompasso com
os modernos principios de direito processual (eficiéncia, economia,
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instrumentalidade, etc.).[...] Na sistematica processual penal dos dias atuais,
nao tem légica, ilude as garantias da liberdade e frauda a finalidade do
processo penal constitucional o atual posicionamento do STF de néo
reconhecer uma espécie de prescricdo que, inclusive, ja esta sendo prevista
no préprio Anteprojeto do Cédigo Processual Penal (MEDEIROS, Julio.
Prescricdo penal virtual no Supremo Tribunal Federal. Uma questdo de
principios. Em: <http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago.
2012).

De acordo com Andrade (2010), deve ser realizado o arquivamento de
inquéritos policiais, a rejeicdo de denuncias, e até mesmo a extincdo de acdes
penais, por falta de interesse de agir, ao se constatar, que ocorrer prescricao virtual
ou pela pena em perspectiva (ANDRADE, Flavio da Silva. Reflexdes sobre a Sumula
n°® 438 do STJ, que considera inadmissivel a extincdo da punibilidade pela
prescricao retroativa antecipada. Em: <http://jus.com.br/revista/texto/17163>. Acesso
em: 8 maio 2013).

Sobre o tema Delmanto ressalta:

Na préatica forense sédo comuns as situagdes em que, mesmo antes de
recebida a dendncia ou a queixa, j& se vislumbra que, na pior das
hipoteses, eventual condenacdo encontrar-se-a prescrita (prescricdo em
concreto). [...] Nessas situac¢des, por questdo de economia processual ou
da propria utilidade do processo penal, tem sido suscitada a possibilidade
de se declarar, desde logo, extinta a punibilidade com base nessa eventual
pena. [...] A nosso ver, acreditamos que a solucao para este impasse nao
se encontra na extingdo da punibilidade com base na pena que seria
imposta em possivel condenacdo, que realmente nos parece dificil de
sustentar, mas, sim, na falta de justa causa para a persecucdo penal [...]
(1998, p. 189).

Nesta mesma linha de pensamento, ensina Maximiliano (1961, p. 210)
gue o direito deve ser interpretado com habilidade e ndo deixar com que a ordem
legal resulte num absurdo, nem prescreva inconveniéncias, ou va ter a conclusdes
inconsistentes ou impossiveis, ou seja, na visdo do jurista, "(...) a exegese de que
resulte eficiente a providéncia legal ao valido o ato, a que torne aquela sem efeito,
inGcua, e este, juridicamente nulo".

No mesmo sentido Barroso (1999, p. 70) relata que “as normas legais
devem ser reinterpretadas em face da nova Constituicdo, ndo se aplicando
automatica e acriticamente, a jurisprudéncia criada no regime anterior”.

Isto €, segundo Barroso, ndo se deve interpretar as normas
constitucionais retrospectivamente.

No mesmo sentido sdo importantes os ensinamentos de Antonio Scarance
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Fernandes:

[...] Na prética, em grandes centros é praticamente impossivel que de todo
crime seja iniciado processo, 0 que, Se ocorresse, representaria o caos em
uma Justica ja atravancada; € comum, em casos de lesdo de pequena
intensidade ao bem juridico, ser pedido arquivamento de inquérito com o
beneplacito do Poder Judiciario, invocando-se muitas vezes razfes até de
politica criminal ou fundamentando-se o requerimento justamente na pouca
relevancia do fato. Outro caminho consistiu em dar maior elasticidade ao
conceito de justa causa para a acao penal, fundando-a na viabilidade da
acusacado; assim, se 0s indicios vindos da investigacdo ndo permitiam
antever possibilidade de sucesso da acdo penal, ela nao era intentada. Mais
ainda, formou-se corrente que admite o arquivamento do inquérito quando,
pelas circunstancias do caso, a sentenca condenatéria seria ineficaz porque
inevitavel a prescricdo pela pena em concreto; fala-se entdo em falta de
interesse de agir ante a inabilidade de se obter sentencga eficaz (2002, p.
196).

Para Greco:

Desta forma, perguntamos: Por que levar adiante a instrucao do processo
se, ao final, pelo que tudo indica, sera declarada a extin¢gdo da punibilidade,
em virtude do reconhecimento da prescricdo? Aqui, segundo nosso
raciocinio, o julgador devera extinguir o processo sem julgamento do mérito,
aplicando-se o art. 267, VI do Codigo de Processo Civil, uma vez que,
naguele exato instante, pode constatar a auséncia de uma das condicdes
necessérias ao regular exercicio do direito de acéo, vale dizer, o chamado
interesse-utilidade da medida (2012, p. 254).

E neste sentido Fernando Capez (2011, p. 630) questiona: “Para que
movimentar toda a maquina publica do Estado, se 14 na frente, na sentenca, sera
reconhecida a prescri¢cao retroativa nesse periodo que antecede o recebimento da
denuncia ou queixa?".

Como se vé, um 0s ponto principais em debate para o reconhecimento da
prescricdo antecipada € a questdo do interesse de agir, cuja andlise impbe a
verificacdo da utilidade de movimentar a maquina publica (o poder judiciario), pois
nao ha interesse de agir e, consequentemente, falta justa causa, se a pena em
perspectiva, uma vez concretizada, levar ao reconhecimento da prescricdo da acéo
penal.

Ressalta-se que, em que pese 0 posicionamento do STJ e STF nao
admitirem a prescricdo penal antecipada, em “perspectiva’, projetada ou virtual, é
imperativo afirmar que esta modalidade esta expressamente prevista no art. 37 do
Anteprojeto da Reforma do Cédigo Penal, ipsis literis:
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Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do inquérito
policial, seja por insuficiéncia de elementos de conviccdo ou por outras
razdes de direito, seja ainda, com fundamento na provavel superveniéncia
de prescricdo que torne inviavel a aplicacao da lei penal no caso concreto,
tendo em vista as circunstancias objetivas e subjetivas que orientardo a
fixac@o da pena.

Ora, este dispositivo nada mais trata do que a descricdo da prescricao
penal antecipada, sendo expressamente positivada na legislagdo. Assim, verifica-se
gue nao ha motivos substanciais para a proibicdo na sistematica processual penal
patria, estando ela plenamente de acordo com os Principios do devido processo
legal e da presunc¢ao de inocéncia.

O principal fundamento, portanto, para que seja admitida a prescricao
virtual, baseia-se na condicdo da falta de interesse de agir que, por conseguinte,
acarreta auséncia de um dos pressupostos da condi¢cdo da acdo. Em contrapartida,
o0 STF e o STJ ndo admitem a chamada prescricdo antecipada por auséncia de
previsdo legal, bem como por alegar violagdo aos Principios constitucionais, como
da presuncdo da inocéncia e do devido processo legal (MEDEIROS, Julio.
Prescricdo penal virtual no Supremo Tribunal Federal. Uma questdo de principios.

Em: <http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago. 2012).

4.1.2 Confronto dos Principios Constitucionais

Sob outro prisma, a tese de que a prescricdo antecipada infringe o

Principio do devido processo legal, encontra desavencas. Segundo Medeiros, a
razao é simples:

Tal postulado diz que ninguém seré privado da sua liberdade ou de seus

bens sem o devido processo legal. Pois bem, a decisdo que reconhece a

prescricdo antecipada nao priva o indiciado ou acusado de coisa alguma.

Pelo contrario, o livra de um processo sem justa causa (apud
JAWSNICKER, 2009).

Assim, ndo se pode, também, aceitar a tese de que a prescricdo
antecipada fere o Principio do devido processo legal, tendo em vista que a decisao
gue reconhece a prescricdo antecipada nao priva o agente de alguma coisa, pelo
contrério, livra-o de um processo sem justa causa.

Ja em relacéo a ofensa do Principio da legalidade, Medeiros aduz:
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Destarte, a suposta ofensa ao principio da legalidade é rebatida com a
invocacao do art. 395, inciso lll, da Lei Instrumental Penal, que permite a
rejeicdo da denuncia quando faltar condicao exigida pela lei para o exercicio
da acdo penal (MEDEIROS, Julio. Prescricdo penal virtual no Supremo
Tribunal Federal. Uma questao de principios. Em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago. 2012).

E ainda Medeiros:

Por outras palavras, ndo se vé utilidade, nem ao menos necessidade, de
mover todo o aparato estatal (Promotor de Justica, Magistrado, Defensoria
Publica, etc.) sabendo que, ao final, a pena ndo sera aplicada em razéo da
ocorréncia da prescricdo. Em tais hipéteses, a manutencdo da persecutio
criminis in judictio se mostra um non sense, em perfeito descompasso com
0os modernos principios de direito processual (eficiéncia, economia,
instrumentalidade, etc.) (MEDEIROS, Julio. Prescricdo penal virtual no
Supremo  Tribunal Federal. Uma questdo de principios. Em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago. 2012).

Percebe-se, que neste sentido, a Sumula vem de encontro com o0s

Principios modernos, tais como: o da eficiéncia, da economia, da celeridade

processual, da razoavel duracdo do processo e da efetividade, em que procurasse o

maximo resultado na atuacdo do direito com o minimo possivel de atividades

processuais e, consequentemente, de despesas.

Medeiros:

Alias, é de se ressaltar que a declaracdo de extincdo da punibilidade pela
ocorréncia de prescricdo, por ser matéria de ordem publica, se da em
qgualquer momento do procedimento, independentemente de sentenca de
mérito. Quantos ndo sdo 0S casos em que Se reconhece a prescricio em
abstrato, extinguindo, consequentemente, a punibilidade do agente, sem
qgue haja prejuizo do mérito? (MEDEIRQS, Julio. Prescricdo penal virtual no
Supremo  Tribunal Federal. Uma questdo de principios. Em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago. 2012).

Deste modo, j& questionamos aqui o argumento de que a aplicacdo da

prescri¢ao virtual transgrediria a garantia constitucional da presuncao de inocéncia.

Sobre o tema, Nucci:

Alias, quanto a posicdo dos que invocam o principio da presuncdo de
inocéncia, vale ressaltar que os direitos e garantias constitucionais nao
podem servir de pretexto para prejudicar o réu, pois constituem a sua
protecdo contra o abuso do Estado. Logo, € muito mais razoavel arquivar-
se, desde logo, o inquérito do que submeter o réu a longo processo para, ao
final, ser julgado e condenado — o que ficara inscrito na sua folha de
antecedentes — para entdo constatar-se a prescri¢cdo. Inexiste fundamento
I6gico para tanto (2013, p. 631).
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Assim, torna-se visivel o confronto de Principios constitucionais acerca do

tema.

4.1.3 Anédlise Jurisprudencial

O atual sistema processual penal incorre em falta de logica por
desrespeitar as garantias de liberdade. Ainda, o entendimento dos 6rgaos supremos
(STJ e do STF) ao ndo reconhecer esta espécie de prescri¢do, obsta a finalidade do
processo penal constitucional, haja vista que esta modalidade ja estava até mesmo
prevista no proprio Anteprojeto do Codigo Processo Penal (MEDEIROS, Julio.
Prescricdo penal virtual no Supremo Tribunal Federal. Uma questdo de principios.
Em: <http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago. 2012).

Este entendimento se consubstancia em um conservadorismo estéril que
ndo deve ser admitido. O Cdbdigo de Processo Penal, por ser uma lei
infraconstitucional, € que deve se adequar a Constituicdo, e ndo o contrario. Caso
isto ndo ocorresse, o resultado seria um processo penal autoritario e tipico de um
Estado Policial (MEDEIROS, Julio. Prescricdo penal virtual no Supremo Tribunal

Federal. Uma questdo de principios. Em: <http://jus.com.br/revista/texto/14441>.

Acesso em: 8 ago. 2012).

Em 1° de margco de 2012, o STF reconheceu “parcialmente” e
‘indiretamente” a ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva antecipada.
Malgrado ndo aceitar, em toda e qualquer hipétese, o reconhecimento da prescri¢cao
antecipada, representou um avanco em relacédo ao posicionamento do STJ.

A decisdo ocorreu no julgamento de novos embargos de declaracdo no
Inquérito n. 2584, no qual a defesa pediu a extingdo da sua punibilidade, tendo em
vista que ele completou 70 (setenta) anos em setembro de 2009, razdo pela qual
passou a ter direito do beneficio legal de reducédo do prazo prescricional a metade
(art. 115 do Cédigo Penal).

Segundo o relator do Inquérito, o Min. Ayres Britto:

Na concreta situacdo deste processo, nem mesmo a imposicdo de uma
pena concreta no maximo permitida pelo tipo penal — cinco anos — manteria
a integralidade da pretensédo estatal punitiva. Explico: tendo em visto que o

acusado tem direito a reducdo do prazo prescricional pela metade, a
prescricdo de 12 anos — caso aplicada a pena maxima de cinco anos — cai
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pela metade (INQ 2584).

Esta decisdao reconheceu a ocorréncia da prescricdo da pretenséo
punitiva em favor do ex-deputado federal Edmar Moreira, denunciado pela
Procuradoria-Geral da Republica pela pratica do crime de apropriacdo indébita das
contribuicdes previdenciarias descontadas dos salarios dos empregados da F.
Moreira Empresa de Seguros e Vigilancia Ltda., no valor de R$ 384.000,00
(trezentos e oitenta e quatro mil reais).

Ressaltou o Min. Ayres Britto que a jurisprudéncia do STF rejeita a
possibilidade de reconhecimento da prescricdo retroativa antecipada. Entretanto, no
julgamento e de questdo de ordem na AP 379, de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, a Corte fez uma distingdo da hipotese em que a prescricdo antecipada
decorre da consideracao da pena maxima abstratamente aplicada ao delito.

Malgrado esta decisdo do STF, ndo ter admitido, em toda e qualquer
hipétese, o reconhecimento da prescricéo virtual representou um grande avango em

relacdo ao entendimento do STJ, sumulado no Enunciado n.° 438.

4.2 DA APLICABILIDADE DA PRESCRICAO ANTECIPADA UTILIZADA NOS
TRIBUNAIS DE PRIMEIRA INSTANCIA

Como elucidado, a prescricdo antecipada € criagdo doutrinaria que nao
estad prevista em lei, mas que € frequentemente aplicada no dia-a-dia forense,
especialmente nos juizos de primeira instancia.

Acerca da prescricdo virtual, cabe ressaltar que, na prética forense, é
normal ocorrerem situa¢cdes em que ainda antes do recebimento da dendncia ou da
gueixa, ja se antevé que eventual condenacado encontrar-se-a prescrita (prescricdo
em concreto). Nessas ocasifes, tendo em vista a economia processual ou a propria
utilidade do processo penal, tem sido suscitada a possibilidade de se declarar, desde
logo, extinta a punibilidade com base nessa eventual pena. A solugcéo para este
Impasse ndo se enquadra na extingdo da punibilidade com base na pena que seria
imposta em caso de futura condenacdo, posto que realmente parece dificil de
sustentar tal argumento mas, sim, na auséncia de justa causa para a persecucao
penal (DELMANTO, 2007, p. 318).
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Flavio da Silva Andrade aduz:

O que se tem feito (e devera continuar na hipétese antes referida) é o
arquivamento de inquéritos policiais e a rejeicdo de denlncia (e até extincdo
de acbes penais) por falta de interesse de agir quando se constatar, com
tranquilidade, a chamada prescricdo virtual ou pela pena perspectiva. O
entendimento jurisprudéncial do STJ, consolidado na sumula antes
mencionada, ndo obsta o Ministério Publico e o Juizo avaliem o
preenchimento das condicdes da acdo penal, dentre elas o interesse de agir
(art. 43, 1ll, do CP) (ANDRADE, Flavio da Silva. Reflex6es sobre a Sumula
n°® 438 do STJ, que considera inadmissivel a extingdo da punibilidade pela
prescricdo retroativa antecipada. Em: http://jus.com.br/revista/texto/17163>.
Acesso em: 8 maio 2013.).

Delmanto da uma solucao para o impasse:

Ao nosso ver, acreditamos que a solucdo para esse empasse nao se
encontra na extincdo da punibilidade com base na pena que seria imposta
em possivel condenacdo, que realmente nos parece dificil de sustentar, mas
sim, na falta de justa causa para a persecugido penal [...] Portanto, ndo se
estaria decretando a extincdo da punibilidade, mas deixando de dar
continuidade a persecucdes penais inldteis, que podem ser consideradas
desprovidas de justa causa (2007, p. 318).

Outro meio viavel para a resolucéo de conflitos seria intimar o investigado
ou réu, para que informe se concorda com a providéncia da decretacdo da
prescricdo. Caso haja negacdo, 0 processo segue Seu rito comum, sem acarretar
danos a liberdade, ou aos principios constitucionais (MEDEIROS, Julio. Prescricao
penal virtual no Supremo Tribunal Federal. Uma questdo de principios. Em:

<http://jus.com.br/revista/texto/14441>. Acesso em: 8 ago. 2012).

Como disse o Desembargador Federal Olindo Menezes: “se o Estado néo
exerceu o direito de punir em tempo socialmente eficaz e Util, ndo convém levar em
frente acdes penais fadadas de logo ao completo insucesso.” (BRASIL, TRF da 12
Regiao, 2005, “g”)

As alegacdes contrarias ao reconhecimento da prescricdo antecipada, se
melhor analisadas, sdo inconsistentes. Primeiramente, porque 0 processo penal
deve ser reconhecido como um instrumento de salvaguarda da liberdade do réu,
assim sendo, seria inconveniente admitir que argumentos de logica formal
pudessem retirar o direito a liberdade do acusado, segundo, porque seria um
retrocesso no ordenamento juridico brasileiro, de modo que atingiria negativamente,
ndo apenas aos acusados como, também, toda maquina judiciaria, em trabalhos

realizados em vao.
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7

Cabe entdo destacar, que a prescricdo antecipada & medida que se
impde, haja vista os seus beneficios, ora expostos. Este instrumento, colocado em

pratica, dispensaria todo trabalho realizado e tempo dispendido inutilmente.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a aplicabilidade da
prescricdo da pretensdo punitiva antecipada, diante da Sumula n. 438 do STJ. A
doutrina e a jurisprudéncia divergem quanto a prescricdo antecipada. Entretanto, a
posicdo predominante se consubstancia na orientacdo de que ndo se admite esta
modalidade, tendo em vista que o tema proposto foi sumulado pelo STJ, conforme
elucidado no corpo do trabalho.

A Sumula em questdo determina que: “é inadmissivel a extincdo da
punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena
hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo.” No entanto, nas
instancias inferiores a aplicabilidade da sumula é questionavel, posto que se observa
no dia-a-dia a aplicacéo da prescricdo antecipada ou virtual.

Em funcdo disso, o estudo realizado tratou de esclarecer pontos
relevantes para aprofundar o tema principal, partindo da analise de Principios
constitucionais: do devido processo legal, da presunc¢éo de inocéncia, da legalidade,
da celeridade, da economia processual, da razoavel duragédo do processo.

Ainda, tratou de analisar o historico da titularizagdo do Estado como
detentor do direito de punir por condutas tipicas descritas no ordenamento juridico
penal brasileiro.

Além de conceituar e discorrer acerca das causas de extincdo da
punibilidade, que se caracteriza na perda do direito do Estado em exercer o direito
de punir, com foco principal na prescricdo e suas modalidades, especialmente a
prescricdo antecipada, cerne neste trabalho.

Na prescricdo antecipada temos, como referencial, a condenacao
hipotética, levando em consideracgéo a fixacdo da pena base em abstrato no minimo
legal em preponderancia ao fato do agente ser primario e de bons antecedentes,
nao existindo outras circunstancias judiciais desfavoraveis.

Ora, ndo ha sentido em se admitir a persecucdo criminal quando ela &
natimorta, ja que o direito de punir, se houver condenacao, fatalmente encontrar-se-
a extinto, perder-se-ia todo o trabalho realizado, com dispéndio de tempo e desgaste
da Justica Publica. Ademais, ressalva-se que todos estes argumentos acabam por

retirar um dos principais elementos da condi¢cdo de acao: o interesse de agir.
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Percebe-se a importancia do assunto, tanto pelas inumeras acfes
judiciais em todo pais, quanto pelo projeto de lei em tramite para reformar o nosso
Caddigo Penal, incluindo este tema em um de seus artigos.

Por fim, a conclusdo que se chega é que o reconhecimento da prescri¢cao
antecipada é um assunto que merece tamanha importancia e discussédo. Sera que
s6 porque a matéria foi sumulada pelo STJ, e porque a lei ndo prevé expressamente
a figura desta modalidade de prescricao, ela realmente ndo deve ser utilizada?

Do ponto de vista de muitas das instancias inferiores, e de ilustres
doutrinadores, o reconhecimento da prescricdo antecipada evita um processo inutil,
gue nao resulta em nada além de perda de tempo e de trabalho e também nao fere
nenhum principio fundamental de nossa CF. Assim sendo, a prescricdo antecipada
merece ser reconhecida, ainda que contrariando a Simula n. 438 do STJ, haja vista,
principalmente, que finda a instru¢do criminal e sopesados 0s argumentos
determinantes da individualizacdo da pena, h4 a possibilidade real de se cogitar o
guantum da reprimenda que seria imposta, encerrando, antecipadamente, o

processo penal, em respeito a economia processual.
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