MMAGSYIL.

&

FACULDADES INTEGRADAS DE PONTA PORA |

HERNANDES DELGADO JARA

PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA COMO INSTRUMENTO
DE ECONOMIA/CELERIDADE PROCESSUAL

PONTA PORA
2014



HERNANDES DELGADO JARA

PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA COMO INSTRUMENTO
DE ECONOMIA/CELERIDADE PROCESSUAL

Monografia apresentada a Banca Examinadora
das Faculdades Integradas de Ponta Pord, como
exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito, sob a orienta¢éo do Professor
Especialista Fabio Rogério Pinhel.

PONTA PORA
2014



HERNANDES DELGADO JARA

PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA COMO INSTRUMENTO
DE ECONOMIA/CELERIDADE PROCESSUAL

Monografia apresentada a Banca Examinadora
das Faculdades Integradas de Ponta Pord, como
exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito, sob a orienta¢éo do Professor
Especialista Fabio Rogério Pinhel.

Data de aprovacao: / /2015
Local: Faculdades Integradas de Ponta Pora-FIP/Magsul

Banca Examinadora;:

Orientador: Professor Especialista Fabio Rogério Pinhel.
Faculdades Integradas de Ponta Pora-FIP/Magsul

Membro: Titulagdo do orientador e nome do membro da banca
Instituicdo a qual pertence

Membro: Titulagdo do orientador e nome do membro da banca
Instituicdo a qual pertence



RESUMO

O Trabalho tem por escopo a analise sobre a possibilidade de se reconhecer
antecipadamente a ocorréncia de prescricao de um ilicito penal. Inicialmente, tem-se
como objetivo estudar o instituto da prescricao penal, resgatando o seu surgimento,
sua atual conceituacdo, natureza juridica, fundamentos e as diversas espécies do
instituto, tudo a fim de introduzir o leitor no contexto do trabalho. Posteriormente, a
explanacéo gira em torno das espécies de prescricdo penal, trazendo-se exemplos
por meio de graficos de modo a facilitar & compreensdo de cada espécie,
principalmente, a prescricdo penal retroativa que é a base para se entender a
prescricdo virtual. Finalmente, procura-se analisar a prescricdo penal antecipada
diante do seu reconhecimento no ordenamento juridico penal brasileiro a fim de
servir como instrumento para desafogar os érgaos de persecucao penal e o Poder
Judiciario, frente aos principios basilares do direito processual, como a economia, a
celeridade e o interesse de agir, objetivando verificar a possibilidade de sua
aplicacdo em consonancia com 0s principios que regem nosso ordenamento. E,
sendo possivel esse ambiente, o Magistrado, analisando as condicfes juridicas do
indiciado, certificando-se tratar de réu primario, possuidor de bons antecedentes, e
que os fatos imputados a este apontam tipo penal livre de qualificadoras ou
circunstancias que poderiam agravar a reprimenda, podera adotar a pena minima
prevista no tipo penal como sendo a maxima em abstrato, para o caso em concreto,
possibilitando o reconhecimento da prescricAo antecipada, que evitaria o
constrangimento desnecessario ao réu, contribuindo para a celeridade dos feitos que
realmente merecam atencdo do Judiciario. A pesquisa, em razdo das divergéncias
doutrinarias e judiciais, procura, ainda, analisar o fator necessidade/utilidade,
quando se emprega todo o aparato judicial até que se tenha um provimento
definitivo, onde, e somente ai, se podera reconhecer a prescricdo ja ocorrida, que
doutrinariamente se denomina de retroativa.

Palavras chaves: Prescricdo-Penal-Principios-Antecipada-Judiciario.
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1 INTRODUCAO

A prescricao penal tem relevancia para o direito porque guarda com esta
ciéncia intima relagdo de garantia individual e desenvolvimento social, considerada
dessa forma, matéria de ordem publica.

Em ambito do direito penal a matéria é aceita de forma irrestrita, seja para
extinguir a punibilidade antes, seja para extinguir apés a sentenca penal
condenatoria.

A doutrina e jurisprudéncia vinham reconhecendo um novo instituto
denominado prescricdo penal antecipada que tem e continua sendo alvo de vérias
discussdes e discordias o que justifica seu estudo mais aprofundado, levando em
consideracao o novo cenario do Poder Judiciério.

A controvérsia do tema envolve questdes de grande relevancia,
especificamente, as questbes de ordem publica abordada a fundo no presente
trabalho como o direito de acéo, o direito de punir do Estado, as condi¢cdes da acéo
e 0s principios Constitucionais inerentes ao tema, sobretudo o principio da
economia/celeridade processual.

O trabalho desenvolve-se em trés partes. O primeiro capitulo destina-se
ao instituto da prescricdo penal, abordando sua origem, seu contexto historico, o
direito de punir do Estado, a natureza juridica, os fundamentos e o seu conceito,
tendo como finalidade apresentar o instituto da prescri¢cdo penal ao leitor, de modo a
introduzi-lo ao entendimento do mais genérico ao mais especifico.

A segunda parte destina-se especificamente as espécies de prescricao
penal existentes no ordenamento juridico penal, dividindo-se basicamente em duas
partes, quais sejam, a prescricdo penal da pretensdo punitiva e a prescricdo da
pretensa executéria, sendo que a primeira é subdividida em varias modalidades.
Para fins de ilustracdo e facilitacdo, apresenta-se cada espécie por meio de
exemplos graficos, chamando a atencéo para a prescricdo penal retroativa que € a
base para se entender a prescricdo penal antecipada, estudada no capitulo a seguir.

O terceiro capitulo visa analisar a fundo o instituto da prescricdo penal
antecipada, tendo por escopo verificar se esta modalidade de prescricdo, nao
reconhecida no ordenamento juridico penal, pode vir a servir como instrumento de

economia/celeridade processual, diante da realidade concreta de que tanto os



orgaos de persecucdo penal como o Poder Judiciario encontram-se assoberbado de
inumeros processos fadados a inutilidade. Analisa-se o instituto, levando-se em
consideracdo seu conceito, 0s principios gerais de direito, expondo 0s argumentos
favoraveis e contrarios a sua aplicacdo, e apresentando as posi¢es antagobnicas.

Durante a pesquisa, utilizamos o estudo comparado da bibliografia,
abrangendo obras doutrinarias e de pesquisa, teses, artigos e entendimentos
jurisprudenciais. Destarte, o método utilizado foi o de compilacdo, trazendo a
colacdo o pensamento dos principais autores que investigam o tema, de modo
dialético.

Ao final, baseado nas pesquisas realizadas e nos questionarios
respondidos, embora ja esteja pacificada pela sumula 438 do STJ a proibicdo de
aplicacdo da prescricdo penal antecipada, verificar-se-a se tal instituto deve ser
abandonado definitivamente ou, ainda, reclama-se o seu reconhecimento diante do
cenario atual do Poder Judiciario. Com essa finalidade, expbem-se as razdes de

convencimento ou hao.



1. PRESCRICAO PENAL

O presente capitulo tem por finalidade realizar uma abordagem histéria
guanto a origem e a evolucédo da prescricao penal, levando-se em consideracao as
influéncias dos ordenamentos juridicos de outros paises no ordenamento juridico
brasileiro. Analisa-se, ainda, o direito de punir do Estado, a sua natureza juridica, o
fundamento da prescricdo, elementos fundamentais que servem como base para a

construcdo de um conceito solido de prescricdo penal.

1.1 Origem

Praescriptio’ é um termo originario em latim, entendido como um escrito
posto antes, significando meio de defesa expedido antes da demonstracéo de algo,

alertando o juiz que ndo era mais possivel examinar 0 mérito.

Quanto a origem da prescricdo ha divergéncia entre os pesquisadores. Uns
afirmam ter sido na Grécia o berco do instituto, pois no direito ateniense, conforme
entende Antdnio Lopes Baltazar (2003, p.19), estabeleceu-se que o tempo deveria
ter eficacia extintiva sobre a acéo penal por tornar-se dificil e perigosa a veracidade

da prova dos crimes, exceto para alguns delitos graves que seriam imprescritiveis.

No Direito Romano, no periodo da Republica e na primeira fase do Império,
somente em alguns casos isolados delimitava-se o tempo para o Estado punir o

autor do crime. (Antdnio Lopes Baltazar, 2003, p.19).

Para outros, o conceito de prescricdo formou-se gracas as imposicoes
romanas de ordem processual. Dessa maneira, 0S romanos, para evitar acusacgoes
prolixas e ineficazes, criaram prazos maximos para a conclusdo do processo, sendo
gque esse prazo, inicialmente, era de um ano, o qual, posteriormente, foi publicado,

fixando-se em dois anos.

Parece, segundo afirmava Jawsnicker (2012, p.43) que [...] a razédo genética
da prescricdo da acao penal tenha sido a ideia de castigar a negligéncia ou a malicia
do acusador, 0 que, dando-se a indole do processo e a Constituicdo do Estado

romano, explica-se facilmente.

1 .~
Prescrigao
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Mas, foi em Roma que foi descoberto o texto legal mais antigo tratando da
prescricdo do procedimento criminal, a Lex Julia de Adulteriis, do ano de 18 a. C.

Essa lei estabelecia, conforme afirma Antonio Lopes Baltazar (2003, p.20),
que o procedimento criminal, para os crimes de adultério, lenocinio, estupro e
incesto deveriam ser realizados em cinco anos, no qual decorrido esse tempo

ninguém mais poderia ser acusado ou punido.

Esse prazo quinquenal foi escolhido em razéo das festas lustrais que se
realizavam a cada cinco anos. Nessas festas havia a purificacdo do homem, pois
entendiam 0s romanos que o tempo isentava os individuos de punicdo e, assim,
bastava para a expiacdo do criminoso, pois suas culpas religiosas eram lavadas

nessas comemoracoes.

Assim, a maioria das civilizagbes aceitou a prescricdo do procedimento
criminal, em razdo do decurso do tempo, como verdadeira rendncia do Estado na

punicao do infrator.

Por sua vez, a prescri¢cdo da pretensdo executdria € bem mais recente. Essa
teve origem na Franca, na Revolucdo Francesa, sendo introduzido pelo Caodigo
Penal Francés de 1971. Contudo, alguns paises até hoje ainda repelem essa

espécie de prescricdo como, por exemplo, a Inglaterra.
1.2 Evolucéo Historica

Inicialmente, a prescricéo foi fixada em cinco anos para 0s crimes de agao
publica. Posteriormente, fixou-se em um ano para os delitos de acdo privada. Esses
prazos, no entanto, foram sendo alterados nas diversas civilizagdes e, mesmo em
Roma, a época de Diocleciano e Maximiliano (284-305 a. C.), com a Lex Cornelia de
Injuriis o prazo prescricional passou para vinte anos no que se refere aos crimes de
acao publica, exceto aos delitos carnais e o peculato, cujo prazo continuou a ser de

cinco anos.

No final do Império Romano, alguns delitos considerados gravissimos, como
a parricidium?, a supositio partus e a apostasia, eram considerados imprescritiveis. O

primeiro por considerar a familia uma instituicdo sagrada; portanto a morte do chefe

? Parricidio- homicidio praticado pelo filho contra o pai.
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da familia pelo filho n&o podia ficar sem puni¢céo pelo decurso do tempo; o segundo,
por influéncia do Cristianismo, que se tornou religido oficial, que para evitar a perda
dos seus seguidores, ameacava com a punicao eterna da imprescritibilidade do
estado das pessoas. Posteriormente, ganhou forga o principio de que os crimes

estavam sujeitos a prescricao.

Na Idade Média, os prazos prescricionais sofreram reducdo, fato que
provocou uma intensa e acirrada critica ao instituto, que previa o0 seu
desaparecimento. Para contornar a situacao, novamente foram ampliados os prazos
prescricionais, porém, de maneira indiscriminada, fixando-se um periodo de dez
anos para varios delitos diferentes, sem se fazer qualquer distincdo sobre a
gravidade de cada um. E, por outro lado, também se fixou a imprescritibilidade a um

numero maior de delitos.

Nessa época, repercutiram em quase toda civilizacdo novas ideias das
praticas italianas acerca da prescricao. Afirmavam que, se o condenado tivesse bom
comportamento e ndo praticasse novos delitos durante o prazo prescricional, seria
beneficiado com a diminuicdo da pena, sendo que também o prazo prescricional iria
diminuindo com o passar dos anos. A emendatio, como ficou conhecida, visava a

emenda do delinquente para justificar o instituto da prescricao.

Assim, como resultado dessas novas ideias, foi fixado o prazo prescricional
de vinte anos para os delitos, exceto para aqueles previstos na Lex Julia de
Adulteriis, em que o prazo foi estabelecido em cinco anos. A prescri¢ao tratada era
apenas a da pretensdo punitiva, ndo se discutindo acerca da prescricdo da

pretensdo executoria.

No Direito francés, em 1791, foi ampliado o instituto da prescrigdo, abolindo

as restricbes das praticas italianas e introduzindo a prescricdo da pena.

A prescricdo da pretensdo executoria, explica Jawsnicker (2012, p.43), no

Direito francés, era de trinta anos, aplicada & actio judicati®.

3 Acdo que tem por fundamento coisa julgada.
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Nesse sentido, ensina Carvalho Filho (apud Jawsnicker, Ob.cit., p.190-191)
que,
[...] o antigo direito francés adotara como regra, o prazo de vinte anos, dos
romanos, assim como o principio da ndo prescricdo de alguns crimes.
Ressalta Garround como a prescricdo da pena se veio insinuando na
pratica, até sua consagragdo na legislacdo, por via do critério de que as

condenacdes deveriam ser executadas dentro de trinta anos, porque do
contrario estariam prescritas.

Em que pese o desenvolvimento da prescri¢cdo se dar na Italia, nem todos os
juristas daquele pais concordavam com a maneira como se apregoava. A tese de
gue nos crimes atrozes néo deveria existir prescricdo, pois se tornava um incentivo
aos criminosos, um prémio a impunidade. Ja para os crimes menores, sem muita
importancia, poderia se aplicar o instituto a fim de evitar que o cidadao nédo perigoso
ficasse a mercé do Estado por muito tempo, tendo como defensor Beccaria (apud
Antbnio Lopes Baltazar, 2003, p.22).

Por outro lado, Carrara entendia que na prescricdo da pena, considerada na
sua verdadeira esséncia juridica, e segundo as exatas ideias dos romanos, tratava-
se de prescricdo da actio judicati. A nomenclatura moderna substitui, nessa
distincdo, uma hipérbole a exatiddo. Do delito nasce acdo para provocar a
condenacdo de um delinquente; da sentenca de condenacédo nasce a acao para se
obter a execugdo da condenagéo. Assim, em Roma, a prescricdo da pena vinha
incluida na prescricdo geral da actio ex judicato®, que se consumava em trinta anos.

(apud Antonio Lopes Baltazar, 2003, p.22).

A prescricdo da acgéo foi acolhida até no Direito Eclesiastico. O Decreto de
Gregorio IX estabelecia o prazo de vinte anos. Entretanto, ndo se admitia a

prescricdo da condenacéo.

Na Alemanha, a Carolina ndo cuidava da prescricdo. E o Cdodigo Penal
Bavaro repeliu expressamente o instituto, seguindo os pensamentos de Feuerbach:
se 0 maior obstaculo a eficiéncia da lei penal é a esperanca da impunidade, ndo
devia o Estado acorocgoa-la ainda mais com o favor da prescricdo, sendo somente
introduzida no pais no transcurso do tempo dos séculos XVI e XVII. A prescri¢do era

considerada aquisitiva, pois entendiam que se o seu fundamento juridico era a

¢ Excecdo de coisa Julgada.
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emenda presumida do delinquente, ndo deveria ter fugido do pais, nem cometido

novo delito, e nem ter tirado proveito do crime.

No Brasil, a prescrigdo ndo foi mencionada no Livro V das Ordenacoes
Filipinas por razGes naturais, de acordo com os doutrinadores, porque se tratava de
um texto extremamente severo; por isso, ndo cuidou de um instituto de indole

indisfargadamente humanista.

O Cddigo Criminal do Império, de 1830, referiu-se apenas a prescri¢cdo da
pretensdo executdria, contudo, para negar a sua aplicacdo. Quanto a prescricdo da

pretensdo punitiva, nem mesmo fez mencéo.

Somente em 1832 € que a prescri¢ao ingressou no Direito brasileiro, com o
Caodigo de Processo Criminal, apesar do instituto, de acordo com a maioria da

doutrina, pertencer ao direito material.

O Cadigo de Processo Criminal de 1832, em seu Titulo Il, capitulo I, trazia a
seguinte redagéo:
Art. 54. Os delictos, e contravencdes, que os Juizes do Paz decidem definitivamente,

prescrevem por um anno, estando o delinquente presente sem interrup¢cdo no Districto, e
por tres annos, estando ausente em lugar sabido.

Art. 55. Os delictos, em que tem lugar a fianga, prescrevem por seis annos, estando o
delinquente presente sem interrupcdo no Termo, e por dez annos, estando ausente em
lugar sabido, com tanto que seja dentro do Imperio.

Art. 56. Os delictos, que ndo admittem fianca, s6 prescrevem por dez annos, estando o
delinquente presente sem interrup¢do no Termo.

Art. 57. A prescrip¢do ndo se estende 4 indemnizacéo, que podera ser demandada em todo
o tempo.

O que se nota nesse texto legal, ao tratar da prescricdo, que ele somente
cuidou da prescricdo da pretensdo punitiva, estabelecendo prazos prescricionais

diferentes para trés categorias de delitos, que variavam entre um e dez anos.

Para os delitos e contravencdes apreciados pelos juizes de Paz, os prazos
de prescricdo eram de um ano para o culpado presente, sendo de trés, para o
ausente, em lugar sabido; para os delitos afiancaveis, o prazo era de seis anos
estando o criminoso presente; de dez anos, se ausente, em lugar conhecido dentro
do Império; para os delitos inafiancaveis, o prazo também era de dez anos quando o

acusado estivesse no lugar da culpa. (Antbnio Lopes Baltazar, 2003, p.24).
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A pretensd@o executoéria permanecia imprescritivel. Quanto a indenizagéo, o
Caodigo expressamente declarava a imprescritibilidade, afirmando: a prescricdo ndo
se estende a indenizacédo, que pode ser demandada em todo tempo. (Antonio Lopes
Baltazar, 2003, p.24).

Em 1890, foi inserida, na legislacdo brasileira, a prescricdo da pretensao
executoria, pelo Decreto n° 774, de 20 de setembro do mesmo ano, estabelecendo
em seu art. 4°, diferentes prazos prescricionais. (Antonio Lopes Baltazar, 2003,
p.24).

1.2.1 Codigo Penal de 1890

O Cddigo Penal da Republica, de 11 de outubro de 1890, no Titulo VI (arts. 71 a 86),
cuidou das duas formas de prescrigcdo, sendo que os critérios, no tocante aos prazos,

seguiram os mesmos do Decreto n® 774/1890, de vigéncia até ent&o recente”.

% Art. 71. A acgdo penal extingue-se:
1° Pela morte do criminoso;

2° Por amnistia do Congresso;

3° Pelo perd&o do offendido;

4° Pela prescripgao.

Art. 72. A condemnacdo extingue-se por estas mesmas causas, € mais:
1° Pelo cumprimento da sentenca;

2° Por indulto do poder competente;

3° Pela rehabilitacéo.

Art. 73. A condemnacdo suspende-se:

a) Pelo livramento condicional;

b) Pela fianca (art. 401).

Art. 74. As incapacidades pronunciadas pela condemnagéo cessam em consequencia do indulto de graca.
Art. 75. A amnistia extingue todos os effeitos da pena e p8e perpetuo silencio ao processo.

Art. 76. A amnistia e a remissdo das penas por indulto de graca ndo eximem o agraciado de satisfazer a indemnizag&o do
damno.

Art. 77. Nos crimes pelos quaes ndo pdde proceder sindo por queixa da parte, o perddo do offendido extingue a accdo penal,
mas nao faz cessar a execugdo da sentenga, si 0 condemnado recusar acceital-o.

Art. 78. A prescripcéo da accéo, salvos os casos especificados nos arts. 275, 277 e 281, é subordinada aos mesmos prazos
que a da condemnagéo.

Art. 79. A prescripcdo da accdo resulta exclusivamente do lapso de tempo decorrido do dia em que o crime foi commettido.
Interrompe-se pela pronuncia.

Art. 80. A prescripcdo da condemnagdo comeca a correr do dia em que passar em julgado a sentenca, ou daquelle em que for
interrompido, por qualquer modo, a execugédo ja comegada. Interrompe-se pela prisdo do condemnado.

Paragrapho unico. Si o condemnado em cumprimento de pena evadir-se, a prescrip¢do comegara a correr novamente do dia
da evaséo.

Art. 81. A prescripcdo da accdo e da condemnacéo interrompe-se pela reincidencia.
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Constata-se do texto acima, que tanto as prescricbes da acdo como a
prescricdo da condenacdo obedeciam aos mesmos prazos prescricionais. Nesse
jaez, a prescricdo da acdo, salvo os casos de queixa privada, cujo prazo de
prescricdo era de seis meses (art. 275), e nos casos de crime de lenocinio e
adultério, em que os prazos eram de trés meses (arts. 277 a 281), era subordinada

aos mesmos prazos que a da condenacio.

Os artigos excepcionados do prazo uniforme referiam-se: ao direito de
gueixa privada, que prescrevia em seis meses, a contar da data do crime (art. 275);
no caso de lenocinio praticado pelo marido, em que s6 a esposa podia oferecer
queixa, essa prescrevia em trés meses, a contar da data do crime (art.281). Em
verdade, esses prazos sao de decadéncia e o Codigo os tratou como sendo de

prescricao.

Os prazos prescricionais, previstos no art. 85, eram de um ano, ho minimo;
para as restritivas de liberdade, até seis meses, sendo de vinte anos para as
condenacfes de doze anos. A pena pecuniaria prescrevia em um ano, a contar da

data do crime (art. 83).

No caso de concurso de crimes, a prescricao era verificada pelo crime mais

grave.

Art. 82. A prescrip¢do, embora ndo allegada, deve ser pronunciada ex-officio.

Art. 83. A acgdo criminal e a condemnag&o, nos crimes a que a lei infligir exclusivamente pena pecuniaria, prescreverdo em
um anno a contar da data do crime ou da condemnagao.

Art. 84. A condemnacdo a mais de uma pena prescreve no prazo estabelecido para a mais grave.
Paragrapho unico. A mesma regra se observara com relagdo & prescripgdo da acgao.

Art. 85. Prescrevem:

Em um anno, a condemnagdo que impuzer pena restrictiva da liberdade por tempo ndo excedente de seis mezes;
Em quatro annos, a condemnacédo que impuzer pena de igual natureza por tempo de dous annos;

Em oito annos, a condemnagédo que impuzer pena de igual natureza por tempo de quatro annos;

Em doze anos, a condemnagédo que impuzer pena de igual natureza por tempo de oito annos;

Em dezeseis annos, a condemnagao que impuzer pena de igual natureza por tempo de doze annos;

Em vinte annos, a condemnacdo que impuzer pena de igual natureza por tempo excedente de doze annos.

Art. 86. A rehabilitacdo consiste na reintegracdo do condemnado em todos os direitos que houver perdido pela condemnagéo,
quando for declarado innocente pelo Supremo Tribunal Federal em consequencia de revisdo extraordinaria da sentenca
condemnatoria.

§ 1° A rehabilitacéo resulta immediatamente da sentenga de revisdo passada em julgado.

§ 2° A sentenca de rehabilitacdo reconhecerd o direito do rehabilitado a uma justa indemnizacéo, que sera liquidada em
execucdo, por todos os prejuizos soffridos com a condemnagéo.
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O prazo inicial da prescricdo da pretensdo executéria era o dia em que a
sentenca passasse em julgado ou quando interrompida, por qualguer modo, a
execucao ja comecava. A prisdo do condenado e a sua evasao do carcere eram

causas interruptivas da prescricdo da condenacao.

Por sua vez, o termo inicial da prescricao da acao era o dia do cometimento

do crime e tinha como causa interruptiva a pronuncia.

A reincidéncia, diferentemente de hoje, em que apds o transito em julgado
somente interrompe a prescricdo da pretensao executoria, interrompia o prazo tanto

da prescricdo da acdo, como da condenacéo (art. 81).

Esse Codigo ndo admitiu crimes imprescritiveis, tratando sobre o prazo
maximo de trinta anos para cumprimento das penas prevendo a detracdo penal.
(Antonio Lopes Baltazar, 2003, p.25).

O Decreto n® 4.780, de 27 de dezembro de 1923, alterou disposi¢cdes do
Cdédigo Penal, inclusive, atingindo a prescricdo, quais sejam: (a) estabeleceu-se a
imprescritibilidade; (b) a prescricdo da ac¢éo foi regulada pela pena abstrata, pedida
no libelo ou imposta na sentenca; e (c) foi regulada a prescricdo as penas acessorias

e criaram-se novas causa interruptivas.

No Codigo Penal de 1890, todos os crimes eram prescritiveis, todavia o
Decreto estipulou uma excecédo a prescritibilidade para um Unico delito, o de moeda
falsa.

Como se V&, institui-se a imprescritibilidade a um Unico delito, condicionada
a permanéncia do réu ao estrangeiro. Até, entdo, nenhum crime previsto no Codigo

Penal era imprescritivel.

O art. 35 determinava: [...] a prescricdo da acdo penal regulasse pelo
maximo da pena abstratamente cominada na lei, ou pela que for pedida no libelo,
ou, finalmente, pela que for imposta na sentenca de que somente o réu houver

recorrido.

A prescricdo da acéo era regulada no Codigo Penal pela pena concretizada
na sentenca. Comecava a ser contada da data do crime até o transito em julgado e

havia, como Unica causa interruptiva, a pronancia. Com o Decreto, passou a ser
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regulada, pela primeira vez no Brasil, pelo maximo da pena prevista no Caodigo
(como acontece atualmente), sendo que foram acrescentadas mais duas causas
interruptivas, ou seja, o despacho confirmatério da pronincia e a sentenca

condenatoria recorrivel.

Nesse texto, foi instituida a prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente
guando o artigo mencionado deixa claro haver um hiato entre a sentenca e o transito
em julgado, como sendo ainda pretensdo punitiva e, nesse caso, 0 prazo de

prescricao € regulado pela pena imposta na sentenca.

Assim, 0s prazos prescricionais passaram a ser regulados pela pena

abstrata e pela pena concreta.

Foram estabelecidos prazos de prescricdo as penas acessorias de

interdicdo, suspensao e perda do emprego.

Esses prazos s6 comecavam a correr, dizia o art. 36: depois de cumprida a
pena restritiva da liberdade pessoal, a que forem adjetas ou de que forem de efeitos

aguelas penas.

Como o Decreto, em seu art. 35, possibilitou a prescricao pela pena imposta
na sentenca e antes do transito em julgado, ou seja, a prescricdo da acao, regulada
pela pena concreta, desde que somente o réu tivesse recorrido veio a tona o debate
sobre a possibilidade de se contar o prazo prescricional relativo ao tempo decorrido
antes da prolacdo da sentenca. O argumento era de que, ndo havendo recurso da
acusacao, a pena nao seria modificada, em virtude da reformatio in pejus, portanto,
aguela pena seria ab initio a que o Estado teria o direito de aplicar ao réu, sendo
assim, equivalente a pena abstrata. Desse modo, se entre a Ultima causa interruptiva
e a sentenca ja tivesse decorrido lapso de tempo suficiente, com base na pena
imposta, a sentenca condenatoria ndo seria causa interruptiva, uma vez que nao se

interrompe o que ja estava extinto.

O Supremo Tribunal Federal concedeu uma ordem de Habeas Corpus,

reconhecendo a prescri¢cao retroativa na vigéncia do Decreto.
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O assunto sobre a prescricao retroativa sera tratado de maneira detalhada
no item especifico sobre o tema. Porém, deve ficar registrado que o instituto nao se

originou na reforma penal de 1984, como muitos apregoam.

Posteriormente, veio a Consolidacédo das Leis Penais, Decreto n® 22.213, de
14 de dezembro de 1932, com o objetivo de unificar a legislacdo criminal da década

de 30 em um Unico diploma. Entretanto, ndo se alterou o regime prescricional.
1.2.2 Cbdigo Penal de 1940

Em meio a muitas alteracdes, o novo Cdadigo Penal Brasileiro instituiu, por
meio do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, o instituto da prescricéo,

sofrendo, também, modificacdes.

O novo Caodigo Penal de 1940, diferentemente do Cédigo Penal de 1890, o
qual cuidava da prescricdo como sendo causa de extincdo da acdo penal e da
condenacédo, passou a tratar do instituto da prescricdo como causa de extincdo da
punibilidade. Alteracéo, afirma Baltazar (2003, p. 28), que somente foi justificada na
exposicao de motivos n° 35, com o0 seguinte teor:

[...] Da extincdo da punibilidade, preferiu-se esta rubrica a tradicional de
extincdo da acdo penal e da condenacdo, que corresponde a conceitos

reconhecidamente errbneos. Foi igualmente enjeitada a epigrafe adotada
pelo Cadigo ltaliano, isto é, extingdo do crime e da pena.

Apesar da sustentacdo de Masari (apud Baltazar, 2003, p. 28), tal frase tem
numerosos adversarios, o que extingue, antes de tudo, os casos enumerados no art.
180 do projeto, que € o proprio direito de punir do Estado. Da-se, como diz Maggiore
(apud Baltazar, 2003, p. 28), uma renuncia, uma abdicacdo, uma derreliccdo do
direito de punir do Estado. Vé-se, portanto, o que cessa € a punibilidade do fato em
razdes de certas contingéncias ou por motivos varios de convivéncia ou

oportunidade politica.

Os prazos prescricionais foram majorados em relagéo a legislacdo anterior,
sendo a prescricdo maxima de vinte anos para delitos apenados acima de doze
anos, e o prazo minimo, de dois anos, aos crimes com pena inferior a um ano (art.
109).
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No caso de réu reincidente, o prazo da prescricdo da pretensao executéria
aumentou em um terco. Se o0 criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 anos e

maior de 70 anos, 0s prazos prescricionais eram reduzidos da metade.

Enquanto que a disciplina da prescricdo da pena de multa, quando era Unica

a ser aplicada ou a que restava a cumprir, era de dois anos.

Ainda, ficou expresso que, uma vez interrompida a prescricdo, o prazo
comecava a correr integro do dia da interrupgéo, sendo a pena mais leve absorvida
pela mais grave para fins de prescricao.

Na legislacdo anterior, eram trés as causas interruptivas de prescricao: a
prondncia, o despacho confirmatério da pronuncia e a sentenca condenatoria
recorrivel. O novo CAdigo trouxe mais duas causas interruptivas, quais sejam: (a)
pelo recebimento da denuncia ou queixa; e (b) pelo inicio ou continuacdo do

cumprimento da pena.

O art. 110 do Cddigo cuidou da prescricdo da pretensao punitiva executério.
O em seu paragrafo Unico tratou da prescri¢cdo da pretensdo punitiva intercorrente e
retroativa, que era e continuou sendo objeto de calorosos debates, especialmente no

Supremo Tribunal Federal.
1.2.3 Codigo Penal de 1969

Depois de dez anos de vacatio legis®, o Cédigo de Penal de 1969, por meio
do Decreto-Lei n°® 1004, de 21 de outubro de 1969, foi revogado sem nunca ter
entrado em vigéncia. Contudo, ndo se deve esquecer o instituto da prescricdo, que
sofreria mudancas naquele diploma: (a) a reincidéncia deixaria de ser causa
interruptiva de prescri¢do; (b) as penas acessorias seriam imprescritiveis; (c) seria
alterada a denominacdo de prescricdo da pretensao punitiva para prescricdo da
acao, conforme o Codigo Penal de 1890; e (d) eliminaria a prescricdo retroativa,

colocando um ponto final sobre toda discussao acerca do tema.

® Vacancia da lei/ A Lei Vaga- designa o periodo que decorre entre o dia da publicacdo de uma lei e o dia em
que ela entra em vigor, ou seja, tem seu cumprimento obrigatdrio.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Publica%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
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1.2.4 Reforma Penal de 1977 e 1948

Com a revogacao do Cdédigo Penal de 1969 e a necessidade de alteracbes
na legislacdo penal, promulgou-se a lei n° 6.416, de 24 de maio de 1977,
promovendo alteracdes na parte geral do Codigo Penal de 1940, dentre as quais, a

prescricao.

Nesse sentido, Antdnio Lopes Baltazar (2003, p.30) menciona a seguinte
mensagem do Congresso Nacional, n°® 37, de 1977:

[...] disciplinou-se o prazo prescricional a sentenga condenatoria, eliminando

uma elastica interpretacdo que vinha sendo causa de impunidade, ndo so

guanto a pena principal como também a acessoria, com indesejaveis efeitos
juridico-sociais.

Ademais, acrescentou-se um paragrafo no art. 110, a fim de proibir a

contagem retroativa do prazo de prescricdo em data anterior ao do recebimento da

denudncia.

Também se estabeleceu que a prescricdo atingisse tdo somente a pena

principal, subsistindo os demais efeitos da sentenca condenatoria.

O paragrafo Unico, que passou a ser o § 12, teve a redacéo alterada para

explicitar que para a prescri¢cao regulada pela pena in concreto bastava o transito em
julgado para a acusacao, pois havia entendimento, calcado na reda¢édo anterior, da

necessidade de recurso da defesa.

Por sua vez, a Parte Geral do Codigo Penal de 1940, alterada pela Lei n°
7.209, de 11 de julho de 1984, teve nova redacdo. Alterou-se as disposicdes no
tocante a prescri¢do e, ainda, no que se refere a prescrigdo retroativa por ser objeto

de muitas controvérsias.

Alterado, mais uma vez, o 8§ 1° do art. 110, venho explicitar que a prescricao
pela pena aplicada na sentencga deve ser verificada com o transito em julgado para a

acusacao ou depois de néo provido 0 seu recurso.
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Sobre a alteracao, a exposi¢cado de motivos:

[...] ainda que a norma pareca desnecessaria, preferiu-se explicita-lo no
texto, para dirimir de vez a duvida alusiva a prescricdo pela pena aplicada,
ndo obstante o recurso da acusacao, se este néo for provido. A auséncia de
tal norma tem estimulado a interposicao de recursos destinados a evitar tao
somente a prescri¢ao.

Assim, o recurso, hoje, que impede a prescri¢ao retroativa € somente aquele
interposto para aumentar a pena aplicada. Se a acusacao recorrer por qualquer

outro motivo que seja, ndo impedira a contagem retroativa da prescricao.

Acresca-se que no 8§ 2° do mesmo artigo, procedeu-se a alteragdo para
permitir a contagem do prazo retroativo a data anterior ao do recebimento da
dendncia. Na redacdo anterior, introduzida pela Lei n° 6.416/1977, era proibido a

contagem retroativa desse prazo.

Até entdo, a prescricdo no Direito Brasileiro, era aquela prevista no Cdédigo
Penal de 1940, com as alteracdes introduzidas pela reforma de 1984, vindo, com a

Lei n®12.234, de 5 de maio de 2010, a sofrer novas alteracoes.
1.3 O Direito de Punir do Estado

Para Jawsnicker (2012, p. 33), ao falarmos a respeito da prescricdo penal,
estar-se-a falando diretamente no direito de punir do Estado. A questéo € 6bvia, pois
a prescricédo penal incide sobre o direito de punir do Estado.

Com a evolugdo historica, mostrou-se que o Direito Penal evoluiu da
vinganca privada para a assuncdo do Estado no monopdlio da justica punitiva. O
Estado exerce esse monopdlio em diversos momentos e de diversos modos. Dai

porque se falar em direito de punir abstrato e direito de punir concreto.

O direito de punir abstrato vem a ser o direito que tem o Estado para punir
quais violagcdes a ordem juridica devem ser consideradas infracbes penais, por
afrontarem os bens juridicos mais caros a sociedade. Ou seja, o Estado, além de
definir violagBes, estabelece as sancOes aplicaveis aos que forem por elas

responsaveis.
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Por sua vez, o direito de punir concreto, nas palavras de José Julio Lozano
(apud Jawsnicker, 2012, p. 34) é o direito que tem o Estado de punir aquele que

praticou uma conduta descrita como criminosa na lei penal anteriormente criada.

Com efeito, duas fases sao identificadas no exercicio do direito de punir
concreto. Na primeira, se define a culpa e se fixa a sancdo aplicavel ao infrator: € a
fase da acdo penal de conhecimento. Na segunda, a sancdo penal € executada: € a
fase da execucao penal.

Tanto o direito de punir abstrato quanto o direito de punir concreto estéo
sujeitos a limites. O Estado ndo pode ser arbitrario na criagdo dos tipos penais, como
nao pode ser arbitrario na aplicacdo e na execucdo das penas, sujeitando-se aos

principios que regem o Direito Penal.

Destarte, a prescricdo penal, deve observar, exclusivamente, o direito de
punir concreto nas suas duas fases — na agcédo penal de conhecimento e execugao
penal. Disso decorrem as duas espécies prescricionais: da pretensao punitiva e da

pretensdo executodria, a serem observados mais adiante.

Héa que destacar, em consequéncia do poder de punir do Estado, que nédo é
possivel falar em prescricdo penal sem que se faca referéncia a punibilidade. Afinal,

aquela é uma das causas de extin¢ao desta.

Jawsnicker (2012, p. 34) conceitua punibilidade como [...] a aplicabilidade da

pena, ou seja, a possibilidade juridica de se impor sancao ao autor do ilicito penal.

Noronha (apud Jawsnicker, 2012, p. 35) explica que a punibilidade [...] é
uma consequéncia do crime e nao pode, portanto, considerar-se como seu

elemento.

Nesse sentido, Damasio de Jesus (2012, p. 19) afirma que a punibilidade
nao faz parte do crime, sendo um fato tipico e antijuridico. Assim, a punibilidade é
consequéncia juridica da pratica do delito, por tratar-se de efeito juridico e nao de
elemento ou requisito do crime, sua esséncia, salvo excec¢des da anistia e da abolitio

criminis, que ndo apagam a infracao penal.
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Em que pese a punibilidade nascer com a prética do crime, porque este tem
COmo consequéncia necessaria a puni¢ao, € preciso observar que a ocorréncia do
crime nem sempre é suficiente para determinar a punibilidade respectiva. As vezes,
a aplicacdo depende da existéncia de outros pressupostos ou circunstancias,
conhecidos como condi¢gdes objetivas de punibilidade e fundamentos excludentes da

pena.

Na definicdo de Juarez Cirino dos Santos (apud Jawsnicker, 2012, p. 35),
condicBes objetivas de punibilidade consistem em determinados requisitos ou certos
resultados cuja existéncia objetiva condiciona a punibilidade da acado tipica,

antijuridico e culpéavel.

Ainda, segundo Juarez Cirino dos Santos, os fundamentos excludentes de
pena constituem circunstancias cuja presenca exclui a punibilidade ja caracterizada

de ac0es tipicas, antijuridicas e culpaveis.

Cirino, ainda, traz, como exemplo, a imunidade parlamentar por opinides,
palavras e votos (CF, art. 53), a relacdo de parentesco no favorecimento pessoal,
(CP, art. 348, § 2°) e a relacdo de casamento, ascendéncia ou descendéncia natural

ou civil, em face de crimes contra o patrimonio (CP, art. 181), entre outros.

N&do obstante, existem ocorréncias que determinam a extincdo da
punibilidade antes que o Estado tenha a oportunidade de exercer o direito de punir
concreto. Tais ocorréncias sdo denominadas causas de extincdo da punibilidade,

previstas no art. 107 do Cddigo Penal.

Finalmente, é preciso registrar que o art. 107 do Cédigo Penal ndo exaure as
causas de extingcdo da punibilidade do Direito Penal brasileiro, pois existem outras
gque nao estdo previstas nesse dispositivo. No proprio Cédigo Penal podem ser
mencionados o0s seguintes exemplos: (a) o cumprimento do periodo de prova no
sursis (art. 82) e no livramento condicional (art. 90); (b) a desisténcia voluntaria e o
arrependimento eficaz quanto a puni¢do da tentativa (art. 15); e (c) o ressarcimento
do dano no peculato culposo (art. 312, § 3°. Ainda, na legislagdo penal
extravagante, o cumprimento do periodo de prova na suspensao condicional do
processo (Lei 9.099/95, art. 89, § 5° é exemplo de causa de extingdo da
punibilidade.
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1.4 Natureza Juridica

Considerando que a prescricdo penal se encontra vinculado a acdo penal,
tem-se discutido doutrinariamente se o instituto pertence ao direito penal, ao

processual penal ou a ambos.

Segundo Jawsnicker (2012, p. 38), essa definicdo tem importancia pratica.
Se as normas de que regulam a prescricdo sdo processuais, entdo a lei nova que
amplia o prazo prescricional tem aplicacdo imediata, por for¢a do art. 2° do Cédigo
Processo Penal. Por outro lado, se sdo normas de direito substantivo, segue-se que
a lei nova mais gravosa nao pode se aplicada, em obediéncia ao principio da
reserva legal (CF, art. 5°, inc. XXXIX: CP, art. 1°).

Para os irmdos Antonio Mossin e César Mossin (2010, p. 29), ndo existe
nenhuma dificuldade em se estabelecer que a prescricdo seja instituto

precipuamente vinculado ao direito penal.

Evidentemente, ocorrendo a prescricdo se extingue a persecucdo criminal
em juizo (processo de conhecimento) ou desaparece também o direito de o Estado

fazer com que a sanc¢éo da lei seja efetivamente cumprida (processo de execucao).

As normas que servem de conteudo ao processo, como instrumento utilizado
para a composicao do litigio, ndo ostentam, em seu bojo, diretrizes ligadas a perda

do ius puniendi ‘estatal.

Vale ressaltar, que a funcéo primaria do processo é tornar uma realidade o
direito penal, uma vez que somente por intermédio dele € que a sancédo pode ser
imposta (ius puniendi in concreto). Assim, seu carater é precipuamente instrumental,

em nada interferindo no direito de punir em concreto do Estado.

Com isso, € forcoso convir que o instituto da prescricdo ndo pertenca ao

campo do direito processual, nem de forma insulina nem de maneira mista.

” Direito de punir



25

1.5 Os Fundamentos da Prescri¢ao

A prescricdo penal, explica Damasio (2012, p. 34), em face de nossa
legislacdo, tém trés fundamentos, quais sejam: (a) o decurso do tempo (teoria do
esquecimento do fato); (b) a correcdo do condenado; e (c) a negligéncia da

autoridade.

Proximos aos fundamentos de Damasio estdo as teorias de Jawsnhicker
(2012, p. 40), os quais buscam definir o efeito da passagem do tempo sobre a pena,

considerada em abstrato ou em concreto, dentre as quais se destacam:

A teoria da prova sustenta que com o passar do tempo ocorre a perda de
substancia da prova. Assim, sendo incerta a apuracao dos fatos, torna-se precaria a
defesa do acusado e desaparece a possibilidade de uma sentenca justa. Vale
ressaltar que esse fundamento somente é aplicAvel a prescricdo da pretenséo
punitiva, porquanto a prescricdo da pretensdo executéria pressupde uma sentenca

condenatoria irrecorrivel, ou seja, a prova ja fora produzida.

A teoria da readaptacdo social, ou da correcdo, ou ainda, da emenda,
considera desnecesséria a punicdo, presumindo a emenda do infrator que néo tenha

cometido outro crime, durante um tempo mais ou menos longo.

A teoria da expiacdo moral também se baseia na presunc¢édo de que o autor
do crime, no correr do tempo, tenha expiado a sua culpa, tendo em vista o

sofrimento moral decorrente do remorso provocado pelo cometimento do crime.

Por sua vez, a teoria do esquecimento, para a sociedade, com o passar do
tempo, esquece 0s crimes, inclusive os mais graves. Ou seja, com 0 esquecimento a

pena nao teria mais objetivo.

Aliado a teoria do esquecimento, situa-se a teoria do interesse diminuido,
segundo a qual a prescricdo tem como pressuposto o0 interesse de punir, que

desaparece com o tempo, por meio do qual a pena perde seu sentido.

Ainda, para a teoria psicoldgica, o tempo elimina o nexo psicolégico entre o
fato e o agente, por meio da qual a punicdo perde seu valor e seu objetivo,
porquanto deve ser aplicada quando o crime ainda estiver presente no espirito do

réu e da sociedade, sob pena de néo ter efeito algum.



26

E, por fim, a teoria da extincdo dos efeitos juridicos, o direito penal existe
para reprimir o crime, visto como fato de efeitos antijuridicos, tanto materiais quanto
morais. Assim, como o tempo faz desaparecer os efeitos antijuridicos do crime,

também desaparece a necessidade de punicgao.

Vale destacar a observagdo feita por Zaffaroni e Pierangeli (apud
Jawsnicker, 2012, p. 42), segundo a qual, o fundamento da prescricdo distingue-se
de acordo com o posicionamento que assumir 0 autor quanto a teoria da pena, ou

seja, sobre seu conceito de direito penal.

Com isso, verifica-se, que a inconstancia das teorias que tentam explicar os
fundamentos da prescricdo penal, faz-nos concluir que ela, antes de ser pautada por
razdes de técnica judiciaria, consiste em verdadeira constru¢éo de Politica Criminal
derivada de um sentimento de justica relacionado a consciéncia de que o tempo,
com sua acdo modificadora de todos os acontecimentos humanos, se ndo 0s

cancela, enfraquecem-nos enormemente.

1.6 Conceito

A Prescricdo pode ser vista sob diversos prismas. Esses diferentes enfoques
determinam a existéncia de diferentes conceitos de prescricdo. Ou seja, 0 alcance
de sua definicdo sempre foi um ponto muito discutido na doutrina, se a prescricao
seria a renuncia do direito de punir ou seria a perda do direito de punir.

Basileu Garcia (apud Jawsnicker, 2012, p. 36) ensina que [...] a prescri¢éo é

a renuncia ao direito do Estado a punir a infracdo, em face do decurso do tempo.

Nesse sentido, Jawsnicker (2012, p. 37) entende [...] que a prescricdo
representa a renuncia do Estado ao efetivo poder de punir. Ainda, observa que essa
renuncia sO pode ser entendida se focalizada no momento prelesgislativo da norma

penal, e ndo no plano de sua aplicacdo apos estar promulgada.
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Por outro lado, Damésio de Jesus (2012, p. 33) entende tratar-se da perda

do direito de punir

[...] a prescricdo penal é a perda do poder-dever de punir do Estado pelo
ndo exercicio da pretensdo punitiva ou da pretensdo executéria durante
certo tempo. Ela se diferencia da decadéncia e da perempcéo, que também
constituem causas extintivas da punibilidade, por atingir primeiramente o
direito de punir do Estado e, em consequéncia, extingue o direito de acao.

Luis Regis Prado (apud Jawsnicker, 2012, p. 37), nesse mesmo sentido,
leciona que [...] a prescricdo corresponde, portanto, a perda do direito de punir pela

inércia do Estado, que ndo o exercitou dentro do lapso temporal previamente fixado.

Acrescente que ha os que, ao conceituar a prescricdo, enfatizam o efeito
extintivo da punibilidade. Anibal Bruno (apud Jawsnicker, 2012, p. 37), por exemplo,
afirma que [...] a prescricdo no Direito Penal € esta acdo extintiva da punibilidade
que exerce o decurso do tempo, quando inerte o poder publico na repressdo do
crime.

Em sentido mais completo, Jawsnicker (2012, p. 37) conceitua prescricdo

penal como

[...] um instituto de direito material que se constitui em causa extintiva da
punibilidade, constituindo-se em um impedimento ao exercicio do ius
puniendi estatal pela inércia do ius persequendi in iudicio ou do ius
executations, por ndo ter exercido a pretensdo punitiva ou a pretensao
executéria em tempo determinado, em virtude da auséncia de interesse na
apuracdo do fato punivel, ou pela emenda do condenado pela via da
auséncia de reiteracéo delitiva.

Assim, do total de conceitos acima transcritos, aponta-se como elementos
essenciais para conceituacdo de prescricdo penal o seguinte: (a) o decurso do
tempo, pelo lapso temporal previamente fixado; e (b) a inércia do Estado em exercer
o Direito de Punir, por meio do qual se registra que a inércia ndo precisa ser
completa, ou seja, pode acontecer que o Estado aja, mas de forma ineficaz e lenta,

dando azo a ocorréncia da prescrigéo.
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2 ESPECIES DE PRESCRICAO PENAL

O segundo capitulo tem como objetivo abordar as espécies de prescricdo
penal, dividindo-se em Prescricdo da Pretensdo Punitiva e Prescricdo da Pretensao

Executdria, analisando os efeitos dessas espécies no ordenamento juridico.

Cezar Roberto Bitencourt (apud Jawsnicker, 2012, p. 50) ensina que da
distincdo entre ius puniendi e ius punitionis decorre a classificagcdo da prescricdo
penal em prescricdo da pretensdo punitiva e prescricdo da pretensdo executoria.

S&o duas, portanto, as espécies de prescricdo penal.

A primeira é a prescricdo da pretensao punitiva, a qual se subdivide em
prescricdo abstrata, intercorrente e retroativa. Ha, ainda, a prescricdo antecipada, a
qual ndo encontra amparo legal, porém, pode ser vista como modalidade de
prescricdo da pretensao punitiva.

A segunda é a prescricdo da pretensdo executéria. Essa modalidade
prescricional acarreta a perda do direito do Estado-Administracdo de executar a

pena materializada na sentenca penal irrecorrivel.

2.1 PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA OU EM ABSTRATO

A prescricdo ocorrida antes da sentenca condenatéria € chamada de

7

prescricdo pela pena em abstrato, vez que é calculada pelo maximo de pena

cominada no preceito secundario do tipo penal.

Damasio de Jesus (2012, p. 39), demarcando seu limite conceitual exorta que

[...] na prescricdo da punitiva, impropriamente denominada “prescricao da
agao”, a passagem do tempo sem o seu exercicio faz com que o Estado
perca o poder-dever de punir no que tange a pretensdo (punitiva) de o
Poder judiciario apreciar a lide surgida com a préatica da infracdo penal e
aplicar a sancéo respectiva. Titular do direito concreto de punir, o Estado o
exerce por intermédio da acdo penal, que tem por objeto direto a exigéncia
de julgamento da prépria pretensdo punitiva e por objeto mediato a
aplicagdo da sangéo penal. Com o decurso do tempo sem 0 seu exercicio, 0
Estado vé extinta a punibilidade e, por consequéncia, perde o direito de ver

satisfeitos aqueles dois objetos do processo.

A prescricdo da pretensdo punitiva encontra seu conteddo normativo

inserido no art.109 do Cddigo Penal, lastreada na pena maxima abstratamente
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cominada ao delito, verificada antes de transitar em julgado a sentenca final do

processo.

Sobre o tema Romeu de Almeida (apud Antdénio Mossin, 2010, p. 42)
observa que

[...] a lei determina que a prescricdo da acéo seja calculada com base no
maximo da pena cominada ao delito, pena esta privativa de liberdade,
segundo a regra do art. 109. E a chamada pena in abstrato. Essa pena é
aplicada a tabela contida no proprio art. 109, encontra-se, dessa forma, o
tempo que tem o Estado para promover as medidas necessérias para a
apuracdo dos fatos até a sentenca condenatéria definitiva contra agente.

Demonstracao gréafica®:
C SF

! !
| PPP !

C= CRIME
SF= SENTENCA FINAL B
PPP= PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

Com a demonstracao grafica acima, observa-se que, com a pratica do crime
(C), surge para o Estado a pretensdo punitiva, entretanto, ndo tem o direito de
exercer indefinidamente essa pretensdo, devendo fazé-lo até a sentenca final (SF).
Significa que o Poder Judiciario tem um tempo fixado para apreciar a lide, ndo o
fazendo, dentro do prazo estabelecido no art. 109 do Cdédigo penal, perde a

pretensao punitiva.

O Art. 109 do Cdédigo Penal indica os prazos exigidos para a prescricao

abstrata, como segue:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 10 do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: (Redacdo dada
pela Lein® 12.234, de 2010).

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

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

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

8 Demonstragao grafica retirado da obra do autor Damasio de Jesus, Prescri¢ao Penal, 2012, p. 201.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12234.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12234.htm#art2
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IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e nao
excede a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é 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.
(Redacéo dada pela Lei n® 12.234, de 2010).

Como se denota, tais prazos foram regulados proporcionalmente de forma
piramidal, para que assim, com os delitos com pena mais grave, fosse dado ao

Estado um lapso temporal maior para o efetivo exercicio do poder-dever de punir.

Celso Delmanto (apud Jawsnicker, 2012, p. 52) observa que € [...] da prépria
natureza da prescricdo que deve ela ser proporcional ao crime, de maneira que 0s
mais leves prescrevem em menor lapso e 0os mais graves em maior espaco de

tempo.

Com base nisso, o legislador instituiu o art. 118 do Cddigo Penal,

determinando que [...] as penas mais leves prescrevem com as mais graves.
2.1.1 Termo Inicial da Prescricdo em Abstrato

A prescricdo da pretensdo punitiva, de acordo com o art. 111 do Cddigo
Penal, comeca a ser contado:

a) do dia em que o crime se consumou;
b) no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;
C) nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;

d) nos de bigamia e nos de falsificacdo ou alteracédo de assentamento do

registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

O primeiro termo inicial estabelece que o prazo prescricional comece a
correr da data em que o crime se consumou. Assim, nos crimes materiais, seja
COMIsSSivOS ou Omissivos improprios, 0 prazo prescricional tem inicio na data da

producao do resultado, ainda que outro tenha sido realizado a conduta.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12234.htm#art2
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Nesse sentido Damasio de Jesus (2012, p. 67) traz alguns exemplos

graficos para melhor ilustracdo do contetdo, além das explicacdes de outros termos

inicias:
F M
| | |
(3-1-2003) (2-5-2003) [
A > B
F=FATO

M= MORTE DA VITIMA )
PPP= PRESCRIGAO DA PRETENSAO PUNITIVA
A+ B= SENTIDO DO PERCURSO DA PPP

Assim, o sujeito, no dia 3-1-2003, com intencédo de matar, desfira golpes de
punhal na vitima, que s6 vem a morrer em 2-5-2003. A prescricdo ndo comeca a

correr em 3 de janeiro, mas em 2 de maio.

Nos delitos comissivos a consumacgédo ocorre na data da conduta negativa,
momento em que comeca a correr o prazo prescricional. Nos de mera conduta,
como a violagdo de domicilio (art. 150), a prescricao tem seu termo a quo na data do

comportamento. Nesse caso, na data da entrada ou permanéncia ilicita.

No delito culposo de resultado®, a prescricdo tem inicio no dia de sua
producdo. Nos culposos de mera conduta, sejam omissivos ou comissivos, na data

do comportamento.

Nos delitos preterdolosos'®, na data de producéo do resultado. Na tentativa,
no dia de realizacdo do ultimo ato executério (art. 111, 1l). No delito permanente a

prescricdo somente tem inicio na data da cessacdo do comportamento delituoso

° 0 delito culposo consiste numa conduta voluntaria que realiza um fato ilicito ndo querido pelo agente, mas
que foi por ele previsto ( culpa consciente ) ou |he era previsivel ( culpa inconsciente ) e que podia ser evitado
se 0 agente atuasse com o devido cuidado.

° 0 delito preterdoloso caracteriza-se quando o agente pratica uma conduta dolosa, menos grave, porém
obtém um resultado danoso mais grave do que o pretendido, na forma culposa. Explicando, um sujeito
pretendia praticar um assalto, porém, por erro ao manusear a arma, acaba atirando e matando a vitima. Nesse
caso o agente agiu com a intencdo de roubar (conduta dolosa) e por imprudéncia acaba matando a vitima
(conduta culposa), respondendo ele por ambos, desde que se caracterize pelos menos a culpa no resultado.
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(CP, art. 111, llI)**. Todavia, se persistir ap6s o inicio da persecucéo criminal, o

prazo prescricional ndo comeca a correr.

No crime habitual o prazo tem inicio na data do ultimo ato delituoso. No
delito continuado, a prescricdo tem inicio na data da realizacdo de cada crime,

considerado isoladamente (CP, Art. 119).

Exemplo:
A B C D E
| | | | |
1° furto 2° furto 3° furto 4° furto TIPPP
TIPPP TIPPP TIPPP TIPPP

TIPP= termos iniciais da prescricdo da pretensao punitiva
A, B etc.= datas das praticas dos diversos furtos

Do grafico, suponha-se que o sujeito, em dias seguidos, dentro de pequeno
lapso temporal, subtraia bens da mesma vitima, havendo entre os fatos os requisitos

da continuacao (CP, art. 71, caput).

A prescricdo nesse caso deve ser regulada em relacdo a cada delito
parcelar, considerado isoladamente. Assim, cada crime tem sua pena regulada pelo
seu respectivo prazo prescricional, desprezando-se o acréscimo de um sexto a dois
tercos, de maneira que, no exemplo acima, cada um dos cinco furtos tem seu termo

inicial de prescricdo nos pontos A, B, C, D e E.

Os crimes de bigamia (CP, art. 235) e de falsificacdo ou alteracdo de
assentamento no registro civil (CP, art. 299, par. Unico) recebem tratamento
especial, no que tange a data de inicio do prazo prescricional. Segundo preceitua o
inc. IV do art. 111, o prazo prescricional de tais crimes se inicia quando “o fato se

tornou conhecido”.

1 0 STF entende gue o crime de quadrilha ou bando, de natureza permanente, o prazo prescricional tem inicio
na data da pratica do primeiro delito e ndo na data de sua organizacdo (RTJ, 116:5515) e que a data do
recebimento da denuncia constitui o termo inicial (HC 71.368, 12 turma, RT, 718:512).
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Jawsnicker (2012, p. 60) observa que essa expressao [...] ndo significa que o
fato seja conhecido pela autoridade publica, mas sim que tenha conhecimento

presumido do uso ostensivo da certidao falsa.

Para José Julio Lozano Jr. (apud Jawsnicker, 2012, p. 60), invocando a licdo
de Basileu Garcia, [...] 0 prazo s6 corre quando o fato se torna conhecido da
autoridade publica que possa iniciar as providéncias repressivas, com a ressalva de
que a autoridade ndo pode alegar ignorancia quando o crime é notério, sendo

nesses casos, presumido o conhecimento.

Vale frisar que no caso de incerteza quanto o termo inicial do prazo
prescricional, aplica-se o principio do in dubio pro reo. Nesse sentido, a licdo de
Vicenzo Manzini (apud Jawsnicker, 2012, p. 60-61), [...] a divida em relacédo ao dia
da consumacao ou da tentativa do crime deve resolver-se no sentido mais favoravel
a liberdade. Portanto, recaindo a duvida entre um dia mais distante e um mais

préximo no momento presente, sera de escolher-se o primeiro.

Todavia, no caso de absoluta incerteza quanto a data do crime, Antonio
Rodrigues Porto (apud Jawsnicker, 2012, p. 61) defende que [...] o prazo
prescricional deve ser contado a partir do dia anterior aquele em que se teve noticia
do delito, embora eventualmente o acusado possa ser prejudicado com isso, pois
maior culpa lhe cabe por ndo oferecer elementos que permitam retroceder o termo

inicial.
2.1.2 Periodos Prescricionais

Os prazos prescricionais da pretensdo punitiva podem ser alegados nos

seguintes periodos*?:

1°) entre a data da consumacgéo do crime e a do recebimento da dendncia

ou queixa;

2°) entre a data do recebimento da denuncia ou queixa e a da publicagédo da

sentenca final;

3°) a partir da publicacdo da sentenca ou do acérddo condenatorios
recorriveis (Lei n. 11.596/2007).

2 Esses prazos e exemplos foram retirados da obra Prescrigao Penal, do autor Damasio de Jesus, 2012, p. 51.
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A prescricao penal da pretensdo punitiva entre a data da consumagao do

delito e a do recebimento da denuncia:

Demonstracédo gréfica:

C12 3 45 6 7 8 RD

T |

| PPP |
(18-8-2002) l

A B(17-8-2010)

C= Crime de apropriacao indébita simples, descrito no art. 168, caput, do

CP: pena privativa de liberdade, reclusdo, de um a quatro anos.

RD= Recebimento da denuncia

PPP= Prescricdo da pretensao punitiva

A---B= Periodo prescricional

Do exemplo acima, o sujeito, no dia 18-8-2002, comete o crime de
apropriacao indébita simples, definido no art. 168, caput, do CP, o qual tem pena de
reclusdo de 01 a 04 anos. Neste caso, 0 prazo prescricional da pretensdo punitiva é
de oito anos, nos termos do art. 109, 1V, do mesmo estatuto. De modo que no ponto
B, em 17-8-2010, as 24 horas, decorre 0 prazo prescricional da pretensdo punitiva
(PPP), extinguindo-se a punibilidade. Posteriormente a essa data ndo pode ser
instaurado o inquérito policial nem recebida eventual dendncia. Se oferecida, deve

ser rejeitada.

Por sua vez, a prescricdo da pretensao punitiva com decurso do prazo se

dara a partir da data do recebimento da dendncia ou queixa:

Demonstracéo grafica:

C RD (4-10-2010) 3-10-2013(3 anos) SC
| | | |
| 2 meses | I |
A B PPP C

C= Crime de ameaca, descrito no art. 147 do CP. Pena: detencdo, de um a
seis meses.

RD= Recebimento da denuncia

SC= eventual Sentenca condenatoria

PPP= Prescricdo da pretensao punitiva
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B---C= periodo prescricional

Suponha-se que o sujeito seja processado por crime da ameaca, definido no
art. 147 do CP, cuja pena maxima é de seis meses de detencdo. O prazo
prescricional, neste caso, é de trés anos (CP, art. 109, VI). Recebida a denuncia no
dia 4-10-2010(RD), a prescricdo da pretensdo punitiva ocorre no dia 3-10-2013,
entre os pontos B e C. De modo que a partir dessa data, fica extinta a punibilidade,

deve ser encerrado o processo sem julgamento do mérito da imputacéo.

Exemplo de prescricdo da pretensdo punitiva superveniente a sentenca

condenatoria:

(PPP)
12-12-2010 11-12-2013

C RD PSC TIMP RR I
| | | | | | |

| PPP l 1 ano |

CP,art. 129,caput Al IB(3 anos)
3 meses
de duracéao

C= Crime de leséo corporal leve (CP, art. 129, caput)

RD= Recebimento da dendncia

PSC= Publicacédo da Sentenca ou acérdado condenatério recorrivel.
TJIJMP= Transito em Julgado para o Ministério Publico

RR= Recurso do Réu

PPP= Prescricdo da pretensao punitiva

A---B= Prazo prescricional da pretensao punitiva (PPP)

Processado pelo crime de leséo corporal leve, o réu vem a ser condenado a
trés meses de detencdo, com publicacdo da sentenca em 12-12-2010 (PSC).
Transitado em julgado a decisdo para o MP (TJMP) ou sendo desprovido a sua
apelacdo e apelando o réu (RR), deve ser aplicado o disposto no art. 110, s 1°, do
CP: o prazo prescricional, a partir da publicacdo da sentenca, € regulado pela pena
imposta. Como esta é inferior a um ano (o lapso temporal é trés anos), o Estado vé
extinta a pretensdo punitiva no ponto B, em 11-12-2013. Significa que a partir do

ponto B o Estado ndo pode mais julgar, agora em grau de apelacdo, o mérito da
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imputagdo. Em consequéncia, sem entrar no mérito, o Tribunal deve declarar a

extincdo da punibilidade.

2.2 DA PRESCRICAO RETROATIVA

Levando-se em consideracdo o que restou pela Lei n.° 12.234, 5 de maio de
2010, que alterou as redacbes dos arts. 109 e 110, do Cdédigo Penal, torna-se
necessdria, para uma andlise mais adequada, a reproducdo desses textos legais,

em sua forma primitiva e na alterada.

O antigo art. 109 do Estatuto de regéncia continha a seguinte redacéo [...] a
prescri¢cao, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto nos §8 1°

e 2° do art. 110 deste Caodigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade

(...).

Com a nova redacgao, o dispositivo passou a ter a seguinte redagéao: [...] A
prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no 8§ 1°

do art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade (...).

O que se nota, fazendo uma comparagcdo entre os dispositivos citados
acima, é que o texto legal exclui a incidéncia do § 2° do art. 110, do Cédigo Penal, o
qual tinha a seguinte redacéao: [...] A prescricdo, de que trata o paragrafo anterior,

pode ter por termo inicial data anterior & do recebimento da denuncia ou queixa.

Para que nao reste duvida, foi acrescido na parte final do § 1, do art. 110,
que cuida da prescricdo superveniente, o seguinte conteddo normativo: [...] ndo
podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial data anterior a da denudncia ou

gueixa.

Dessa forma, a nova legislagdo ndo permite mais que ocorra a prescricao,
antes de transitar em julgado a sentenca condenatoria, no periodo que medeia entre
a data em que se consumou o crime e a do recebimento da denudncia, que funciona
como causa interruptiva do espaco que ira prescrever. Cuidava-se, assim, da

modalidade prescricional retroativa ocorrida na etapa de investigagéo criminal.

Agora, como sera considerada posteriormente, a prescricdo retroativa tera

incidéncia unica e exclusivamente quando a mesma se verificar entre a data do
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recebimento da denuncia até a prolacdo da sentenca condenatdria. Assim, essa
espécie extintiva da punibilidade sO6 tem aplicacdo se ocorrer na instrucédo

processual, ou seja, na fase judicial.

Vale frisar que, em comparacdo com as legislacbes de outros paises,
verifica-se que em nenhum deles existe a prescricdo retroativa levando-se em
consideracdo a data em que o crime se consumou até a data do recebimento da

denuncia ou queixa.

Na realidade, diz Julio César Mossin (2010, p. 51)

[...] essa forma anormal e injustificavel de prescricdo adveio de equivocada
construcdo jurisprudencial, fazendo com que a sentenca condenatéria
transitada em julgado para a acusacado (preclusdo das vias recursais), ou
em relacdo a qual somente o acusado tivesse recorrido, se projetasse para
tempo anterior ao marco interruptivo previsto no art. 117, inciso |, do Cdédigo
Penal. In casu, tém-se em consideracdo prazos anteriores a prépria
sentenca.

A prética forense estd a demonstrar, principalmente em se cuidando de
infracdo penal de porte médio, que aquela forma de prescricdo retroativa, agora
banida da legislacdo nacional, somente concorria para um aumento maior e

crescente da impunidade.

Adotar regra legal, ou em sentido contrario, € o0 mesmo que retirar por
completo a fungédo da causa interruptiva da prescricéo prevista no art. 117, inciso |,
do CP. (Antbnio Mossin e Julio Mossin, 2010, p. 52)

Nesse sentido, Nelson Hungria (apud. Anténio Mossin e Julio Mossin, 2010,
p. 52) aduz que [...] querer utilizar o tempo anterior a Ultima causa interruptiva, vale o

mesmo que pretender ressuscitar um defunto ou extrair substancia do vacuo.

Assim, com a reforma do instituto da prescrigdo, o legislador ndo s6 nivelou
a legislacdo nacional a outras também progressistas, como também acabou por
desfazer o0s equivocos patrocinados por posicionamentos pretorianos nao
recomendaveis, gerando como consequéncia a correcdo de anomalia legislativa,
fundamentadamente ilégica, que sempre conduziu a impunidade de autores que

praticam crimes de gravidade média.



38

2.2.1 Contagem do Prazo da Prescricéo Retroativa

A contagem do prazo prescricional'® se da com o transito em julgado para a
acusacao ou quando improvido o seu recurso, verificando-se o quantum da pena
imposta na sentenca condenatéria. Apés, ajusta-se tal prazo num dos incisos do art.
109 do CP, onde encontrado o0 seu respectivo prazo prescricional, procura-se
enquadra-lo entre dois polos: a data do recebimento da dendncia ou da queixa e a
da publicacdo da sentenca ou acérddo condenatdrio recorrivel. Assim, se 0 prazo
prescricional couber, contado retroativamente, entre a data em que a sentenca
condenatoria foi publicada e a em que houve o recebimento da dendncia, cabera a

extincdo da punibilidade.

Para melhor compreender a contagem do prazo da prescricao retroativa,

vale acrescentar a demonstracéo grafica de Damasio de Jesus (2012, p. 148).

Exemplo:

Processado por lesdo corporal leve (CP, art.129, caput), o sujeito vem afinal
a ser condenado ao minimo legal, trés meses de detencao. A sentenca condenatoria
transita em julgado para a acusacdo. Apelando ou ndo o réu, pode ser averiguado
se ocorreu a extingdo da punibilidade pela prescricéo retroativa. Suponha-se que a
denuncia tenha sido recebida em 4-4-2000, vindo a ser publicada a sentenca em 10-
5-2002.

Demonstragéo Grafica:

2-1-2000 RD 2 ano 3 anos PSC TISCMP
I | I | | |
A B PR —C» <«—b— E
4-4-2000 3-4-2003 10-5-2003

A= data do crime de lesao corporal leve (2-1-2000)
RD= data do recebimento da dendncia
PSC= data da publicacdo da sentenca condenatoria

3 Damasio de Jesus, 2012, p. 147.
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TJSCMP= data do transito em julgado da sentenca condenatéria para o MP
PR= prescricdo penal

A partir da data da ocorréncia do crime estava correndo o prazo prescricional
da pretensdo punitiva. Como esta é de um ano de detencéo, regulado pelo maximo
da pena, tal prazo era de quatro anos (CP, art. 109, V). Passado trés meses da data
do fato, a denudncia foi recebida (4-4-2000), interrompendo-se 0 prazo prescricional
de quatro anos (CP, art. 117, 1). E, a partir da data em que a denuncia foi recebida,
outro prazo de quatro anos comecou a correr (CP, Art. 117, § 2°). Pouco mais de
trés anos, porém, contados do recebimento da denuncia, foi publicada a sentenca
condenatodria (10-5-2002). Houve nova interrupcéo do prazo prescricional de quatro
anos. No momento em que transitou em julgado a sentenca condenatoria para o MP,
ou improvido o seu recurso, surgiu a possibilidade de ser verificada a ocorréncia da
prescricao retroativa. E ela realmente ocorreu. Condenado o réu a trés meses de
detencéo, o prazo prescricional de trés de anos, decorreu o triénio entre a data do
recebimento da denuncia (4-4-2000) e a da publicacdo da sentenca condenatéria
(10-5-2003). Significa que a extingdo da punibilidade ocorreu no dia 3-4-2003, trés

anos do recebimento da denUncia.

2.3 PRESCRICAO INTERCORRENTE, SUPERVENIENTE OU SUBSEQUENTE

A prescricdo penal superveniente tem amparo legal no § 1°, do art. 110, do
Cddigo Penal, in verbis: [...] A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com
transito em julgado para a acusacédo, ou depois de improvido o seu recurso, regula-

se pela pena aplicada (...).

Diz-se superveniente porquanto seu lapso temporal € contado para frente,
progressivamente, a partir da sentenca do juiz que deu acolhimento a pretenséo

punitiva.
Nesse sentido, Heréaclito Mossin e Julio Mossin (2010, p. 90),

[...] a prescrigdo intercorrente também leva em consideragdo a pena
aplicada in concreto na sentenca condenatéria. As prescricdes retroativa e
intercorrente assemelham-se, com a diferenca de que a retroativa se volta
para o passado, isto é, para periodos anteriores a sentenca, de regra, € a
intercorrente dirige-se para o futuro, ou seja, para periodos posteriores a
sentenca condenatoria recorrivel.
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N&o diferente do ocorre com a prescri¢cao retroativa, trata-se de modalidade
de prescricdo que incide na prescricdo da pretensao punitiva ou da acéo, apesar de
haver a imposicdo de forma concreta de sancéo penal, tendo em vista que qualquer
tipo de prescri¢cdo ocorrida antes do transito da sentenga condenatoria incide sobre a
pretensédo punitiva do Estado ou da acao.

Celso Delmanto (apud Heréaclito Mossin e Julio Mossin, 2010, p. 90) destaca
bem a caracteristica dessa modalidade de prescri¢ao:
[...] Neste § 1° esta inscrita outra forma de prescricdo, denominada
subsequente a sentenca condenatoria. Por expressa ressalva e remissao do
precedente art. 109 do CP, trata-se, ainda aqui, da espécie prescri¢cao
pretensdo punitiva (ou da acao). Isto porque a referida forma prescricional
ocorre ainda antes de transitar em julgado a sentenca final. Embora a
sentenc¢a seja condenatdria, ela ndo chegou a se tornar definitivo, pois lhe

cabe recurso, isto é, ela ainda ndo passou em julgado para acusacgéo de
defesa.

Conclui-se, dessa maneira, que para efeito do computo do prazo
prescricional ndo se leva em conta a san¢édo penal maxima abstratamente cominada,

e sim o quantum proferido na prestacao jurisdicional.

2.3.1 Contagem do Prazo da Prescri¢cdo Superveniente

Para o fim de contagem do lapso temporal, leva em consideragao o aplicado
no disposto do art. 109 do Cdédigo Penal, que é regra de contabilizacdo da

prescricao antes de transitar em julgado a sentenca.

Luis Regis Prado (apud Jawsnicker, 2012, p. 56) exemplifica: [...] se o réu for
condenado a seis meses de detencdo- transitada em julgado a sentenca para a
acusacao- e o tribunal vier a ser julgar a sua apelacao apés dois anos da publicacéao
da decisdo condenatodria, verifica-se a prescricdo da pretensao punitiva

superveniente.

Verifica-se, pelo normatizado no 8 1° do regramento legal abordado, que o
prazo prescricional superveniente comega a correr a partir da sentenca
condenatoria, até seu transito em julgado para a acusacgéo e para a defesa. Todavia,
e vale ressaltar, que o marco inicial para a contagem do lapso prescricional, deve ser

entendido a expressao “a partir da data da publicagado decisao”, conforme o art. 389
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do Caodigo de Processo Penal, in verbis: [...] a sentenca sera publicada em mao do

escrivao, que lavrara nos autos o respectivo termo, registrando-a em livro proprio.

Por outro lado, ha que se ter cuidado com a redacédo do art. 110 do Cdodigo
Penal, em razdo da nao possibilidade de levar em conta o adicional de um terco no
caso do réu ser reincidente, porquanto este s6 se aplica na hipotese da prescricao

da pretenséo executoria.

Nesse entendimento, Celso Delmanto (apud Heraclito Mossin e Jalio Mossin,

2010, p. 92) afirma que,
[...] nos casos de prescricdo subsequente a sentenca condenatdria (ou
superveniente a condenacéo) e de prescri¢do retroativa (§ 1° do art. 110), a

reincidéncia em nada interfere, pois tais formas prescricionais pertencem a
espécie da pretensao punitiva.

Ainda, o art. 110 do Cddigo Penal regula a prescricdo depois de transitar em
julgado sentenca final condenatoria, o que, efetivamente, ndo acontece nem com a

prescricao retroativa muito menos com a superveniente.

Nesse entendimento, Heraclito Mossin e Jalio Mossin (2010, p. 93) explica é
isso que se impde de maneira inexoravel, porquanto ndo se pode, por extensao,
aplicar regra penal que venha prejudicar o beneficiario pela extingdo da punibilidade,
matéria de ordem publica, que ndo admite, em qualquer circunstancia, a provocacao

de gravame.

N&o obstante, ha posicdo doutrinaria contraria. Mirabete (apud Heraclito

Mossin e Julio Mossin, 2010, p. 93), por exemplo, defende que,

[...] no caso da prescricdo da pretensdo punitiva com base na pena em
concreto, entendia-se que, mesmo sendo o0 réu reincidente, o prazo néo era
aumentado um terco, aumento esse que incidia apenas no prazo da
prescricdo apenas no prazo da prescricdo previsto no art. 110, caput.
Entretanto, em recentes julgados, tem-se adotado melhor orientacdo, no
sentido de que tal aumento refere-se também a prescricdo da pretensao
punitiva intercorrente ou retroativa. Isso porque, embora se tratando de
prescrigdo da pretensdo punitiva, essas espécies estdo disciplinadas nos 88§
1° e 2° do art. 110, que, em seu caput, prevé o aumento do prazo da
prescricdo para o reincidente, ndo se podendo dissociar os paragrafos do
artigo correspondente. **

 Embora o § 22 do art. 110 tenha sido revogado, isso ndo afasta o acerto da doutrina.
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Acertada ou ndo o entendimento contrario de Mirabete, o balizamento
correto encontra-se inserido na Sumula 200 do Superior Tribunal de Justica, cujo
conteudo esta consolidado nos seguintes termos: [...] A reincidéncia nao flui no

prazo da prescricdo da pretensao punitiva.

Verifica-se, assim, que 0 entendimento mais l6gico e correto € que a
prescricdo retroativa e a superveniente dizem respeitos a prescricdo da pretensado
punitiva, afastando o entendimento de que essa majorante ndo pode incidir na
contagem do prazo prescribente a elas relativo, mas somente e exclusivamente na

prescricao da pretensao punitiva.

2.4 CAUSAS SUSPENSIVAS e INTERRUPTIVAS DA PRESCRICAO PENAL

Nas causas suspensivas 0 prazo prescricional ndo tem curso durante certo
periodo, como se tivesse um intervalo, recomecando a correr quando de seu
término. Caracteriza-se pela circunstancia de, cessada a causa suspensiva,
recomecar a ter curso o prazo prescricional aproveitando o lapso anteriormente

decorrido®®.

Encontram-se previstas no Cadigo Penal em seu art. 116, in verbis:

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo n&o
corre:

| - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o
reconhecimento da existéncia do crime;

Il - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.

Paragrafo Unico - Depois de passada em julgado a sentenca condenatdria, a
prescricdo ndo corre durante o tempo em que o condenado esta preso por outro
motivo.

A primeira causa impeditiva dispbe que a prescricdo ndo corre enquanto nao
for resolvida, em outro processo, questdo que dependa o reconhecimento da
existéncia do crime. Ou seja, havendo questao prejudicial, obrigatério ou facultativo,
suspende-se 0 curso da acao penal até que a controvérsia seja dirimida pelo juizo
civel (art. 92 a 94).

> Damasio de Jesus, 2012, p. 85.
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Heleno Claudio (apud Jawsnicker, 2010, p. 90) exemplifica: [...] no crime de
bigamia, se o0 acusado se defende alegando a nulidade do casamento anterior, 0 juiz
suspende o andamento da acédo penal até que se decida no civel sobre a validade

do casamento, pois dela depende a existéncia do crime.

O inc.ll, por sua vez, cuida do cumprimento de pena no estrangeiro,
circunstancia que impede o curso do prazo prescricional. De acordo com Cezar
Roberto Bittencourt (apud Jawsnicker, 2010, p. 67) [...] o fundamento politico-juridico
dessa causa suspensiva é que durante o cumprimento da pena no estrangeiro nao
se consegue a extradicdo do delinquente. E a pena em execucdo pode ser tdo ou

mais longa que o proprio lapso prescricional do crime cometido.

Vale registrar que a enumeracao legal é taxativa, ndo admitindo ampliagéo,
salvo diante de outra disposico legal em sentido expresso, a seguir exposto™®:

a) Durante o periodo de suspensdo condicional do processo, nos termos do
artigo 89 da Lei n.°9099/95. Nos crime cuja pena minima ndo seja superior a um
ano, o Ministério Publico prop6e ao acusado a suspensédo condicional do processo,
observados alguns requisitos de ordem objetiva e subjetiva, e por determinado
periodo de tempo. Superado este periodo sem que o imputado dé causa a sua
revogacao é extinta sua punibilidade, caso contrario, 0 processo retomara seu curso.
E justamente durante este periodo, onde se analisard a revogacdo ou nio do
beneficio e o descumprimento das condi¢cdes impostas ao réu que o0 curso da

prescricao fica suspenso.

b) Acusado citado por edital, ndo comparece, nem constitui advogado,
consoante o artigo 366 do Codigo de Processo Penal. A redacdo deste artigo foi
dada pela lei n.°9.271/96 que visa dar maior énfase ao principio da verdade real, da
ampla defesa e do contraditorio. Todavia, notou-se que sua aplicacéo irrestrita e
literal tornava qualquer crime imprescritivel, contrariando assim, a Constituicdo

Federal.

te Prescricdo Penal Antecipada, disponivel em: www.revistaintellectus.com.br/DownloadArtigo.ashx. Acessado
em 29 de agosto de 2014.
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Nesse sentido, a solucdo apresentada por Damasio e majoritaria no STJ,
resolve perfeitamente a questéo, respeitando a Constituicdo Federal, vejamos:

[...] O prazo de suspensdo da prescricdo ndo pode ser eterno. Caso
contrario, estariamos criando uma causa de imprescritibilidade. As
hip6teses que ndo admitem a prescricdo entdo enumerada na CF (art. 5°,
XLIV), ndo podendo ser alargadas pela lei ordinaria. Ora, permitindo-se a
suspenséo da prescricdo sem limite temporal, esta, ndo comparecendo o
réu em juizo, jamais ocorreria, encerrando-se 0 processo somente com sua
morte, causa extinta da punibilidade (CP, art. 107, I). Se, em face do crime,
o Estado perde, pelo decurso do tempo, a pretensdo punitiva, ndo é légico
gue, diante da revelia, pudesse exercé-la indefinidamente. Por isso,
entendemos que o limite da suspenséo do curso prescricional corresponde
aos prazos do art. 109 CP, considerando-se o0 maximo da pena privativa de
liberdade imposta abstratamente. Assim, p.ex., suspensa agédo penal por
crime de lesdo corporal leve, o impedimento do curso prescricional tem o
termo maximo de quatro anos (CP, art. 109, V), i. é., o prazo prescricional
da pretenséao punitiva s6 pode ficar suspenso por quatro anos. Nesse limite,
recomeca a ser contado o lapso extinto, que é de quatro anos, considerada
a pena maxima abstrata, computando-se o tempo anterior a suspensao.
Cremos constituir um critério justo. Se, para permitir a perda da punibilidade
pela prescrigdo o legislador entendeu adequados os prazos do art. 109, da
mesma forma devem ser apreciados como justos na disciplina da
suspensao do prazo extintivo da pretensédo punitiva.’

c) Acusado gue se encontra no estrangeiro, em lugar sabido, e é citado por
rogatoria tem o prazo da prescricdo suspenso até o cumprimento da carta (artigo
368 do Cdédigo de Processo Penal).

d) Enquanto o acusado cumpre pena por outro crime, conforme estatui o
artigo 116, paragrafo unico, do Cédigo Penal. Impende advertir que a instauracéo de

insanidade mental suspende o0 processo, mas nao o prazo da prescricao.

Por sua vez, diferentemente das causas suspensivas, nas causas
interruptivas o prazo decorrido anteriormente € considerado sem efeito, retornando a

contagem novamente a partir da data ensejador da interrupgao.

Nesse entendimento, Celso Delmanto (apud Heréaclito Mossin e Julio Mossin,
2010, p. 119) deixa claro que [...] é caracteristica das causas interruptivas da
prescricdo que, cada uma delas, recomece por inteiro a contagem do prazo

prescricional, perdendo-se o tempo decorrido antes dela.

Nesse sentido, Julio Fabbrini Mirabete (apud Heréaclito Mossin e Jalio Mossin,

2010, p. 120) traz a preciosa licdo, quando ressalta que,

' Damasio de Jesus, 2012, p. 90-91.
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[...] estando em curso o prazo da prescri¢cdo, pode ela vir a ser obstada pela
superveniéncia de determinadas causas, prevista no art. 117, e, ocorrendo
uma delas, o prazo anteriormente transcorrido — salvo a hipétese de
prescrigdo intercorrente ou retroativa — perde sua eficacia. Comeca a fluir,
portanto, novo e independente prazo prescricional, ndo se podendo ignorar
essas causas de interrupcdo. As causas interruptivas existem porque sao
atos que a lei selecionou como demonstracdo de um exercicio do poder
punitivo, incompativeis com uma demonstracdo de renincia do Estado ao
jus puniendi.

Essas causas interruptivas estao previstas no art. 117 do Cédigo Penal, ipsis

litteris:

Art. 117 - O curso da prescri¢do interrompe-se:

| - pelo recebimento da dendncia ou da queixa;

Il - pela pronuncia;

Il - pela decisao confirmatéria da prondncia;

IV - pela publicac@o da sentenca ou acorddo condenatdrio recorrivel;
V - pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena;

VI - pela reincidéncia.

A primeira causa interruptiva do espaco temporal € a publicacdo do despacho
do recebimento da denuncia ou queixa, por meio da qual se formaliza a interrupcdo
da prescricéo.

O recebimento da preambular, por intermédio de deciséo interlocutéria mista,
marca 0 exato momento em que a acdo é ajuizada. Para que isso ocorra, é
indispensavel que estejam presentes 0S Seus Ppressupostos processuais, suas
condigbes (art. 43 CPP) e seus requisitos (art. 41CPP), bem como que haja justa
causa para a persecucao criminal em juizo, o que ocorre quando ha comprovacao
da pratica delitiva, normalmente indicada pela constatacdo material do delito e por
indicios suficientes da autoria, ou seja, que haja probabilidade de a pessoa apontada

ser o sujeito ativo do fato punivel®.

Vale ressaltar que, em regra, o recebimento do aditamento da peca inicial
acusatéria ndo interrompe novamente a prescricdo. Todavia, se incluir ou versar

sobre um novo delito a interrupgao s6 ocorrera com relacdo a este novo crime.

Outrossim, se o recebimento da peticdo inaugural da acédo penal se der em
juizo incompetente, ndo ha que se falar em interrup¢do da prescricdo, uma vez que

se trata de ato ineficaz, nos termos do artigo 567 do Cédigo de Processo Penal.

'8 Heraclito Mossin e Julio Mossin, Prescricdo Penal em matéria criminal, 2010, p. 121.
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O inciso Il prevé a interrupcao da prescri¢cdo pela pronuncia. Esta é a decisdo
que decide que o réu deve ser julgado pelo Tribunal do Juri, aplicando-se, portanto

aos crimes dolosos contra a vida e conexos.

Nesse sentido, a sumula 191 do Superior Tribunal de Justica [...] a pronuncia
€ causa interruptiva da prescricdo, ainda que o Tribunal do Jari venha a

desclassificar o crime.

Ademais, a decisdo que desclassifica, ou impronuncia ou absolve

sumariamente o réu ndo interrompe a prescri¢ao.

A sentenca processual de pronuncia pode ser atacada por intermédio de

recurso em sentido estrito (art. 581, inciso 1V, CPP).

Improvido o recurso em sentido estrito, ajuizada pela defesa, o acoérdao
confirmatorio da pronuncia também tem efeito de interromper o lapso prescricional.
Neste caso, na data em que houve a sesséo de julgamento, quando entédo a deciséo
se torna publica, houve nova causa de interrupcdo do lapso prescricional.

Destarte, na data posterior a interrupcdo da prescricdo se inaugura um novo
espaco temporal, que fluira até o julgamento do recurso em sentido estrito,
oportunidade em que esse prazo cessard, impondo-se uma nova contagem que ira

até a sentenca condenatdria recorrivel™®.

Ainda, ocorrera a interrupcdo na data da publicacdo da sentenca ou no

acérdao condenatorio recorrivel (inciso IV, com a redacao da Lei 11.596/07).

De outro lado, o inciso V apresenta a interrupcdo da prescricao pelo inicio ou
continuagcdo do cumprimento da pena, relacionando-se esta causa de cessagcdo com
a prescricdo da pretensdo executéria. Verifica-se quando o sujeito vai iniciar o
cumprimento de uma pena que lhe fora imposta por sentenca penal condenatéria ou

quando reinicia seu cumprimento.

Acrescente-se que no caso de evasao ou fuga o prazo considerado sera o

tempo restante da pena, nos termos do artigo 113 do Cédigo Penal.

Finalmente, preceitua o inciso VI que a prescricdo interrompe-se pela
reincidéncia. Cumpre salientar que a reincidéncia deve ocorrer depois da

condenacdo, uma vez que no caso em que a reincidéncia ocorrer antes da

9 Heréaclito Mossin e Julio Mossin, Prescricdo Penal em matéria criminal, 2010, p. 131.
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condenacéo, sera aplicado o disposto no artigo 110 do Cdodigo Penal e ocorrera

somente um aumento do prazo prescricional.
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3 PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA

No terceiro e ultimo capitulo sera abordado o tema principal do trabalho em
analise, que versa sobre o instituto da prescricdo penal antecipada. Com essa
espécie de prescricdo penal da pretensdo punitiva verificar-se-a4 a possibilidade de
ser aceito no ordenamento juridico brasileiro para fins de economia/celeridade
processual, analisando-se o seu conceito, argumentos favoraveis e contrarios, além
da pesquisa de campo realizada no Ministério Publico Federal, como componente do

estudo de caso.
3.1CONCEITO

A Mitologia Grega nos ensina que Sisifo, por haver traido Zeus,
denunciando-o como raptor de Egina, filha de Asopo, deus-rio, foi pelo senhor dos
deuses precipitado nos infernos, onde se lhe imp6s o castigo de rolar eternamente
uma enorme pedra na subida de uma vertente, mal a pedra atingia o pico, voltava a
cair mercé do seu préprio peso e o trabalho tinha de recomecar.

Afigura-se Sisifo, como exemplo de labor infrutifero, operario de trabalho em
vao, agente de esforcos inuteis.

Baseado nesta passagem da Mitologia Grega, José Osterno Campos de
Aratjo® defende que o reconhecimento da prescricdo antecipada é acima de tudo
uma forma de se evitar trabalho inutil e fadado ao insucesso na seara juridica.

Conhecida como prescricdo em perspectiva, projetada ou virtual, a
prescricdo antecipada ndo esta prevista na legislacdo brasileira, haja vista tratar-se
de construcéo recente da doutrina e da jurisprudéncia patria.

José Julio Lozano Jr. (apud Jawsnicker, 2012, p. 89) conceitua desta forma:

[...] a prescricAdo antecipada consiste no reconhecimento da prescri¢cdo
retroativa antes mesmo do oferecimento da denuncia ou queixa e, no curso
do processo, anteriormente a prolagéo da sentenga, sob o raciocinio de que
eventual pena a ser aplicada em caso de hipotética condenagéo traria a
lume um prazo prescricional ja decorrido.

No entendimento de Antonio Lopes Baltazar®, a prescricdo antecipada é o
[...] reconhecimento da prescricdo retroativa, antes da sentenca, com base na pena

a que o réu seria condenado, evitando assim, o desperdicio de tempo na apuragao

® Revista Intellectus Ano IX N° 24- Prescricio Penal Antecipada, disponivel em:

www.revistaintellectus.com.br/DownloadArtigo.ashx. Acessado em 01 de dezembro de 2014.

2 LOPES, Antonio Baltazar, Prescricdo Penal, 2003, p. 107.
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de coisa nenhuma, pois ja se sabe, antecipadamente, que o resultado sera a
extincdo da punibilidade.

Osvaldo Palotti Junior (apud Jawsnicker, 2012, p. 89), por sua vez, entende
gue a prescricdo antecipada [...] constitui o reconhecimento da prescricao retroativa,
tomando-se por base a pena que possivel ou provavelmente seria imposta ao réu no
caso da condenacéo.

Para ilustrar o entendimento, Jawsnicker exemplifica®” a questéo, in verbis:
A foi denunciado por desacato (CP, art. 331), crime que prescreve em 4 (quatro)
anos, uma vez que o grau maximo da pena privativa de liberdade cominada é 2
(dois) anos (CP, art. 109, inc.V). Ao analisar 0 processo, 0 juiz constata que A é
primario e tem bons antecedentes e que ndo existem agravantes ou causas de
aumento da pena. Além disso, constata que ja se passaram mais de 2 (dois) anos
desde a data da consumacgédo do crime. Com base nessas constatacdes, 0 juiz
conclui que, ainda que A fosse condenado, a sua pena nao ultrapassaria 0 minimo
legal, ou seja, 6 (seis) meses. Como uma pena de 6 (seis) meses prescreve em 2
(dois) anos (CP, art. 109, inc.V), o juiz deixa de receber a dendncia, reconhecendo
antecipadamente a prescricao retroativa.

Nota-se acima que o juiz reconheceu a prescricdo antes mesmo de receber
a denuncia, porém outras situacdes podem ocorrer. O Ministério Publico pode deixar
de oferecer denudncia e requerer o arquivamento do feito em face do reconhecimento
antecipado da prescricdo. Ainda pode se reconhecer a prescricdo antecipadamente
no curso do processo, a pedido do representante do Parquet, da defesa ou de oficio
pelo proprio magistrado.

Rubens de Paula (apud Jawsnicker, 2012, p. 89) observa que o principal
efeito da prescricdo antecipada € a extingdo da punibilidade, o que impede o
julgamento do meérito como ocorre na prescricdo punitiva pela pena em abstrato e
consequentemente inexistird pena e todos os efeitos dela decorrentes.

Em que pese timidamente reconhecido no direito patrio, a prescricdo penal
antecipada ainda causa divergéncia entre os juristas brasileiros, mas baseado nas
informacgdes aqui dispostas, chegaremos a uma concluséo légica e fundamentada
sobre o tema, conquanto a verificar se tal instituto serve de instrumento para a

economia/celeridade processual.

2 Prescrigcao penal antecipada, p. 89.
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3.2 A PRESCRICAO ANTECIPADA E O INTERESSE DE AGIR

No plano da teoria geral do processo, existem trés condi¢cdes essenciais do
direito de acdo, a saber: possibilidade juridica do pedido, legitimidade para agir e
interesse processual ou interesse de agir.

A prescricdo antecipada encontra seu principal argumento na falta de
interesse processual ou interesse de agir, que acarreta a caréncia da acdo por
auséncia de justa causa para o inicio ou prosseguimento da acao penal.

José Frederico Marques Paula (apud Jawsnicker, 2012, p. 94) assevera que
[...] existe interesse de agir quando, configurado o litigio, a providéncia jurisdicional
invocada € cabivel a situacao concreta da lide, de modo que o pedido apresentado
ao juiz traduza a formulacdo adequada a satisfacdo do interesse adequado, nao
atendido ou tornado incerto. O interesse de agir significa existéncia de pretensdo
objetivamente razoavel.

Nesta mesma seara manifestam-se, Ada Pelegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho®

[...] O primeiro requisito do interesse de agir é a necessidade ou utilidade do
uso das vias jurisdicionais; o segundo € a adequac¢do do provimento e do
procedimento. Nessa colocacdo, o interesse de agir € uma imposi¢cao do
principio da economia processual, significando na pratica, que o Estado se
nega a desempenhar a atividade jurisdicional quando o processo, no caso

concreto, ndo é necessario e quando o provimento pedido ndo é adequado
para atingir o escopo de atuacdo da vontade da lei.

E acrescentam?

[...] pode-se também falar no interesse-utilidade, compreendendo a ideia de
gue o provimento pedido deve ser eficaz: de modo que faltara interesse de
agir quando se verifigue que o provimento condenatério ndo poderd ser
aplicado (como, por exemplo, no caso de a denlncia ou queixa ser
oferecida na iminéncia de consumar-se a prescricdo da pretensdo punitiva.
Sem aguardar-se a consumagédo desta, ja se constata a falta de interesse
de agir).

Ainda, na visdo de Humberto Teodoro Junior (apud Jawsnicker, 2012, p. 94),
verifica-se o interesse processual [...] ndo apenas na utilidade, mas especificamente

na necessidade do processo como remédio apto a aplicacdo do direito objetivo no

caso concreto, pois a tutela jurisdicional ndo é jamais outorgada sem uma

»? Revista Intellectus Ano IX N° 24- Prescricio Penal Antecipada, disponivel em:

www.revistaintellectus.com.br/DownloadArtigo.ashx. Acessado em 04 de dezembro de 2014.

24 . . .~ . . ;
A necessidade de reconhecimento da prescricdo penal pela pena em perspectiva, disponivel em:

www.cazadvogados.com/publicacoes/prescricao.pdf, acessado em 10/12/2014.
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necessidade. Vale dizer, o processo jamais sera utilizavel como simples instrumento
de indagacé&o ou consulta académica.
Igualmente, cumpre-nos transcrever a licdo de Enrico Tullio Liebman Paula

(apud Jawsnicker, 2012, p. 94) sobre o assunto:

[...] o interesse de agir decorre da necessidade de obter através do
processo a protecdo do interesse substancial; pressupbe por isso, a
assertiva de lesdo desse interesse e a aptiddo do provimento pedido a
protegé-lo e satisfazé-lo. Seria uma inutilidade proceder ao exame do
pedido para conceder (ou negar) o0 provimento postulado, quando na
situacdo de fato apresentada ndo se encontrasse afirmada uma leséo ao
direito ou interesse que se ostenta perante a parte contraria, ou quando os
efeitos juridicos que se esperam do provimento ja tivessem sido obtidos, ou
ainda quando o provimento pedido em si mesmo inadequado ou inidéneo a
remover a lesdo, ou, finalmente, quando ele ndo pudesse ser proferido
porque ndo admitido pela lei.

Considerando os conceitos acima, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes Paula
(apud Jawsnicker, 2012, p. 95), em seu exaustivo estudo sobre a questdo, afirma
que [...] os processualistas penais sédo unanimes ao relatar as condi¢des da acéo, tal
como postas pela doutrina processual-civilistica, tem integral aplicacdo no espectro
do direito processual penal, apenas acrescentando que, as condicdes gerais, devem
ser somadas as condi¢Bes especiais, notadamente as de procedibilidade.

Nesse sentido, Fernando da costa Tourinho filho (apud Jawsnicker, 2012, p.
95) destaca que as condi¢Oes da acédo do processo civil sdo extensivas ao processo
penal. Essas condicBes sdo requisitos legais para o exercicio do direito de acéo e
devem coexistir, para que Magistrado possa decidir se 0 que o autor pretende é
fundado, Util ou procedente ou improcedente.

José Frederico Marques (apud Jawsnicker, 2012, p. 95) assevera que
processo, instrumento da atividade jurisdicional do Estado, ndo sofre mutacdes
substancias quando passa pelo campo da justica civil para aquele da justica penal,

acrescentando que,

[...] entre o processo civil e 0 processo penal, a diferenca é apenas de grau
e ndo de natureza. Se razbes de ordem pratica aconselham a divisdo do
direito processual em civil e penal, certo é que ambos os ramos do processo
apresentam um fundo comum.

No ambito processual penal, o interesse de agir, ganha forca como justa
causa para persecucdo penal nos termos do artigo 648, inciso |, do Codigo de

processo penal, em que se admite expressamente ser passivel de habeas corpus, a
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coacao provinda de algum instrumento de persecucdo penal ilegal, derivados da
persecucao penal, investigatoria ou instrutoria, sem justa causa.

Nesse sentido Eugenio Pacelli de Oliveira®:

[...] desloca-se para o interesse de agir também a preocupagdo com a
efetividade do processo, de modo a poder-se afirmar que este, enquanto
instrumento da jurisdicdo, deve apresentar, em juizo prévio e
necessariamente anterior, um minimo de viabilidade de situacdo futura da
pretensédo que informa o seu contetdo. E dizer, sob perspectiva de sua
efetividade, o processo deve se mostrar, desde a sua instauracdo, apto a
realizar os diversos escopos da jurisdicao, isto é, revelar-se Uutil.

Tem-se como Util, o resultado possivel de ser extraido da atividade
persecutéria, apta a produzir o efeito eficaz. A maquina estatal, ao ser movimentado,
deve ter a finalidade de atingir um objetivo concreto e (til.

O Desembargador da quarta camara criminal do extinto Tribunal de Algada
Criminal do estado de S&o Paulo, Walter Teodosio, relator do recurso em sentido

estrito 589.413-0 compartilhava do mesmo entendimento, in verbis®:

[...] seria inatil o provimento jurisdicional, ainda que procedente a agéo, € de
reconhecer-se a auséncia do interesse de agir. A maquina estatal,
movimentada pelo autor da acéo, busca um objetivo concreto, Util, afastada
a ideia de seu uso em mera atmosfera abstrata. O mundo do direito ndo
pode postar-se em tom fenoménico, inteiramente dissociado do mundo
concreto.

Imperioso, para melhor elucidacdo do tema, trazer a cola¢do outra deciséao

da mesma E. Camara, que ex officio veio a conceder ordem de habeas corpus®’:

[...] de nenhum efeito a persecucdo penal, com dispéndio de tempo e
desgaste do prestigio da Justica Publica, se, considerando-se a pena em
perspectiva, diante das circunstancias do caso concreto, se antevé o
reconhecimento da prescricdo retroativa na eventualidade de futura
condenacdo. Falta, na hipétese, o interesse teleolégico de agir, a justificar a
concessao ex officio de habeas corpus para trancar a agédo penal.

Vale ressaltar que a prescrigcdo antecipada podera ser reconhecida no curso
da acdo penal, aplicando-se por analogia o art. 462 do Cddigo de Processo Civil,
qua prescreve [..] Se, depois da propositura da acado, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz toma-

lo em consideracéo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a

» Revista Intellectus Ano IX N° 24- Prescricio Penal Antecipada, disponivel em:

www.revistaintellectus.com.br/DownloadArtigo.ashx. Acessado em 05 de dezembro de 2014.

2 Prescricdo penal antecipada, Francisco Afonso Jawsnicker, 2012, p. 98-100.

? Revista Intellectus Ano IX N° 24- Prescricio Penal Antecipada, disponivel em:
www.revistaintellectus.com.br/DownloadArtigo.ashx. Acessado em 05 de dezembro de 2014.
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sentenca. Verificado algum fato que extinga o fundamento do pedido, o juiz deve de
conhecer dele.

Assevera Nelson Nery Junior (apud Jawsnicker, 2012, p. 101) que as
condi¢bes da acao

[...] devem vir preenchidas quando do ajuizamento da acdo e devem
subsistir até o momento da prolagdo da sentenca. Presentes quando da
propositura, mas eventualmente ausentes no momento da prolagdo da
sentenga, é vedado ao juiz pronunciar-se sobre o mérito, ja que o autor nao
tem mais direito de ver a lide decidida. Da mesma maneira, se ausentes
guando da propositura da agdo, mas preenchidas no curso do processo, 0
juiz deve proferir sentenca de mérito.

Na licdo de José Rogério Cruz e Tucci (apud Jawsnicker, 2012, p. 102), na
ocorréncia de fato superveniente de fato extintivo,

[...] a experiéncia demonstra que o fato superveniente constitutivo faz

nascer, para o autor, o interesse de agir, enquanto o fato extintivo o fulmina,

impondo ao juiz, consoante o art. 267, VI, do CPC, a extincdo do processo
sem julgamento do mérito.

Dessa forma, a verificacdo, de acordo com Rubens de Paula (apud
Jawsnicker, 2012, p.102), no curso da acéo penal, do reconhecimento da prescricao
retroativa antecipada, em face de pena a ser concretizada na futura sentenca,
acarreta [...] superveniente caréncia da acao penal, decorrente do desaparecimento
do interesse de agir do Estado, tornando viavel, por expressa disposicdo constante
do art. 3° do Cddigo de Processo Penal, a aplicacdo analdgica do art. 267, VI, do
CPC, possibilitando-se, assim, a extingdo do processo sem julgamento do mérito.

Portanto, quando o provimento jurisdicional invocado for adequado,
necessario e util, atendendo aos requisitos da adequacao, necessidade e utilidade,

havera interesse de agir.

3.3 PRESCRICAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO DA ECONOMIAPROCESSUAL
A prescricdo penal antecipada ampara-se, também, no principio da

economia processual’®, porquanto questionasse a movimentacdo indtil do aparato

%8 Antes de adentrar na matéria é importante tecer algumas diferentes entre o principio da razoavel duragdo
do processo e o principio da economia processual. Embora muitas vezes intimamente ligados, o principio da
razoavel duracdo do processo e o principio da economia processual ndo sdo a mesma coisa. A economia
processual pode ser explicada como a tentativa de poupar qualquer desperdicio, na condugdo do processo bem
como nos atos processuais, de trabalho, tempo e demais despesas, que possam travar o curso do processo. Ja
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estatal com um processo onde ja se sabe de antemao que, apos a prolacédo de uma
sentenca condenatoria, sera impossivel a imposicdo da reprimenda penal, em face
do reconhecimento da prescricao.

Antonio Lopes Baltazar®® observa que o principio da economia processual
dispde que, entre duas alternativas, deve ser escolhida aquela que for menos
onerosa a parte e ao Estado. Segundo ele, 0 que preocupa com a efetivacdo desse
principio é [...] 0 maximo resultado na atuacao do direito com o0 minimo possivel de
atividades processuais e, consequentemente, de despesas, sem, contudo, suprimir
atos previstos no rito processual em prejuizo as partes.

Para Baltazar, a prescricdo antecipada [...] outra coisa ndo é sendo uma
economia processual extraordinaria, que beneficia o réu e o Estado.

Nesse ponto de vista, Edison Aparecido Martins (apud Jawsnicker, 2012, p.
104), menciona como exemplo os delitos de lesdo corporal culposa, nos quais a
prescricdo ocorrera em dois anos, salvo na hipétese de ser aplicada a pena maxima
de um ano, quando entdo ocorrera em quatro anos. Observa que praticamente na
totalidade dos processos, em que o réu seja primario e tenha agido com culpa leve,
sera impossivel a aplicacdo da pena méaxima, levando a conclusdo l6gica de que
certa serd a ocorréncia da prescri¢ao retroativa.

Conclui-se, que é absolutamente inatil dar prosseguimento ao feito, porque
gera dispéndio de esforcos inuteis, em prejuizo de outros processos, que por tal fato,
também se defrontardo com a prescrigéo.

Luiz Sérgio Fernandes de Souza® corrobora do mesmo entendimento:

[...] o tempo e os recursos despendidos em processos sabidamente indteis
tem um custo que a sociedade ndo pode mais suportar. De duas uma: ou o
legislador reformula a ideia de prescri¢éo retroativa ou o aplicador da norma

terd que ceder as evidéncias, impedindo que as pretens@es natimortas,
ocupem espaco da producédo socialmente Util.

o principio da celeridade processual consiste em uma rapida solugdo do litigio, devendo o Estado prestar uma
solugdo rapida e eficiente as partes ou a sociedade.

2929 LOPES, Antbnio Baltazar, Prescri¢cao Penal, 2003, p. 111.

%0 Prescricdo retroativa e a inutilidade do provimento jurisdicional, artigo publicado na Revista dos tribunais,
(apud Jawsnicker, 2012, p. 104), n. 648, p. 437-438 (junho-1992).
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Em apoio a esse entendimento, destacam-se os seguintes excertos>":

[...] constitui verdadeira inocuidade juridica aguardar-se o decurso do
periodo prescricional previsto para a pena maxima, se de antemdo se
confere a certeza que ela em hipétese alguma sera aplicada e ja fluiu o
lapso prescricional em relacdo a sancdo menor. Nessas situacdes, a pena
menor prevista, tendo em vista as condic¢des juridicas do réu, primario e de
bons antecedentes, bem como as normais circunstancias e consequéncias
do ilicito, deve ser considerada como a maxima em abstrato e reconhecida
antecipadamente. Esse novo tipo de prescrigdo, atendera a melhor politica
criminal e de dindmica processual, vez que evitara o prosseguimento inutil
dos feitos, atendera plenamente ao principio da economia processual,
livrar4 os réus das consequéncias negativas de um processo ja fulminado
pela inutilidade e contribuira significativamente para o desafogo e celeridade
da justica criminal.

Nessa esteira e visceralmente ligado ao conteudo da condi¢cdo da acédo

penal - interesse de agir-, a ligacdo foi sintetizada por Ada Pelegrini Grinover,

Antdnio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho*?

[...] nessa colocacéo, o interesse de agir € uma imposi¢cao do principio da
economia processual, significando, na pratica, que o Estado se nega a
desempenhar a atividade jurisdicional quando o processo, no caso concreto,
ndo é necessdario e quando o provimento pedido ndo é adequado para
atingir o escopo de atuacao da vontade da lei.

Ademais, como consequéncia do principio da economia processual, outra

razoavel orientacdo que se levanta em favor da prescricdo em perspectiva refere-se

ao principio do direito administrativo voltado para a boa administracdo do dinheiro

publico. Tal principio destaca-se em virtude de que recursos de ordem material

(gastos com salario de magistrados, promotores, servidores, energia elétrica, fita de

impressora, papel, gasolina, diarias de oficiais de justi¢a, telefone etc.) e intelectual

seréo gastos numa agao natimorta.

31

Prescricio penal

em perspectiva, disponivel no site: http://jus.com.br/artigos/6781/prescricac-em-

perspectivattixzz3LPrX5INp. Acessado em 09-12-2014.

32 Prescri¢cdo penal em perspectiva, disponivel no site: http://jus.com.br/artigos/6781/prescricac-em-
perspectiva#ixzz3LPrX5INp. Acessado em 09-12-2014.
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Sobre o tema, é do Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul®*:

[...] Principio do direito administrativo, voltado para a boa aplicacdo do
dinheiro publico, também recomenda que néo seja instaurada a acdo penal
por falta de interesse, quando, em razao da provavel pena, que é uma
realidade objetivamente identificavel pelo Ministério Pablico e pelo juiz, a
partir das consideracbes do art. 59 do CP, for possivel perceber que a
sentenga condenatoria ndo se revestira de forca executéria, em face das
regras que regulam a prescricao.

Por outro lado, Oswaldo Palotti Junior (apud Jawsnicker, 2012, p. 105),
embora defenda a necessidade de se evitar o desperdicio de tempo, defende este

resultado mediante métodos adequados, mas néo inclui a prescricao antecipada.

Assim, a prescricdo penal antecipada, sob o argumento econdémico, ndo se
limita somente na economia processual, mas atende também ao principio da
eficiéncia e, principalmente, da moralidade administrativa, com o fim de evitar os

desperdicios dos recursos publicos.

3.4 PRESCRICAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO FUNDAMENTAL A
CELERIDADE PROCESSUAL

E fato que um dos principais fundamentos quanto & necessidade de
reconhecimento da prescricdo pela pena em perspectiva, é o cenario atual do Poder

Judiciario assoberbado de processos.

Nessa licdo, Edison Aparecido Brandado (apud Ney Fayet Junior, 2007, p.

171) nos faz refletir sobre a aceitacdo desse instituto da seguinte forma

[...] Fécil de ver que praticamente na totalidade dos processos, com culpa
leve de réus primarios, serd impossivel a aplicacdo da pena maxima,
levando o magistrado a conclusdo de que inescapavel a ocorréncia futura
da prescricdo retroativa. Absolutamente indtil dai o continuar do feito,
sujeitando o réu a constrangimento ilegal, e o que é pior, despendendo de
esforgos inlteis, em prejuizo de outros processos, qua por tal fato, também
se defrontardo com a prescri¢éo.

Ney Fayet Junior**destaca que o reconhecimento da prescricdo antecipada

traz, além dos efeitos intraprocessuais — a extingdo da punibilidade, a rejeicdo da

33 Prescricdo penal em perspectiva, disponivel no site: http://jus.com.br/artigos/6781/prescricac-em-

perspectivattixzz3LPrX5INp. Acessado em 09-12-2014.

** JUNIOR, Ney Fayet. Prescri¢ao Penal, Livraria do advogado, 2007, p. 171.
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dendncia, a extingdo do feito e o possivel arquivamento do inquérito policial -, efeitos

extraprocessuais.

Assevera que se atinge a marcha processual de outros efeitos, ao permitir
que a atividade judiciaria concentre seus esforcos naqueles processos em que a
pretensdo punitiva podera deveras concretizar-se em pretensdo executoria, evita

gue se perca valioso tempo num feito sem condicédo de possibilidade juridica.

A justica como tal, ndo pode ser tardia. Assim, tal argumento sustenta-se,
nao diferentemente, no fundamento legal da emenda a Constituicdo de n.° 45, de 30
de dezembro de 2004, a qual prescreve que [...] a todos no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitacéo (art. 5°, LXXVIII, CF/1988).

Em verdade, para dar vazdo a celeridade processual — que se pretende
assegurar as partes — serd necessario o uso de mecanismos inovadores que se
ponham em funcionamento para um novo rumo do Direito Processual como um todo.
Nesse ponto, existem no ordenamento juridico algumas estratégias ja
implementadas como, por exemplo, a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
as Leis n° 9.756/98 e 10.358/01, que trouxe ao Cddigo Processual reformas em
busca da celeridade e agilizacdo do procedimento, em outras medidas®°.

Nesse ponto, afirma Ney Fayet Junior, € que se pretende destacar a
prescricdo penal antecipada e demonstrar a possibilidade de um fundamento
constitucional, ainda que reflexo, para decreta-la. Assevera que esta modalidade
prescricional € um instrumento que possibilitardA o contorno de acumulos de
processos no Judiciario, porquanto ao reconhecé-la, estar-se-a priorizando
processos que tenham viabilidade, desprezando-se aqueles que se apresentem
desprovido de efetividade. Assim, a prescricdo antecipada permite aqueles que
laboram em torno do processo, despenderem seu tempo em outro feito, que nao

predestinado a inutilidade.

Ademais, as normas constitucionais devem regular todas as atividades

estatais, ndo apenas a legislativa, de modo que na atividade jurisdicional, deve-se,

» Exemplos colacionados nos comentarios de Juary C. Silva, apud Ney Fayet Junior, 2007, p. 172.
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primeiramente, tornar efetivos os comandos que emanam da Constituicdo Federal.
Tais comandos consagram, claramente, a necessidade da celeridade processual,
cabendo a todos os operadores do direito o seu atingimento, pois, ainda que se
utilizem de instrumentos ainda n&o agasalhados pela legislacdo, ndo se pode
censurar o comportamento, na medida em que se encontram respaldados na lei

suprema®.

Humberto Theodoro Junior (apud Ney Fayet Junior, 2007, p. 173), em
resenhas sobre reflexos processuais da EC 45/2004, sobre a necessidade de se

efetivar o escopo da celeridade processual:

[...] a inovagdo da Emenda Constitucional n°® 45 de nossa Carta tem
exatamente 0 mesmo propésito da reforma operada na Constituicéo Italiana,
gual seja, proclamar, como direito fundamental, a garantia de um processo
célere, impondo a justica proporcionar a completa tramitagdo dos processos
num prazo qua seja razoavel no contexto social em que o litigio eclodiu.

Compatrtilhando esse entendimento, José Carlos Barbosa Moreira (apud Ney
Fayet Junior, 2007, p. 173) explica que se assim comecar a proceder a
jurisprudéncia, decretando a prescri¢cdo precalculada, teremos um judiciario aberto e
disposto a cumprir os mandamentos constitucionais de forma efetiva, sem que
necessite uma lei que disponha sobre a matéria especificamente, uma vez que tais
digressdes sdo necesséarias e fundamentais para a busca da justica e a melhor

aplicacao do direito.

Portanto, a extingdo do processo em face da prescricdo penal retroativa
antecipada, amparada no direito fundamenta da celeridade processual, explicita no
texto constitucional, € um instrumento importante pelos quais o Judiciario podera
optar para comecar a se desfazer de processos inuteis e focalizar o seu esforgo
naqueles outros que sao relevantes juridicamente, emprestando-lhe a devida

celeridade.

3.5 A PRESCRICAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE
Um dos argumentos mais relevantes contra a prescricdo penal antecipada €

o principio da legalidade, tendo em vista que, como principio basilar do direito penal,

%% Comentarios de Juary C. Silva, apud Ney Fayet Junior, 2007, p. 173.
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tem o objetivo de assegurar maior seguranca juridica a populagdo, consoante art. 5°,
inc. I, da CF/88.
Nesse entendimento, Antdnio Lopes Baltazar®’ informa que o préprio art.

110, 8 1° e 2° do cddigo penal corrobora esse argumento, ao determinar que

[...] a prescricdo retroativa somente podera ser reconhecida depois de
sentencga condenatoria transitada em julgado para a acusacao, ou depois de
improvido seu recurso. De acordo com a letra da lei, a prescri¢cdo, antes de
sentenga condenatoria, s6 pode ser regulada pela pena em abstrato.

Baseados nesse raciocinio, 0s que sao contra a prescricao penal antecipada
sustentam que o reconhecimento desta é uma afronta ao texto legal e
consequentemente ao principio da legalidade.

Conforme entendimento de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes® [...] a primeira
corrente que tomou corpo da jurisprudéncia para impedir o emprego da técnica do
reconhecimento antecipado da prescricdo da pretensdo punitiva orientou-se num
sentido estritamente legalista, citando alguns julgados nesse sentido.®

Tal argumento, todavia, segundo Ricardo Pieri Nunes (apud Jawsnicker,
2012, p. 114), ndo pode ser aceito a mingua de previsdo legal para o nao
reconhecimento da prescricdo em perspectiva, pois

[...] dentro do atual contexto da evoluc@o da evolugdo juridica, identifica-se
um nitido esgotamento do classico modelo positivista, com o inicio de uma
fase onde desponta a normatizacao de postulados. Nesta incipiente era, 0s
operadores do direito extraem principios do ordenamento juridico enquanto
todo harménico, imputando-lhes densidade normativa, a fim de aplica-los no

deslinde de questBes desprovidas de uma solugédo justa diante da legislacao
em vigor.

Alem disso, relevante que se faca referéncia a tese de que a prescricao
virtual € uma causa extintiva da punibilidade, ndo violando, dessa forma, o principio
da legalidade. Nesse sentido, Ney Fayet Junior*® transcreve o seguir acérddo, como

uma das respostas a alegacéo de falta de fundamentagéo legal:

[...] O principio da legalidade ndo esta sendo violado, neste caso, até porque a
prescricdo em perspectiva esta aplicada dentro do parametro previsto em lei, ou
seja, caso tramitasse 0 processo com seus atos normais, se chegaria a uma
condenacgdo, em tese, mas esta condenacado nao alcancaria sua efetividade, ja que
se encontra extinta a punibilidade pela prescri¢éo retroativa.

37 LOPES, Antbnio Baltazar, Prescri¢cao Penal, 2003, p. 108.

38 Apud, Jawsnicker, 2012, p. 113.

** Habeas corpus. STF-12 T- RHC 66.913/DF-Rel. Min. Sidney Sanches-Acérd3o de 25.101988-RT 639/389.
STJ)—62T.—RHC 2.032-9/SP — Rel. Min. Anselmo Santiago — Acérddo de 09.03.1993 — RT 703/ 349.

“ JUNIOR, Ney Fayet. Prescri¢do Penal, Livraria do advogado, 2007, p. 175
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René de O Souza (apud Jawsnicker, 2012, p. 115) refuta essa auséncia de
previsao legal, ao explicar que néo é falta de previsédo legal expressa que vai afastar
a constatacdo e existéncia da prescricdo antecipada, sendo da confusdo ou
desconhecimento acerca do fundamento da prescricdo antecipada, que € a falta de
interesse de agir ou da justa causa

[...] ndo se pode alegar falta de amparo legal para o seu prestigio, pois qua
o art. 43, inc. lll, do Cédigo de Processo Penal reza que a dendncia ou
gueixa sera rejeitada quando for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar
condicdo exigida pela lei para o exercicio da acdo penal. Deste modo,
ausente o interesse de agir, saliente-se, fundamento da prescrigéo virtual, a
peca acusatoria inicial devera ser rejeitada, eis que inexiste uma das
condi¢cdes da para o exercicio da acdo. Soma-se a isso a previsédo textual
da mesma lei adjetiva que prevé em seu art. 3° a admissibilidade de
interpretacdo extensiva e analdgica da lei processual penal. Ora, o Cadigo
de Processo Civil prevé de forma expressa a caréncia da agéo por falta de
interesse de agir. Como € cabivel a analogia e a interpretacdo extensiva a
lei processual penal, entédo é possivel a caréncia da acdo penal pelo mesmo
fundamento ali esposado.

René de O Souza, ainda, afirma a questdo ao asseverar que [..] a
prescricdo penal antecipada ndo é contemplada por nossa legislacdo € o mesmo
que nao permitir aos operadores do direito uma real e verdadeira busca pela justica.
Seria 0 mesmo que afirmar que o promotor, o juiz e 0 advogado estdo engessados
pelas normas escritas, retirando-lhes o carater humano e social a que se presta o
direito.

Vé-se, portanto, que o fato de ndo existir previsdo legal, ndo é capaz de
impedir o reconhecimento da prescricdo em perspectiva, uma vez que se trata de
argumento proprio de quem confunde a lei com o direito e supde um sistema juridico
hermético e sem lacunas, de modo que nédo impede que se reconheca por analogia
tal possibilidade, mas desde que compativel com as garantias inerentes ao direito e

processo penal.*

3.6 PRESCRIQAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE
O principio da obrigatoriedade também € um argumento contrario ao

reconhecimento antecipado da prescricdo penal retroativa.

* Paulo Queiroz, apud Ney Fayet Junior, 2007, p. 176.
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O argumento, segundo Antonio Lopes Baltazar®?,

[...] n@o tem o juiz poderes discricionarios para analisar se instaura ou ndo acao
penal. Os 6rgdos incumbidos da persecucgédo penal devem promover os atos até o
final da decisdo. Por isso, a autoridade policial, deve instaurar o Inquérito Policial;
o Promotor de Justica deve oferecer a denudncia; o Juiz deve presidir a instrugédo
do processo e decidir.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, ja decidiu no mesmo sentido, sendo

vejamos:

[...] Vigorando entre nds no que diz respeito a acdo penal publica, o principio da
obrigatoriedade e ndo da oportunidade, é manifesto o interesse do Estado em
exigir uma prestagao jurisdicional ainda que fadada ao reconhecimento posterior
da prescri¢cdo, sempre que haja noticia da ocorréncia em tese de um delito.

Contra este argumento, a constatacdo que, embora o principio da
obrigatoriedade esteja em pleno vigor, o dever de ajuizar agdo penal publica, surge
apenas diante da presenca das condicbes da acao. Destarte, se faltar uma das
condicdes da acdo, como o interesse processual, tanto o Ministério Publico quanto o
Juiz estdo obrigados a arquivar o feito, por auséncia de justa causa.

Nesse mesmo sentido, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes®® afirma que [...] o
juiz é, sim o fiscal da obrigatoriedade da acdo penal publica, todavia, antes de ser
fiscal do principio da obrigatoriedade, é fiscal das condicbes da acdo e dos

pressupostos processuais.

3.7 PRESCRIQAO ANTECIPADA E A MUTATIO LIBELLI*

Existe também, como causa impeditiva a prescricdo antecipada, o
reconhecimento da ocorréncia da mutatio libelli prevista no artigo 384, paragrafo
anico. Isto é, pode ocorrer nova definicdo juridica do delito, quando do momento da
sentenca com a possibilidade da pena ser agravada, o que mudaria 0 seu quantum

e consequentemente, o prazo prescricional®.

42 LOPES, Antonio Baltazar, Prescrigdo Penal, 2003, p. 110.

3 Apud, Jawsnicker, 2012, p. 119.

*Verifica-se a mutatio libelli, quando o juiz concluir que o fato narrado na inicial ndo corresponde aos fatos
provados na instrucdo processual; nesse caso, deve o juiz remeter o processo ao Ministério Publico que devera
aditar a peca inaugural. Os fatos provados sdo distintos dos fatos narrados.

> Rogério Felipeto, apud Ney Fayet Junior, 2007, p. 181.



62

Em outras palavras, ndo se poderia fazer prognose da pena e da prescricao
retroativa, j4 que o enquadramento tipico do fato pode mudar e alterar os
parametros da reprimenda penal, conforme preceitua o dispositivo supra, in verbis:

[...] Art. 384. (...) Paragrafo Gnico - Se houver possibilidade de nova definicao
juridica que importe aplicacéo de pena mais grave, 0 juiz baixara o processo, a fim

de que o Ministério Publico possa aditar a denincia ou a queixa, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica, abrindo-se,

em seguida, o prazo de 3 (trés) dias a defesa, que podera oferecer prova,
arrolando até trés testemunhas.

Deste modo, a dendncia, pode descrever como fato delituoso um furto.
Todavia, durante a instrucdo, pode-se revelar que a subtracdo ocorrera mediante
ameaca, transmudando assim o crime de furto para o de roubo, cuja pena é maior
que a reprimenda daquele?®.

Renee de O. Souza (apud Jawsnicker, 2012, p. 135) rebate essa situacio
considerando duas hipoteses distintas. Observa que se a prescricdo antecipada é
constatada antes de iniciada a acdo penal, ou seja, ainda na fase inquisitiva, a
questdo levantada mostra-se menos tortuosa porque o arquivamento de inquérito
policial deve, por cautela, possuir a ressalva do artigo 18 do Cdédigo de Processo

Penal, in verbis:

[...] Art. 18 - Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela
autoridade judiciaria, por falta de base para a denuncia, a autoridade policial

podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia.

Acrescenta o autor, que tal dispositivo legal permite o prosseguimento de
novas pesquisas pela autoridade policial, se de outras provas tiver noticias. Essa
providéncia praticamente elimina qualquer Obice a prescricéo virtual, haja vista que
qualquer nova prova que altere a capitulagdo do delito e consequentemente a sua
pena servira de base para uma nova andlise e apreciagdo do caso resultando em
novo arquivamento do inquérito policial ou no oferecimento de dendncia.

Sobre outra Gtica, a mesma solugcéo, ndo se mostra tdo clara com relacao a
ocorréncia da prescricdo antecipada durante a acdo penal. O artigo 18 do codex
processual refere-se a inquérito policial e a autoridade policial, sendo inaplicavel

para a acéo penal.

*® Francisco Afonso Jawsnicker. Prescricdo Penal Antecipada, 2012, p. 134-135.
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Com efeito, 0 mesmo autor busca amparo no Cédigo de Processo Civil, nos
termos do artigo 3° da lei processual penal: Art. 3° - A lei processual penal admitira
interpretacdo extensiva e aplicagcdo analégica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito.

Assim, durante o curso da acdo penal, a acdo é extinta sem julgamento do
meérito por auséncia de uma das condi¢cdes da acdo, qual seja, o interesse de agir,
de modo que haveria a possibilidade de nova propositura da acdo, conforme

demonstrado por Renee, sendo vejamos:

[...] A caréncia da acdo enseja uma sentenca processual que possui uma
decisdo que ndo resolve a lide (sentenca terminativa), sendo admissivel a
renovagdo ou repeticdo da acdo, desde que partes corrijam o defeito que
ensejou aquela extincdo. Isto acontece porque estas decisbes sao
desprovidas dos efeitos da coisa julgada material.

Ney Fayet Junior*’ refuta também essa causa impeditiva, mas sob outro
argumento, e explica que [...] ndo se pode tomar como argumento impeditivo a
possibilidade de mutatio libelli, pois até mesmo a prescricdo abstrata seria atingida
por esse instituto processual. Vale dizer, quando se decreta a prescricdo da
pretensdo punitiva, levando-se em consideracdo o maximo da pena também se corre
o0 risco da ocorréncia da mutatio, mas nem por isso se impede de calcular a
prescricdo pela pena abstratamente cominada e decreta-la.

Verifica-se que a acdo extinta sem julgamento do mérito pode ser proposta
novamente desde que o direito de acdo esteja integro. Assim, corrigida a caréncia,
pode ser a acdo renovada. Neste caso, de sentenca terminativa, a extingdo nao
impede a que ao autor intente novamente a agéo.

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

presente aquela condicéo da acdo antes afastada“®.

47JUNIOR, Ney Fayet. Prescricao Penal, Livraria do advogado, 2007, p. 181.
48Prescrigi\o penal em perspectiva, disponivel no site: http://jus.com.br/artigos/6781/prescricao-em-
perspectiva#ixzz3LPrX5INp. Acessado em 12-12-2014.



http://jus.com.br/artigos/6781/prescricao-em-perspectiva#ixzz3LPrX5INp
http://jus.com.br/artigos/6781/prescricao-em-perspectiva#ixzz3LPrX5INp
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3.8 OUTRAS CONTROVERSIAS EM TORNO DA PRESCRI(}AO ANTECIPADA

Os contrarios a legalizacdo do instituto da prescricdo penal antecipada,
afirmam que esta constitui violagdo ao principio do devido processo legal,
consagrado na nossa carta magna uma vez que antecipa o status de condenado
antes de sentenca constituida através do devido processo legal, contraditorio e

ampla defesa.

Ricardo Pieri Nunes® refuta esta informacao ao afirmar que

[...] Pelo simples fato de que a prescricdo retroativa, mesmo quando
reconhecida apds a preclusdo da faculdade recursal da acusagdo ou o
desprovimento do seu recurso, afasta a condenacao inicialmente imposta ao
réu. Logo, se reconhecida antecipadamente, ndo havera condenagdo sem
processo, pois a condenacéo, de toda sorte, jamais chega a se consumar.
Verifica-se, tdo somente que a constatacdo preliminar da ocorréncia da
extincdo da punibilidade, ato que dispensa a formacdo da relacdo
processual e que, por demais 6bvios, ndo traz nenhum prejuizo para o
suposto agente.

by

Francisco Afonso Jawsnicker®®, quanto & possibilidade de violacdo aos
principios da ampla defesa e do contraditério, informa que tais principios nascem a
partir do direito de ag&o, no caso da prescricdo penal antecipada, o direito de agao
inexiste em funcdo da falta de justa causa, assim, ndo havera lugar para ampla
defesa e contraditorio.

Nesse sentido, Renee O de Souza® afirma que a prescricdo antecipada ndo
viola os principios do devido processo legal e do contraditério [...] porque ndao houve
também acdo penal intentada, e como se sabe, esses principios s6 vigoram na acao
propriamente dita.

Vale ressaltar que Renee usa esse argumento para observar que o
reconhecimento antecipado da prescricdo retroativa ndo viola o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, pois ndo ha condenacdo neste
reconhecimento e sim a constatacdo de auséncia de uma das condi¢bes da acao.

Outrossim, os efeitos civis da sentenca penal também é argumento favoravel
para nao aceitar a prescricao penal virtual. In casu, Ricardo Pieri Nunes (apud Ney
Fayet Junior, 2007, 177) explica que a prescricdo antecipada [...] impediria a

perfectilizagdo de titulo executivo de ressarcimento de danos causados, e outros,

9 Apud Jawsnicker, 2012, p. 121.
*% Francisco Afonso Jawsnicker. Prescricdao Penal Antecipada, 2012, p. 123.
>t Apud Jawsnicker, 2012, p. 123.
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que a prognose prescricional, por considerar a suposta condenacdo, com ela o réu

sofreria todos os seus efeitos secundarios, dentre eles a reparacao civil.

Luis Sérgio Fernandes de Souza® analisa esse argumento impeditivo e

ainda rebate

[...] Argumentam seus opositores com a existéncia de outros efeitos da
sentenca condenat6ria; com a inviabilizacdo da acao civil ex delicto e, por
ultimo, com o direito que teria o suspeito ou acusado em se ver absolvido.
Nenhum dos argumentos colhe. A partir da posi¢do adotada pelo legislador,
reconhecida a prescricdo retroativa, ndo h& que se falar em efeitos
principais e acessorios da agdo ou da condena¢do. Quanto ao malogro da
acdo de indenizacdo, observe-se que tanto o arquivamento do inquérito
como a rejeicdo da dentncia ndo explicam exame de mérito. E certo que a
sentenc¢a penal serve como titulo executivo. Porém, em termos praticos, isto
pouco representa, visto que, de qualquer forma, o ofendido, seus
representantes ou herdeiros terdo de prover a liquidagédo da no juizo civel.
Ora, sendo assim, em nada lhes prejudica o exercicio do processo de
conhecimento, com o qual ja se poderd obter sentenca liquida, se o pedido
for formulado nestes termos.

Neste mesmo entendimento, Claudia Ferreira Pacheco contesta a objecéo
ao ndo se reconhecer o instituto, [...] estariam sendo colocados de lado os efeitos
secundarios (civis e penais) de eventual sentenca condenatéria, jA que, com 0
reconhecimento da prescricdo da pretensao punitiva estatal, eventual sentenca nao
seria capaz de produzir qualquer efeito, figurando mesmo como se nunca tivesse
existido.

Assim, ndo havera nenhum Obice ao questionamento no juizo civel de
qualquer questdo relacionada ao fato, pois, cuidando-se de causa extintiva da
punibilidade, nenhum efeito concreto produzird, quer no juizo penal, quer no juizo

civel, conforme entendimento explica Rubens de Paula.>

3.9 ESTUDO DE CASO

O presente trabalho de conclusdo de curso teve como referéncia os
inlmeros processos que tramitavam no Ministério Publico Federal de Ponta
Pord/MS. Nesse 0rgdo, verificou-se a aplicagdo do instituto da prescricdo penal
antecipada em diversos processos, diminuindo de maneira significativa o0s

processos.

> Apud Ney Fayet Junior, 2007, 178.
>3 Apud Jawsnicker, 2012, p. 130.
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Desse interessantissimo processo de aplicacdo da prescricdo em
perspectiva, surge a curiosidade de pesquisar a fundo tal espécie de prescricao da
pretensdo punitiva. Com efeito, surge a ideia de verificar se a aplicacdo dessa
modalidade poderia servir de instrumento para a economia/celeridade processual, de
modo que o titular exclusivo da acdo penal publica concentre todo esforgco em
processos que realmente tenham relevancia juridica, atendendo, dessa forma, as
condicBes da acao penal, principalmente em sua vertente necessidade/utilidade.

Assim, a pesquisa de campo limitar-se-a na Procuradoria da Republica de
Mato Grosso do Sul-Ministério Pablico Federal em Ponta Pora, onde seré elaborado
um questionario para o fim de aferir se o titular da acao penal publica pode vir a
reconhecer e aplicar a prescricdo penal antecipada, servindo como instrumento para
desafogar o Judiciério.

Vale ressaltar, que apesar de estar pacificada a proibicdo do
reconhecimento da prescricdo virtual, ela ainda é aplicada por esse 6rgédo conforme
pesquisas nos bancos de dados do MPF. Diante disso, o tema escolhido talvez ja
ndo tenha tanta relevancia ou controvérsia para o mundo juridico, mas diante de um
Judiciario assoberbado de processos, seu reconhecimento, atualmente, pode ser
repensado, uma vez que nao fora abandonado definitivamente, como sera
demonstrado por meio de um anteprojeto que tramita no Conselho Superior do
Ministério Publico Federal.

Nesse jaez, em relagcdo ao reconhecimento da prescricdo em perspectiva
como instrumento da economia/celeridade processual, os membros do MPF
entendem possivel o reconhecimento da prescricao virtual, haja vista que da acéo
penal fadada a manifesta imprestabilidade, o Unico resultado passivel de ser
extraido de seu manejo sera o assoberbamento do Poder judiciario. Entendem,
ainda, que dessa imprestabilidade os 6rgaos de persecucao penal ndo conseguem a
eficiéncia necessaria para investigacoes de grande complexidade, seja pela falta de
pessoal, seja pelo grande volume de trabalho que derivam dos processos que nao
trardo utilidade para as partes. Noutra banda, fazem ressalvas no sentido de que
mudanca de entendimento deve ser acompanhada de critérios objetivos, uma vez
gue a sobrecarga de trabalho ndo pode, por si s0, justificar medidas que violem
nosso ordenamento juridico, deixando de tutelar bens juridicos protegidos pelo

direito penal.
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Outrossim, quanto ao fundamento juridico, asseveraram que a aplicacédo da
prescricdo em perspectiva encontra seu principal fundamento na auséncia de uma
das condicdes da acédo, qual seja, o interesse de agir, seja sob o amparo no art. 43
do CPP, seja no art. 395, inc. Il, do CPP, rejeitando a denuncia ou a queixa.

Por fim, e para demonstrar que a ideia quanto a aplicacdo desse instituto
nao fora abandonada definitivamente, o Conselho Superior do Ministério Publico
Federal vem se debrugcando sobre o anteprojeto denominado “seletividade da
persecuc¢ao penal”’, o qual tem por escopo tornar a persecucdo penal mais efetiva,
com maior celeridade e, assim, obter resultados concretos.

Nesse ponto, verifica-se que, embora a Sumula 438 do STJ proiba a
aplicacao prescricdo penal antecipada, o anteprojeto traz no artigo 1°, inc. V, a
esséncia da prescricdo em perspectiva, resurgindo a ideia de que, diante das
limitacbes de recursos humanos e materiais, além dos inUmeros processos que
tramitam tanto no MPF como no Poder Judiciario, a persecucdo penal acaba
tornando-se ineficaz em casos complexos ou de maior lesividade.

Sobre esse anteprojeto, os Procuradores da Republica rejeitam a proposta
desse anteprojeto, mas ndo para afastar a prescricdo penal antecipada, pois sua
aplicacdo, como ja ressaltado, encontra seu fundamento juridico em uma das
condicbes da acdo “interesse de agir’. Ressaltam que eventual mudanca no
entendimento jurisprudencial deveria vir acompanhada de critérios objetivos, para se
evitar discussdes sobre a atuacéo discricionaria dos 6rgaos de investigacdo criminal.
Acrescentam, por fim, que caso aprovado esse anteprojeto, ndo ha que falar em
desvirtuamento dos 6rgédos de persecucdo penal quanto possiveis privilégios, pois o
exercicio da fungdo ministerial submete-se a fiscalizacdo da respectiva Corregedoria
e, também, do Conselho Nacional do Ministério Publico, de forma que, a principio,
nao se vislumbra potencialidade de abusos. Alias, ressaltaram que toda competéncia
em tese discrionaria exige, quando do seu exercicio, adequada fundamentacao,
sendo um dos escopos de tal exigéncia justamente subsidiar a atuacdo acdo de
orgéos de controle na hipotese.

Verifica-se, portanto, que a ideia de reconhecimento da prescricdo penal
antecipada ndo fora abandonada definitivamente. Ao contrario, esse anteprojeto,

além da pesquisa realizada com o questionario, faz ressurgir a controvérsia existente
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na possibilidade de aplicagdo desse instituto, diante da realidade atual do Poder

Judiciario, assoberbado de processos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A prescricdo penal antecipada, amparada na teoria geral do processo,
vinculada-se a trés requisitos na prestacao jurisdicional: legitimidade de parte,
possibilidade juridica do pedido e o interesse processual. Ausentes quaisquer dos
requisitos, teremos inevitavelmente a caréncia da acéo.

O interesse de agir, principal fundamento favoravel ao reconhecimento
prescricdo penal em perspectiva, como vimos é constituido de dois requisitos, a
necessidade e utilidade do uso das vias jurisdicionais e adequagéo do provimento, e
do procedimento.

Nesse sentido, extinguir o processo pelo reconhecimento antecipado da
prescricdo penal retroativa ndo significa extinguir a punibilidade do agente, mas sim,
reconhecer a prescricdo penal antecipada na caréncia da acdo consubstanciada na
falta de interesse de agir uma vez que nédo ha utilidade alguma em se movimentar o
aparato estatal para um processo fadado ao insucesso, afogando os 6rgaos
jurisdicionais de inUmeros processos.

Ressalte-se que a falta de interesse de agir é matéria de ordem publica e
pode ser arguida em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, podendo, ainda, ser
reconhecido de oficio pelo juiz.

Com efeito, ndo se pode negar também, que o prosseguimento de uma acao
penal fadada ao insucesso, sem utilidade alguma, constitui além de afronta direta
aos principios da economia e celeridade processual, constrangimento ilegal por
auséncia de justa causa para a acao penal, ocasido em que a lei expressamente
autoriza a concessao de habeas corpus, nos termos do artigo 648, | do Cédigo de
Processo Penal.

Alem disso, 0 reconhecimento antecipado da prescricdo, esta em
conformidade com os principios da economia processual, da celeridade processual
além da moralidade administrativa, evitando-se gasto inutil de tempo e dinheiro

publico.
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Os respeitaveis argumentos contrarios a aplicacdo do instituto, por outro
lado, ndo vem amoldando-se com a realidade atual do Poder do judiciario, apesar de
estar pacificada a proibicdo da aplicacdo da prescricdo penal antecipada pela
sumula 438 do STJ.

Principal argumento para afastar a prescricdo virtual, o principio da
legalidade ndo é tese suficiente para se reconhecer tal instituto, pois 0 mesmo
encontra-se amparado no art. 43 do cédigo de processo penal, de modo a permite a
rejeicdo da dendncia quando faltar condicao legal para o exercicio da acao penal.
Ademais, o artigo 3° do mesmo diploma legal ainda admite interpretacdo extensiva e
aplicacao analdgica, bem como os principios gerais de direito.

Além disso, cabe destacar que a prOpria prescricdo retroativa foi uma
construcdo jurisprudencial, que durante décadas causou extrema controversia so
resolvida com a edicédo da sumula 146 do STF.

E, nesse ponto, a realidade atual tanto dos 6rgdos de persecucao penal
como do Poder Judiciario veem-se na necessidade de repensar a aplicacdo da
prescricdo penal virtual, seja pela falta de pessoal e material, seja pela falta de
eficiente da prestacdo jurisdicional. Alids, o instituto nunca fora abandonado
definitivamente, pois, apesar de ndo ser modalidade tipica da prescricdo penal,
encontra amparo nos fundamentos supracitados.

Outrossim, o Conselho Superior do Ministério Publico Federal, com o intuito
de aperfeicoar os mecanismos de apuragao dos crimes e diante das limitacdes de
recursos matérias e humanos dos érgaos de persecucao penal, reaviva o instituto da
prescricdo antecipada retroativa, por meio de seu Anteprojeto de Resolugcéo n°® 64,
de 29 de abril de 2014, que se propde a dispor sobre critérios para a “seletividade da
persecucao penal”’, mediante o seguinte teor, in verbis:

ANTEPROJETO DE RESOLUCAO N° 64, DE 29 DE ABRIL DE 2014.
Dispbe sobre a seletividade da persecucdo penal. O CONSELHO
SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, no exercicio da
competéncia prevista no artigo 57, inciso I, da Lei Complementar n° 75, de
20 de maio de 1993, e considerando o disposto no art. 129, |, da
Constituicdo da Republica, resolve editar a seguinte Resolugao:

Art. 1° O ¢6rgdo do Ministério Publico Federal, de oficio ou acolhendo
sugestdo da autoridade policial ou da defesa, podera fundamentadamente
decidir pela ndo apuracgéo criminal do fato ou deixar de propor a agdo penal,
guando:

(..)
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V — ndo houver interesse de agir, em razdo da pena considerada pelo
O0rgao do Ministério Publico Federal suficiente e adequada a prevencéo
e repressao do crime, no caso concreto, ndo puder mais ser executada
pelo decurso do prazo de prescricao;

()

Vé-se, que a realidade dos inumeros processos que afogam esse 0rgéo,
reaviva grupos de estudo para selecionar processos que tragam utilidade para a
persecucao penal e, em um de seus incisos, encontra-se a esséncia da prescricao
em perspectiva, amparada no interesse de agir.

De mais a mais, para demonstrar que a aplicacdo da prescricdo antecipada
nao fora abandonada definitivamente, uma vez que o assoberbamento do Poder
judiciario reclama tal reconhecimento, citam-se alguns inquéritos policiais e
processos judiciais em que fora reconhecido a prescricdo penal antecipada: IPL-
516/2013, IPL-525/2013; Autos n° 0003470-95.201.403.2005, Autos n° 000438-
58.2005.403.6005, Autos n°® 0004684-08.2004.403.6002, Autos n° 0000992-
06.2008.403.6005 e Autos n° 001558-05.2005.403.6005.

N&o se pode olvidar que 0 processo existe para atingir um determinado fim
gue seja util no mundo concreto. Afastado esse fim, o processo perde a razdo de
ser. Assim, pergunta-se: qual utilidade pode ter uma sentenca condenatéria, se a
pena nela imposta for atingida pelo reconhecimento da prescrigéo retroativa?

Vele ressaltar, ainda, que o reconhecimento antecipado da prescricdo nao
pressupfe uma condenacdo, sendo apenas extingue o processo por auséncia de
uma das condi¢bes da acéo, ficando afastados todos os efeitos civis e penais que
uma condenacdo imputa ao condenado, assim, ndo se pode cogitar que haja
violagdo aos principios da presuncdo de inocéncia, da ampla defesa e do
contraditorio.

Destarte, conforme as pesquisas e 0s questionarios respondidos pelos
membros da Procuradoria da Republica, verifica-se que a prescricdo penal
antecipada serviu, serve e continua servindo como instrumento de
economia/celeridade processual para o fim de desafogar os 6rgdos de persecucao

penal e o Poder Judiciario.
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