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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo compreender a aplicabilidade da falta do
interesse de agir do Estado ante os casos de prescricdo penal retroativa antecipada,
conhecida como prescricdo virtual. A partir do momento em que é proferida a
decisdo do magistrado, condenando o réu e, posteriormente, extinguindo a
punibilidade em razdo da prescricdo retroativa, retira todo o esforco utilizado na
instrucdo probatoria. Dessa forma, surge a partir desse cenério, visando a economia
processual e da efetiva aplicacdo da lei penal, a demonstracdo da
imprescindibilidade da prescricéo virtual, o qual tenta afastar do Judiciario processos
que ndo possuem resultados proveitosos, contribuindo para a morosidade do
sistema judiciario. Assim, para a compreensdo dessa teméatica, cumpre destacar o
seguinte questionamento: a falta de interesse de agir, por parte do Estado, pode ser
aplicada nos casos de prescricdo virtual no processo penal da Comarca de Ponta
Pora-MS? No tocante ao objetivo geral, tem-se de analisar a aplicabilidade da
prescricdo virtual, diante da auséncia de acdo por parte dos 6rgaos estatais em
determinar a punicdo do acusado, presentes na Comarca de Ponta Pora-MS.
Especificamente, demonstrar o conceito de prescricdo penal virtual e de interesse de
agir, destacando o0s seus principais aspectos; comparar a espécie de prescricdo
virtual e suas caracteristicas; identificar, nos requisitos para a acdo penal, a
correlacdo entre a prescricao virtual e o elemento do interesse de agir e, por fim,
demonstrar acerca da aplicabilidade ou ndo da auséncia do interesse de agir na
prescri¢cao virtual na Comarca de Ponta Pord-MS. Conclui-se, portanto, que ocorre,
através de dados, a aplicacédo da prescricao virtual por falta de interesse de agir do
Estado na Comarca de Ponta Por&-MS.

Palavras-chaves: Prescricdo Virtual. Ponta Pord. Falta de interesse de agir.
Economia Processual.
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ABSTRACT

The present study aims to understand about the applicability of the lack of interest in
the State's action in the face of cases of early retroactive criminal prescription, known
as virtual prescription. From the moment the magistrate's decision is handed down,
condemning the defendant and subsequently extinguishing the punishability due to
retroactive prescription, it removes all the effort used in the evidential instruction.
Thus, from this scenario, aiming at the procedural economy and the effective
application of criminal law, the demonstration of the imprescindibility of the virtual
prescription, which tries to remove from the Judiciary processes that do not have
profitable results, contributing to the slowness of the judicial system. Thus, in order to
understand this theme, it is worth highlighting the following question: can the state's
lack of interest to act be applied in cases of virtual prescription in the criminal
proceedings of the District of Ponta Pora-MS? With regard to the general objective, it
IS necessary to analyze the applicability of the virtual prescription, given the absence
of action by state agencies in determining the punishment of the accused, present in
the District of Ponta Pord-MS. Specifically, demonstrate the concept of virtual
criminal prescription and interest to act, highlighting its main aspects; compare the
kind of virtual prescription and its characteristics; identify, in the requirements for
criminal proceedings, the correlation between the virtual prescription and the element
of interest to act and, finally, to demonstrate about the applicability or not of the
absence of the interest to act in the virtual prescription in the District of Ponta Pora-
MS. It is concluded, therefore, that, through data, the application of the virtual
prescription due to lack of interest in acting of the State in the District of Ponta Pora-
MS.

Keywords: Virtual Prescription. Ponta Poréa. Lack of interest in acting. Procedural
Economics.
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INTRODUCAO

A prescricdo € um instituto de grande relevancia para o ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que busca limitar a atuacdo do ius puniendi do Poder Publico
possibilitando maior seguranca juridica, o qual € fundamento do Estado Democratico
de Direito. Assim, a execucdo da prescricdo é garantia a sociedade, visto que
permite menos arbitrariedades do Estado, o qual detém o poder punitivo exclusivo.
Ressalta-se que o Poder Judiciario atual apresenta uma morosidade, o qual facilita a
utilizacdo da prescricdo, especialmente, a modalidade da prescricdo virtual ou
chamada também de prescricdo antecipada, o qual constitui objeto central do
presente trabalho.

O objetivo do trabalho consiste em analisar a aplicabilidade da prescricdo
penal retroativa antecipada, conhecida como prescricao virtual, diante da falta do
interesse de agir do Estado no processo penal da Comarca de Ponta Pora-MS. A
prescricdo virtual ndo é considerada propriamente uma espécie de extingdo da
punibilidade, mas uma forma de extincdo do interesse de agir no processo penal
através da possibilidade de decretar a prescri¢do retroativa no comec¢o do processo,
isto €, antes de receber a denuncia ou de proferida a sentenca, baseada apenas em
uma pena hipotética.

Portanto, o presente estudo justifica-se diante das divergéncias que ocorrem
no instituto da prescricdo virtual, no qual ndo ha& uma harmonia entre o0s
doutrinadores e os tribunais superiores. Ressalta-se que o Direito necessita de
dessas opinides divergentes para que haja uma evolucdo. Dessa forma, € preciso
conhecer os diversos pontos, favoraveis ou ndo, acerca desse instituto.

Assim, constata-se sua relevancia, uma vez que, é necessario procurar
mecanismos para haver uma pacificacdo em relacdo as divergéncias que surgem no
tocante a prescricdo virtual. Isso demonstra uma contribuicdo no mundo juridico,
visto que o instituto da prescricdo, o qual acarreta em uma extincdo de punibilidade,
gera um debate na sociedade diante da forma como analisa o Poder Judiciario. Além
disso, retrata um tema de pouco conhecimento e estudo por parte dos operadores
do Direito. Logo, esse presente estudo contribuira para o conhecimento da

prescricdo virtual diante da falta do interesse de agir do Estado.
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Esse tema é relevante e atual, uma vez que a prescricdo constitui um
instrumento de discussdes no ambito juridico diante de suas controvérsias,
principalmente a repudia que a Sumula 438, do STJ demonstra. Vale mencionar que
em razao de interesse pessoal na disciplina de Processo Penal e em razdo da
realizagdo de estagio na 22 Vara Criminal de Ponta Pord, bem como analisando os
casos de prescricdo virtual em Ponta Pora-Ms, abordar4 essa tematica por
considera-la presente na realidade brasileira. Dessa forma, a delimitacdo do tema
reside na analise de casos juridicos presentes em Ponta Pora-Ms.

Ressalta-se que essa modalidade de prescricdo ndo possui previsdo legal,
sendo uma construcgao jurisprudencial. Portanto, a problematica esta relacionada na
falta de legislacdo e como o Estado aplica a prescricdo virtual se utilizando da falta
de interesse de agir, com base no art. 485, VI, do CPC. Logo, o presente trabalho se
baseia no requisito para a implantagéo da prescri¢cdo virtual, limitando-se somente a
comarca de Ponta Pord, coletando dados que comprovem a aplicacdo da falta de
interesse de agir do Estado, tendo como exemplo os autos n. 0004544-
57.2006.8.12.0019. Dessa forma, cabe destacar a probleméatica abordada, qual seja,
a falta de interesse de agir, por parte do Estado, pode ser aplicada nos casos de
prescricao virtual no processo penal da Comarca de Ponta Pora-Ms?

Assim, como objetivo geral pode-se compreender que o trabalho cumpre
analisar a aplicabilidade da prescri¢ao virtual, diante da auséncia de acdo por parte
dos érgaos estatais em determinar a punicao do acusado, presentes na Comarca de
Ponta Pord-Ms. E de forma especifica, compreender os aspectos referentes a
prescricdo penal; comparar, bem como a espécie de prescricdo virtual e suas
caracteristicas enquanto interpretacdo doutrinaria; identificar, nos requisitos para a
acao penal, a correlacdo entre a prescricao virtual e o elemento do interesse de agir
e, por fim, demonstrar acerca da aplicabilidade ou ndo da auséncia do interesse de
agir na prescricao virtual na Comarca de Ponta Pora-Ms.

No tocante a metodologia utilizada na pesquisa, 0 método a ser utilizado sera
exploratorio. Dessa forma, atualmente ndo existe muitas pesquisas com intuito de
abordar a aplicabilidade ou ndo da prescricdo virtual no ordenamento juridico
brasileiro, em especial, no tocante a falta do interesse de agir do Estado. Além disso,
constata-se uma pesquisa descritiva, onde sera colhido dados referentes a
julgamentos e jurisprudéncias locais, da Comarca de Ponta Pora-MS, bem como um

comparativo também com outros Estados acerca da aplicabilidade da prescricao
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virtual. Nessa monografia, utilizard a pesquisa bibliografica e documental. Na
pesquisa bibliogréfica, serd abordada a materia a partir de materiais publicados, por
meio de estudo em livros, artigos e legislacdo sobre o tema estudado.

Na pesquisa documental, o presente estudo sera desenvolvido por meio de
pesquisas nos documentos oficiais, concedidos pelos o6Orgaos publicos,
compreendendo os julgados referente a aplicabilidade ou ndo do instituto da
prescricao virtual, realizada a partir da falta do interesse de agir do Estado, o qual
compbe em uma das condi¢cdes para a acdo penal. Em relacdo ao método de
pesquisa, sera realizada uma abordagem qualitativa e quantitativa, uma vez que
através de dados coletados nos orgdos publicos sobre os casos de prescricao
virtual, através da falta do interesse de agir do Estado, com intuito de confirmar por
meio dos dados coletados nos sites de que ha ou ndo a aplicacdo desse instituto na
Comarca de Ponta Pora-MS.

Dessa forma, o trabalho compreendera trés capitulos, sendo o primeiro
relacionado ao direito de punir do Estado. O segundo capitulo abordara a prescricao
no nosso ordenamento. E, por fim, no ultimo capitulo, ser4 abordado acerca da
aplicabilidade da prescricao virtual diante da falta de interesse de agir do Estado, as

guais foram decididas pelo Mm. Juizo da 2 vara criminal.
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1 - O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

Anterior a criagdo do Estado, os conflitos existentes eram solucionados pela
prépria sociedade, sendo certo que a pena aplicada tinha como fundamento a
vinganca, considerada, muitas vezes, superior a ofensa sofrida, a qual néo
determina os principios de justica (MIRABETE, 2005). Dessa forma, 0 que existia
nesse tempo era a vinganca privada, o qual os conflitos eram resolvidos entre os

proprios individuos envolvidos. Nesse sentido Grinover (2001, p. 21) traz que:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos
homens e impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso,
nao so inexistia o 6rgdo estatal que, com soberania e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, como ainda n&do havia sequer as
leis (normas gerais abstratas e impostas pelo estado aos
particulares). Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o
impedisse de obter haveria de, com sua prépria forca e na medida
dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua
pretenséo.

Portanto, nesse periodo, predominava a lei do mais forte, sendo certo
gue essa nao era a melhor forma de resolucdo de conflitos. Com isso, o Estado
passa a ter o 6nus de resolver os conflitos sociais, uma vez que era preciso uma
autoridade com poder suficiente para impor suas decisfes perante a sociedade.
Dessa forma, surge o Estado como garantidor do bem estar social, o qual suas
condutas eram determinadas pelo Direito, limitando seus poderes, entre eles, o de
punir.

Assim, as lesbes contra bens juridicos que ofendam direitos da sociedade,
como direito a vida, liberdade, patriménio, acarreta ao Estado a obrigagéo de agir,
em virtude do poder punitivo conferido a ele, com o objetivo de evitar que o ofendido
faca por sua propria conta. Desse modo, o Estado age impondo uma pena
correspondente a sua violacdo. Cumpre destacar que o direito de punir apresenta
duas vertentes, jus puniendi in abstrato e o jus puniendi in concreto. Em relacédo ao
primeiro, refere-se que o Poder Publico, por meio do Legislativo, elabora leis que
determinam restricdes ao individuo, impondo uma pena correspondente caso seja
violada.

JA4 na segunda vertente, praticado o fato proibido pela norma imposta, o
Estado pune o individuo, deixando de aplicar a pena em abstrato e tornando
concreta a punicdo. Portanto, até o cometimento do delito, o Estado detém apenas

(0]
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poder punitivo em abstrato, apenas evitando que o individuo venha cometer crimes.
Apés a pratica do delito, a pretensdo do Estado passa a ser a aplicacdo da pena

como resposta a sociedade. Para Capez (2011), o jus puniendi in abstrato é
geneérico e impessoal, visto que € imposta a toda a sociedade, porém o jus puniendi
in concreto é destinado a uma pessoa especifica, de onde se origina o conflito penal.

Atualmente, o Poder Publico desempenha o direito de punir através de trés
poderes, o Legislativo, criando leis e impondo sanc¢des, o Executivo, onde executa
as leis e o Judiciario, o qual aplica as penas impostas pelo descumprimento da lei.
Contudo, o direito de punir ndo iniciou dessa forma. A origem do direito de punir faz
referéncia com o Direito Penal, o qual surge com o aparecimento da sociedade.
Dessa forma, a punigcdo era vista como mecanismo de repressdo das condutas

lesivas. Com base em sua origem, Liszt (1899, p. 5) afirma que:

Ensina-nos o direito comparado que o ponto de partida da historia da
pena coincide com o ponto de partida da historia da humanidade. Em
todas as epochas ainda as mais remotas, accessiveis a indagacao
historica, em todas as ragas ainda as mais rudes ou degeneradas,
encontramos a pena como malum passionis quod infligitur propter
malum actionis, como uma invasdo na esphera do poder e da
vontade do individuo, que pertubou e porque pertubou a esphera do
poder e da vontade de outrem. Podemos, pois assignalar a pena
como um facto historico primitivo, e ndo erraremos, Si virmos
justamente no direito penal a primeira e mais velha camada da
historia da evolucdo do direito, e considerarmos o injusto como
alavanca tanto do direito como da moral.

Como analisado acima, o inicio da civilizacdo € marcado pela chamada
vinganca privada, o qual prevalecia a lei do mais forte. Pode-se destacar que havia
nesse periodo muito derramamento de sangue, haja vista a violéncia empregada e a

falta de proporcionalidade das represélias. Assim, Marques (2000, p. 3) afirma que:

Tal vinganga, de forma simbdlica, tinha o poder de desfazer a acéo
do malfeitor, por meio de sua propria destruicdo ou banimento do
grupo. De fato, retratava o sentimento coletivo de repulsa ou
represalia que se expressava no grupo contra o agressor, gerado
pela ofensa, sem que a retribuicdo passasse por um crivo de
racionalidade, como passou a ocorrer nas sociedades ndo primitivas.

Através desses exageros, sem nenhuma proporcionalidade, surge a Lei de
Talido, o qual tratava de uma proporcionalidade, em que trazia certas restricdes a
vinganga, com a finalidade de reduzir as violéncias. Ainda que existisse o Direito, 0

gual impunha regras para a convivéncia em sociedade, essas regras ndo eram
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aplicadas pelo Poder Publico, haja vista ndo existir ainda. Desse modo, apesar
dessa norma, ainda era imperioso 0s massacres, nascendo, assim, a figura do
Estado, a autoridade capaz de decidir acerca das puni¢des. Isto posto, a vinganca
privada passa a dar espac¢o a vinganca publica e divina.

Nesse sentido, Marques (2000, p. 4) afirma que:

Com o progresso politico dos povos, passou a haver uma limitacdo
cada vez maior da autonomia dos grupos e familias, e, por via de
consequéncias, o afastamento gradativo da vinganga privada, como
forma de reagdo punitiva. Entretanto, como ja comentado, a
transferéncia da punicdo para um poder central ndo teve por
fundamento o abrandamento da vinganca em si, mas sim de
manutenc¢do de certa ordem social e o de evitar guerras infindaveis
entre grupos, que enfragueciam a prépria comunidade.

Dessa forma, a sociedade marcada pela religido tinha como caracteristica a
relacdo entre crime e pecado, o qual a monarquia tinha como competéncia aplicar a
punicdo aqueles que cometiam delitos, sendo considerada essa punigdo um rito de
passagem, isto é, uma purificacdo dos pecados cometidos (MARQUES, 2000). Esse
periodo ficou conhecido como Direito Penal Primitivo.

A partir da evolucdo da sociedade, o Estado passou a ter mais soberania e
autoridade, o qual cabia a ele oferecer condicbes minimas a harmonia em sociedade
e resolver os conflitos existentes, surgindo, assim, o poder-dever de garantir o bem
estar social e tendo o Direito como limitador desse poder, evitando que houvesse
arbitrariedades. Constata-se, portanto, o desenvolvimento do Direito Penal que saiu
da vinganca publica e trouxe o Estado como detentor do direito de punir, tanto de
forma abstrata, quanto de forma concreta.

Verifica-se que no contexto historico, o Estado passaria a ter o direito de punir
exercido por uma autoridade imparcial, sem vinculo com as partes da relacao
juridica, surgindo, entdo, o Estado-juiz. Desse modo, os conflitos na sociedade
passaram a ser resolvidos pelo Poder Judiciario, o qual aplica o Direito conforme o
caso concreto. Ressalta-se que, com a criagdo do Judiciario como solucionador de
conflitos, surge uma preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, o qual
aumentou as restricdes do poder do Estado.

Assim, o Direito Penal Humanitario surge atrelado a essa preocupa¢ao com a
dignidade humana, bem como uma punibilidade mais racional, surgindo diversas

teorias acerca da finalidade da pena. Contudo, antes de abordar as teorias da pena,



14
cabe ressaltar a finalidade da punicdo, o qual constitui na materializacdo do direito
de punir do Estado. Essa puni¢do ocorre de duas formas, através de uma medida de
seguranca ou por meio da pena, principalmente, da privativa de liberdade, o qual
deve ser realizado com base na dignidade da pessoa humana, onde corresponde a

um fundamento da Constituicdo Federal Brasileira, e nos principios constitucionais.

1.1 - As teorias da pena

Ressalta-se que antes de abordar os aspectos referentes as teorias da pena,
cumpre destacar acerca da determinacdao judicial no ordenamento juridico brasileiro.
N&o pretende descrever todo o direito relacionado a aplicacdo da pena, mas apenas
trazer um panorama dos aspectos da fixagdo da pena, no caso concreto, no direito
penal brasileiro. Dessa forma, a aplicacéo da pena, segundo o artigo 59, CP ocorre
em etapas, sendo a primeira, a aplicacéo pelo juiz da modalidade de pena dentre as
estabelecidas, quais sejam, privativa de liberdade, restritiva de direitos e multa.
Posteriormente, analisa-se o0 quantum de pena, em seguida fixa o regime de
cumprimento inicial da pena e finaliza-se com a substituicdo da pena nos caso em
que permitir.

Cumpre salientar que no artigo 59, caput, do Codigo Penal aborda as
circunstancias judiciais, o qual constitui os critérios de uma das formas de aplicacao
da pena, a quantidade de pena, em que se encontra regulado no artigo 60 do

Cadigo Penal. Conforme assegura Salo de Carvalho (2015, p. 313):

No caso, o legislador ndo seguiu a regra elementar de elaboracdo
normativa, que € partir do geral (caput) ao especifico (paragrafos,
incisos e alinea). Invertendo estas premissas, conforme sera possivel
perceber, os critérios dispostos no caput sdo, em realidade, as
circunstancias de andlise de uma das subetapas (pena-base) de uma
das quatro etapas (quantificacdo da pena) descritas nos incisos do
art. 59, Cadigo Penal.

No ordenamento juridico brasileiro, o debate doutrinario fundamenta-se na
aplicacdo da pena, mais precisamente, no quantum da pena, visto que a substituicdo
da pena privativa de liberdade por outra é algo incomum, tornando-se uma parte
central da determinagéo judicial brasileira. No tocante a natureza metodoldgica,
havia discussdo na doutrina sobre qual modelo utilizar, bifasico ou trifasico. Dentre

os doutrinadores, destaca-se Lyra afirmando que a pena tinha duas etapas, uma
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relacionada a fixacdo da pena-base analisando as circunstancias judiciais,
agravantes e atenuantes e outra, as causas de aumento e diminuicdo segundo o
Cadigo Penal.

Para Hungria, a pena tinha trés etapas, a primeira, da fixacdo da pena-base
conforme as circunstancias judiciais, posteriormente, a segunda, com as
circunstancias agravantes e atenuantes e, por fim, as causas de aumento e
diminuicdo, todas segundo o Cdédigo Penal. Sendo certo que no ordenamento
brasileiro adotou-se o modelo trifasico. Contudo, observa-se que, no Direito
Brasileiro, hda uma predisposicdo de favorecer critérios subjetivos no tocante a
aplicacdo da pena, isto €, critérios relacionados ao condenado, sendo caracterizada
pela interpretacao errénea do principio da individualizacdo da pena (FERREIRA,
2004, p. 50).

Esse principio constitucional desdobra-se em trés tipos, legal, judicial e
executoria, o qual do ponto de vista objetivo refere-se a gravidade do delito e no
ponto de vista subjetivo, ao condenado. Destaca-se que, 0s critérios de
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, entre outros sao aspectos
ligados a individualizagcédo da pena no tipo judicial, 0 que demonstra uma tendéncia
de individualizacdo da pena subjetiva, promovendo um Direito Penal do Autor.
Portanto, € necessario utilizar essas consideracdes baseadas em teorias que
justifiguem a aplicacdo da pena levando em consideracdo os parametros legitimos
de aplicacdo da pena.

Assim, cumpre abordar acerca das teorias da pena, a primeira teoria é a
absoluta, o qual apresenta o carater retributivo da pena, isto é, retribui o mal

causado através da punicdo. Segundo Marques (2000, p. 68):

A justica na retribuicdo permanecia representada pela teoria do quia
peccatum est, segundo a qual a pena nada mais é do que um mal
necessario para preservar a tranquilidade publica ao reafirmar o
Direito. A sancdo continuava, assim, inserida do carater vingativo do
castigo aplicado pelo poder publico, em nome da coletividade, contra
0s que livremente optaram em transgredir as normas penais.

Dessa forma, a sancdo é entendida como punicdo para eliminar o mal
causado pela infracdo. Assim, é considerada teoria absoluta por abordar a pena
como uma medida e, portanto, serve apenas como castigo. Sobre essa teoria, Junior
(2006, p. 81) afirma que:
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Enquanto perante a retribuicdo moral a pena é uma exigéncia ética
profunda da consciéncia humana - de que o bem seja recompensado
com o bem, e o mal com o mal-, conforme a retribui¢cdo juridica, a
fundamentagédo da pena estd no dmago do ordenamento juridico.
Seo delito configura uma rebelido do individuo contra o império da
lei, exige uma reparacéo, que venha a reafirmar a autoridade da lei
através da pena.

Contudo, cabe ressaltar que esse carater retributivo culminou a criacdo do

principio da proporcionalidade, conforme leciona Prado (2007, p. 540-541):

Na atualidade, a ideia de retribuicdo juridica significa que a pena
deve ser proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio
de justica distributiva. Logo, essa concepcdo moderna nao
corresponde a um sentimento de vinganca social, mas antes equivale
a um principio limitativo, segundo o qual o delito perpetrado deve
operar como fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional
a magnitude do injusto e da culpabilidade.

Portanto, passado o periodo compreendido pelo Absolutismo, o qual
prevalecia a vinganga publica, surge a teoria retributiva da pena, cujo fundamento
estd ligado ao lluminismo, no qual a pena deve ser vista como humanista e
proporcional aquele que cometesse um crimell (GONZAGA, 2020, p. 43). Nesse
periodo, segundo o pensamento de Rousseau, a partir da obra o contrato social, o
homem cedeu parcela da sua liberdade para viver em sociedadell (GONZAGA, 2020,
p. 43), como forma de garantir a seguranca da coletividade, impedindo as vontades
particulares e determinando a liberdade de cada individuo (ROUSSEAU, 2015).

Desse modo, as condenacdes aqueles que descumprissem as leis eram em
face da sociedade, visto que ele, segundo a ideia contratualista, € inimigo da
coletividade, diante da capacidade de n&o conviver em sociedade e cumprir o0 pacto
social (MARQUES, 2016). Corroborando desse entendimento, Bitencourt (2012, p.
279) defende que:

O Estado, tendo como objetivo politico a teoria do contrato social,
reduz sua atividade em matéria juridico penal a obrigacdo de evitar a
luta entre os individuos agrupados pela ideia do consenso social. O
individuo que contrariava esse contrato social era qualificado como
traidor, uma vez que com sua atitude ndo cumpria 0 compromisso de
conservar a organizacdo social, produto da liberdade natural e
originaria. Passava a ndo ser considerado mais como parte desse
conglomerado social e sim como um rebelde cuja culpa podia ser
retribuida com uma pena.
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Assim sendo, o direito de punir se deslocou da vinganca do soberano a
defesa da sociedade (FOUCAULT, 2014, p. 89), sendo que a teoria absoluta ou
retributiva compreende a pena como sendo um mal necessario ao condenado,

proporcional ao que ele cometeu. Dessa maneira, Bozza (2015, p. 22) entende que:

Retribuicdo a perturbacao da ordem juridica adotada pelos homens e
consagrada nas leis. A pena é a necessidade de restabelecer a
ordem juridica abalada. Em vez de expiacdo, fala-se em
retribuicdo da quebra do contrato social; no lugar de razdo divina,
fala-se em raz&o de Estado.

Ressalta-se, ainda, que essa teoria pauta-se pelo livre-arbitrio, compreendido
como capacidade que o homem tem de decidir entre um comportamento justo ou
injusto (BOZZA, 2015, p. 23). Sendo assim, a culpa de quem praticou o delito tem
carater subjetivo (GONZAGA, 2020). Portanto, dois pensadores que difundiram essa
teoria foram Kant e Hegel. Kant afirmava que a moralidade estava relacionada a
racionalidade do ser humano e que a lei moral deveria ser seguida por todo o
mundo. Dessa forma, o Direito deveria exprimir uma regra fundamental: devemos
atuar de forma que nossa conduta valha como lei geral (BOZZA, 2015, p. 27).
Portanto, a lei moral era fruto da racionalidade humana.

Para Bitencourt (2012, p. 286):

Kant considera que o réu deve ser castigado pela Unica razéo de
haver delinquido, sem nenhuma consideracdo sobre a utilidade da
pena para ele ou para os demais integrantes da sociedade. Com
esse argumento, Kant nega toda e qualquer funcéo preventiva —
especial ou geral — da pena. A aplicacdo da pena decorre da
simples infringéncia da lei penal, isto é, da simples pratica do delito.
Ja para Hegel, o Estado representa a vontade popular, constituida de
liberdade e racionalidade, e que ele determina as normas que a sociedade deve
seguir uma vez que os principais valores dos seres humanosll, podendo-se afirmar
que o direito € fruto do Estado, o qual garante a aplicagdo dos principios morais e
realiza a liberdade humanall (BOZZA, 2015, p. 36). Portanto, Hegel apresenta a
proporcionalidade para a utilizacdo da Lei de Talido, haja vista que o quantum da
pena deve ser aplicado de acordo com o delito praticado pelo delinquente.
Compreendido acerca da teoria absoluta, resta entender a segunda teoria, a
relativa o qual possui como caracteristica a prevencdo da pena. Nesse sentido,

pautada na Escola Positiva, a pena possui um caréater intimidatério, visto que serve
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de parametro para o ndo cometimento de ilicitos e que acarreta em uma prevencao
para ndo cometerem futuros crimes. Essa prevencdo pode ser de dois tipos,
especial ou geral. No que tange a prevencao especial recai diretamente a quem
pratica a conduta ilicita, buscando a ressocializagdo (prevencé@o especial positiva)
através do encarceramento (prevencdo especial negativa).

Ja4 na prevencao geral, a pena € aplicada como intimidacdo a toda a
sociedade para que ndo cometam crimes (prevencao geral negativa), valorizando a
inser¢cdo social, bem como a obediéncia ao ordenamento juridico brasileiro
(prevencao geral positiva). E, por fim, a teoria eclética, o qual busca relacionar as
duas teorias acima, em que a pena possui um carater retributivo e preventivo. Nesse

sentido, Cintra (2007, p. 98) afirma que:

Ja foi anteriormente definido que a fun¢do da pena é a retribuicdo do

mal, enquanto a finalidade da pena é a prevencdo. Em outras
palavras, a pena tem por funcdo primaria a retribuicdo do mal
causado pelo infrator, para assim buscar prevenir o cometimento de
novos crimes. A retribuicdo é funcdo, pois sem ele ndo se trata de
pena, e, por outro lado, a prevencéo é finalidade porque ainda que
ela ndo se verifique, ndo deixa de ser pena, pois se trata de um
parametro a ser buscado pelo legislador, pelo julgador e pelo
executor da pena.

Constata-se, portanto, que a pena nao apresenta uma Unica finalidade.
Atualmente, a pena apresenta tanto uma finalidade retributiva, com o intuito de
manter a paz social, como também uma finalidade preventiva, o qual busca evitar o
cometimento de delitos e ressocializar o infrator para que ndo pratique mais crimes.
Assim, pode-se dizer que em relacdo a teoria da pena, o ordenamento juridico do

pais adota a teoria mista ou eclética da pena, prevista no artigo 59, do Cédigo Penal.

1.2 - Causas de extin¢do da punibilidade

Antes de entender acerca da prescricdo penal, mais especificamente, a
prescricao virtual é necessaria analisar as causas que extinguem o direito de punir.
Como constatado, com a pratica do crime, surge para o Estado o poder de aplicar
uma sanc¢do, sendo certa que para satisfazer essa pretensdo é preciso uma acao
penal, cuja efetividade da pretensdo punitiva se dara com a sentenca penal

condenatoria transitada em julgado, ocorrendo a execucgédo da pena.
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Contudo, existem casos que ocorre a interrupcdo da pretensdo estatal,
ensejando a extingdo da punibilidade. Segundo Campos (1940, p. 35):

O que se extingue, antes de tudo, nos casos enumerados no art. 108
do projeto [atual artigo 107, do Codigo Penal], é o proprio direito de
punir por parte do Estado (a doutrina alema fala em Wegfall des
Staatlichen Staatsanspruchs). Dé&-se, como diz Maggiore, uma
rendncia, uma abdicacdo, uma derreliccdo do direito de punir do
Estado. Deve dizer-se, portanto, com acerto, que 0 que cessa é a
punibilidade do fato, em razdo de certas contingéncias ou por
motivos varios de conveniéncia ou oportunidade politica.

Assim, cumpre destacar no artigo 107, do Cddigo Penal os casos em que
ocorre a extincdo da punibilidade, o qual configura um rol exemplificativo e nao

permite a punicdo pelo Estado. Sendo eles:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

lll - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como
Ccriminoso;

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempgao;

V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos
crimes de acéo privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

IX - pelo perdéao judicial, nos casos previstos em lei (BRASIL, 1940).

No tocante a morte do agente, ela ocorre por meio de dois principios, um que
aborda que a pena néo ultrapassa a pessoa do condenado e o outro é que a morte,
tudo apaga. Portanto, pode-se dizer que o individuo considera-se morto quando
cessa suas atividades cerebrais. Essa situacdo é considerada personalissima,
assim, ndo pode se comunicar com coautores e participes. Destaca-se entdo que a
morte € uma causa da extingdo da punibilidade, visto que o objeto da sanc&o deixou
de existir. Desse modo, é incapaz de prosseguir com a persecucao penal.

No tocante a anistia, graca e indulto, outras formas de extincdo da
punibilidade tem-se que é preciso fazer a distincdo entre elas, sendo a anistia a
modalidade criada por lei especifica e que desde sua vigéncia ja produz efeitos
imediatos em relacdo ao delito cometido, extinguindo os efeitos penais, contudo,
permanecendo efeitos extrapenais, como por exemplo, a reparacdo do dano. Além
disso, a anistia pode ser dividida em dois tipos, propria e impropria, sendo a primeira
realizada antes da sentenca, enquanto a impropria ocorre apos a sentenca, mas o
magistrado determina a extincdo da punibilidade, segundo o artigo 187 da Lei de

Execucdes Penais- LEP.
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Segundo Perrone (2012, p. 109): essas leis de anistia tém como funcao
promover a reconciliagdo nacional e garantir a seguranca interna em momentos
traumaticos de transicdo para a democracia. Ressalta-se, ainda, que a anistia ndo
pode ser concedida para crimes hediondos, conforme determina o artigo 5°, XLIII da
Constituicao Federal (CF). No que se refere a Graga e Indulto, séo atos privativos do
Presidente da Republica, mas que podem ser delegados aos Ministros de Estado,
Procurador-Geral da Republica (PGR) e Advogado da Unido (AGU). Veja-se:

Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

Xll - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se
necessario, dos Orgdos instituidos em lei; Paragrafo uUnico. O
Presidente da Republica podera delegar as atribuicdes mencionadas
nos incisos VI, Xl e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao
Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, que
observaréo os limites tragados nas respectivas delegacgdes. (BRASIL,
1988).

Cumpre destacar que a Graca apresenta um carater individual, através de
pedido do condenado ou Ministério Publico, Conselho Penitenciario e autoridade
administrativa competente. Esse pedido é encaminhado ao Presidente da Republica
para analisar a concessao do beneficio. Entretanto, no indulto, o carater é geral,
coletivo, isto €, ndo precisa de requerimento do solicitante ao Presidente da
Republica, sendo de carater discricionario do mesmo. O Presidente concede de
forma plena, em que se extinguem todos os efeitos penais ou pode ser parcial,
ocorrendo apenas uma reducao da pena (TRILHANTE, 2021).

Outra forma de extingcdo da punibilidade prevista no artigo 107, CP diz
respeito a retroatividade penal, no que se refere ao instituto definido como abolitio
criminis, o que significa que o fato que era tido como criminoso deixa de ser
considerado crime, sendo aplicada a extingdo da punicdo, ainda que ja tenha
transitado em julgado a sentenca penal condenatoéria. No que se referem aos efeitos
da sentenca, os efeitos primarios extinguem-se, permanecendo os efeitos
extrapenais.

Além disso, ocorre a extincdo da punicdo através da prescricdo, objeto de
estudo desta monografia, decadéncia e renuncia. Na prescricdo, o qual sera
abordado com mais detalhes no topico seguinte, ocorre através da perda do ius

puniendi do Estado pelo ndo exercicio durante o prazo determinado. Salienta-se que
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na prescricdo extinguem apenas a punibilidade, podendo manter a condenacao,

bem como, os efeitos.

Para os que viam na prescricdo a extincdo apenas da acéo, era mais
facil distingui-la da decadéncia porque esta, ao contrario daquela,
funcionava como causa de extingdo do direito, que por sua prépria
natureza deveria ser exercido em certo prazo, sob pena de
caducidade. Se, todavia, tanto a prescricdo como a decadéncia se
apresentam como causa de extingdo do direito subjetivo, torna-se
penosa e quase impossivel uma distincdo precisa entre as duas
figuras extintivas (THEODORO, 2018, p. 03).

A decadéncia, por sua vez, é aplicada quando h& perda do direito de
ingressar em juizo, ou seja, o direito de propor a acédo penal. Segundo o artigo 103,
do Cadigo Penal, o prazo para poder pleitear em juizo € de seis meses, passado
esse prazo, havera decadéncia. Sendo certo que a contagem do prazo comeca a
partir do momento em que conhece o autor do fato delituoso. Ja a perempc¢ao ocorre
guando o ofendido perde o direito de acdo por sua inércia. Os casos de perempcao
podem ser encontrados no artigo 60 do Cddigo de Processo Penal. Assim, a
perempcao pode ser como uma puni¢cdo ao ofendido por sua negligéncia.

A renuncia e o perddo aceito constituem outras modalidades de extincdo da
punibilidade, sendo a principal diferenca entre elas que a renuncia ocorre antes da
acao penal, enquanto o perddo ocorre em qualquer fase da persecucdo penal.
Sendo que ambos podem ser expressos ou tacitos. Cabe mencionar ainda a
retratacdo como forma de extingdo da punibilidade, que ocorre somente nos casos
determinados na lei, sendo admitido até a sentenca. Por fim, a Gltima modalidade de
extincdo da punibilidade € o perdédo judicial, sendo aplicado pelo magistrado nos
casos analisados segundo a previsdo legal, ndo aplicando a penalidade, mesmo
sabendo quem foi o autor do fato.

Portanto, demonstrado as causas que extinguem a punibilidade e,
consequentemente, impedem que o Estado aplique uma san¢do, cumpre analisar
agora o instituto da prescricdo, amparada pelo artigo 107, inciso IV, CP, onde se
constata que o lapso temporal desconsidera a necessidade da acdo penal,
acarretando, pela demora da persecucao penal, a perda do direito de punir do Poder

Publico.
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2- PRESCRICAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Cumpre, inicialmente, destacar acerca do instituto da prescricdo penal, como
fundamento para a compreensao da prescricdo retroativa antecipada ou prescricdo
virtual. Assim, a prescricdo no direito penal desenvolveu-se como uma tutela
absoluta do acusado. Dessa forma, ressalta-se que o tempo é imprescindivel para a
configuracdo da prescricao, sendo certo que o decurso do tempo pode permitir a ndo
punicdo do individuo, contribuindo para uma precariedade das provas. Em
contrapartida, o tempo acarreta em um esquecimento do ato criminoso, fazendo com
gue deixe de haver a reacao estatal.

Portanto, em um primeiro momento serd abordado acerca do instituto da
prescricdo penal, trazendo seus principais conceitos e caracteristicas, bem como a
origem historica e as espécies que o direito penal brasileiro acolhe para que possa
ser esclarecido o instituto da prescricdo virtual, objeto central do estudo,
corroborando para que em face da auséncia de interesse de agir do Estado, a
prescricao virtual seria uma forma de garantir maior economia processual e efetiva

aplicacao da lei penal.
2.1- Origem, definicdo e natureza juridica da prescricao penal

Ao abordar a origem da prescricdo penal ressalta-se que a primeira legislagcao
a compreendé-la foi a Lex Julia, criada no século XVIII a.C. Assim, Bitencourt (2015,
p. 889) defende que os crimes abordados nessa lei —foi estendida a generalidade
dos crimes, exceto os crimes de apostasia (abandono de religido), parricidio e parto
supostoll. Posteriormente, a prescricéo foi sendo apresentada no direito germanico e
em outros direitos. Contudo, no Brasil a prescricao foi adotada a partir de 1890, com
o surgimento do Cddigo Penal, sendo adotadas algumas excecgdes, tais como a nao
utilizacao da prescricdo nos crimes de moeda falsa, entre outros.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, trouxe que os delitos
de racismo e acdo de grupos armados contra a ordem democratica sao
considerados imprescritiveis, sendo julgados a qualquer tempo, conforme
estabelece o artigo 5°, XLIl e XLIV, da CF:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
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no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XLIV - constitui
crime inafiancéavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico
(BRASIL, 1988).

Dessa forma, esses delitos merecem uma reprovabilidade maior em face de
ofensa aos institutos da Constituicdo Federal. Como analisado acima, com a pratica
do crime, surge para o Estado o ius puniendi, o qual corresponde a punicdo pelo fato
criminoso. Porém, essa punibilidade ndo existe de forma absoluta para o acusado,
ocasionando limitacbes ao exercicio de punir do Poder Estatal, em que ¢é
assegurado um lapso temporal para o Estado condena-lo. Dessa forma, a prescricdo
constitui uma forma do Poder Publico perder o exercicio do ius puniendi em face do
decurso do tempo.

Assim, a definicdo da prescricdo pode ser estabelecida como o instituto
juridico mediante o qual o Estado, por nao ter tido capacidade de fazer valer o seu
direito de punir em determinado espaco de tempo previsto em lei, faz com que
ocorra a extingdo da punibilidade. (GRECO, 2012, p. 711). Corroborando com esse

entendimento Queiroz (2013, p. 589) afirma que:

A prescricdo penal é a extincdo do direito de punir em virtude do
decurso do prazo legal para o exercicio da ac¢do penal ou para
promover a execu¢do da sentenca penal condenatéria. No primeiro
caso, haverd a prescricdo da pretensdo punitiva ou prescricdo da
acdo; no segundo, prescricdo da pretensdo executdria ou prescricdo
da condenagéo.

A prescricdo tem sua definicho em latim do verbo praescribere, cujo
significado refere-se ao comeco. Essa abordagem foi usada no Direito Romano, com
a utilizacao do praescritio, realizada pelo magistrado romano, o qual tratava de uma
restricdo temporal para propor uma agdo e, caso Nao segue esse prazo era
absolvido o acusado. Portanto, com inspiracdo no Direito Romano e com o
desenvolvimento da sociedade, a prescri¢do surge no Cédigo de Processo Penal em
1832.

Com isso, a definicdo da prescricdo passou a ter diversos significados com
sua evolucéo, sendo atualmente conceituada como a perda da pretensao punitiva.

Greco (2015, p. 803) assegura que:

Ao estudarmos as demais causas extintivas da punibilidade,
dissemos que em algumas situa¢des o Estado pode abrir m&o do seu
direito de punir e, em outras hipéteses, pode vir a perdé-lo. A
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prescricdo € uma das situacdes em que o Estado, em virtude do
decurso de certo espaco de tempo, perde seu ius puniendi. Embora
exista alguma controvérsia doutrinaria, como frisamos, entendemos
gue com a prescricdo existe a perda do direito de punir, e ndo a
rendncia ao direito de punir por parte do Estado. O Estado pode
renunciar ao seu exclusivo ius puniendi quando concede, por
exemplo, a anistia, a graca e o indulto. Nessas hipéteses, embora
podendo levar a efeito o seu direito de punir, o Estado dele abre
mao, ao contrario do que ocorre com a prescricdo, quando, mesmo
guerendo, ndo podera exercé-lo.

Para Mirabete (2007, p. 424):

A prescrigéo é a perda do direito de punir do Estado pelo decurso do
tempo. Justifica-se o instituto pelo desaparecimento do interesse
estatal na repressdo do crime, em razdo do tempo decorrido, que
leva ao esquecimento do delito e a superacdo do alarma social
causado pela infracdo penal. Além disso, a sancdo perde a sua
finalidade quando o infrator ndo reincide e se readapta a vida social.

Portanto, em face da auséncia do Estado em exercer a pretensao punitiva,
surge o instituto da prescricdo, o qual tem seu fundamento nos principios da
presuncéo de inocéncia e na dignidade da pessoa humana. Cumpre destacar que a
prescricdo pode ser analisada sobre alguns aspectos, o qual traz varios conceitos, 0
primeiro diz respeito a renuncia do direito de punir. Garcia (apud MACEDO, 2007, p.
3) aborda que a prescricao seria renuncia do poder estatal de aplicar a punicdo de
uma infracdo pelo decurso do tempo. Outro aspecto é que a prescricdo pode ser
vista como o fim do poder-dever do Estado de punir diante da auséncia da pretensao
punitiva ou executoria (JESUS, 2005).

Dessa forma, pode-se compreender que diante dos conceitos abordados
pelos doutrinadores, a prescricdo apresenta duas caracteristicas, o decurso do
tempo e a inércia do Estado. Assim, quanto a natureza juridica da prescricdo é
considerada, conforme o Cdédigo Penal, como causa extintiva de punibilidade.
Contudo, ha divergéncias quanto a sua natureza juridica. Reforcando com o
entendimento de que a prescrigdo tem natureza de direito material, Capez (2011, p.
614) afirma que:

A prescricdo é um instituto de Direito Penal, estando elencada pelo
CP como causa extintiva da punibilidade (art. 107, 1V), Embora leve
também a extingdo do processo, esta € mera consequéncia da perda
do direito de punir, em razdo do qual se instaurou a relagéo
processual.
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Para Jesus (2010, p. 762), a prescricdo esta relacionada com a natureza
juridica:

Natureza exclusivamente penal. Tanto que, constituindo causa

extintiva da punibilidade, vem disciplinada no CP. O impedimento a

persecucdo penal que dela decorre configura simples efeito de

natureza processual penal, como acontece com outras causas, COmo

a anistia, a renuncia do direito de queixa, a repara¢do do dano do
peculato culposo etc.

Porém, ha que defenda que constitui matéria de direito processual. Dessa
forma, Souza e Japiassu (2012, p. 559) apresentam que, no tocante a distincdo da

natureza juridica de direito material e processual, a prescri¢ao:

A favor do primeiro argumento, tem-se que ela atinge o direito de
punir do Estado, sendo, portanto, inequivoca a sua natureza material.
Ao revés, a favor do segundo, tem-se que, historicamente, a
prescricdo objetivou paralisar o prosseguimento da demanda penal
contra o infrator, sendo certo que ndo apenas a sua contagem, mas,
também, as hipbdteses de suspensdo ou interrupcdo, estariam
vinculadas aos institutos processuais penais.

Além dessas duas definigbes, alguns doutrinadores afirmam que a prescri¢cao
possui natureza hibrida, isto €, tanto de direito penal quanto processual, haja vista
trazer consequéncias para ambos os ramos do Direito. Logo, majoritariamente,
adota-se como natureza juridica da prescricdo, o direito material, sendo, portanto,
uma causa de extingdo da punibilidade, segundo o artigo 107, inciso 1V, do Cédigo
Penal. Cumpre ressaltar ainda as espécies de prescricdo como forma de
compreender a prescricdo virtual e como ela é fundamental para o ordenamento

juridico diante da auséncia do interesse de agir do Estado.

2.2 Espécies de Prescricao Penal

Cumpre abordar que a doutrina majoritaria aponta que existem duas espécies
de prescricdo, da pretensao punitiva, onde surge anterior ao transito em julgado da
sentenca e a da pretensdo executoria, o qual ocorre posteriormente ao transito em

julgado da sentenca. Assim, Capez (2011, p. 616) assevera que:

[...] o Estado possui duas pretensdes: a de punir e a de executar a
punicdo do delinquente. Por conseguinte, s6 podem existir duas
extingbes. Existem, portanto, apenas duas espécies de prescricado: a)
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a prescricdo da pretenséo punitiva (PPP); b) prescricdo da pretenséo
executoria (PPE).

Portanto, pode-se afirmar que a principal diferenca entre as duas espécies
estdo relacionadas com o momento em que ocorrem. Assim, a pretensado punitiva
tem por base uma pena em abstrato, isto €, uma pena hipotética, em que néo ha de
fato uma condenacdo. Segundo Nucci (2011, p. 612): a prescricdo da pretenséo
punitiva é a perda do direito de punir, levando-se em consideracao prazos anteriores
ao transito em julgado definitivo, isto é, para ambas as partes. Ja em relacdo a
prescricao da pretensao executoria, a pena € baseada no caso concreto, visto que ja
ocorreu o transito em julgado, sendo certo que o célculo da prescricdo tera como

base a pena em concreto. Conforme defende Filho (2010, p. 649):

A prescricao, por outro lado, verifica-se, também, depois da transitar
em julgado a sentenca condenatdria. Neste caso, fala-se em
prescricdo do jus punietionis, isto €, prescricdo da pretensao
executoria. Passada em julgado a sentenca condenatoria, j& ndo ha
pretensdo punitiva, mas, sim, pretensdo executlria. A prescricao,

aqui, atinge o direito de aplicar a san¢do imposta na sentenca.

Acerca da prescricdo da pretensdo punitiva, pode-se abordar que ela

encontra seu fundamento no artigo 109 do Codigo Penal, a saber:

Art. 109. A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final,
salvo o disposto no 8 1° do art. 110 deste Cadigo, regula-se pelo
maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se:

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

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

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

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e
naoexcede 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 03 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 01 (um)
ano(BRASIL, 1941).

Além disso, destaca-se que a pretensdo punitiva pode ser dividas em outros
tipos, tais como, Prescricdo da Pretensao Punitiva propriamente dita, a Retroativa,
Superveniente ou Intercorrente e Prescricdo Retroativa Antecipada ou Virtual, o qual
configura objeto central dessa monografia. Cabe abordar cada uma delas. A primeira

refere-se a prevista pelo artigo 109, do CP, como ja citado acima.
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Ja a Prescricdo Superveniente ou Intercorrente € uma forma de prescricao
punitiva que consiste na utilizacdo da pena determinada na sentenca, sendo esta
usada como garantidor do principio da individualizacdo da pena, visto que a pena
abstrata ndo é condizente com a culpabilidade, sendo masi severa que a punicao.
Assim, em face da falta de impugnacdo da sentenca e pelo ordenamento juridico
brasileiro ndo aceitar a chamada reformatio in pejus, o quantum de pena no caso
concreto for maior do que a pena, se torna injusto a reforma do célculo da prescri¢cao
pelo maximo da pena em abstrato.
Esse tipo de prescricdo surgiu no ordenamento juridico através do Decreto n°

4.780/1923, o que determinou que:

Art. 35. As disposi¢cBes dos artigos precedentes sdo aplicaveis, de
acordo com o que estabelece o art. 78 do Cddigo Penal, a prescricdo
da acédo penal, regulando-se esta pelo maximo da pena em abstrato
cominada na lei, ou, finalmente, pela que for imposta em sentenca de
qgue somente o réu houver recorrido.

Cabe mencionar que existem trés requisitos da prescricdo superveniente,

conforme determina Romao (2009, p. 60):

1) Se a acusacdo concordar com a pena concretamente aplicada
pelo juizo de primeiro grau, aquela representara a maxima sancao
possivel, jA que ndo podera ser elevada. Por essa razdo, servira de
base de céalculo para a contagem do prazo prescricional, que tera
inicio no dia da publicacdo da sentenca. Assim, enquanto a defesa
continuar recorrendo e impedindo o transito em julgado definitivo, o
prazo prescricional estara sendo contado. 2) Se, aplicada a pena, a
acusacao apresentar recurso para modificar o julgado, sem, contudo,
impugnar a quantidade de sancéo imposta,como a pena fixada néo
poderd ser alterada pelas instancias superiores (principio da
proibicdo da reformatio in pejus), aquela também sera, como na
hip6tese anterior, a maxima possivel. Portanto, assim como acontece
naquela, a contagem da prescricdo comecara a contar a partir da
data da publicacdo da sentenca. 3) Por fim, se a acusacao recorrer,
com a finalidade de modificar a pena imposta pelo juizo a quo, mas
seu recurso for improvido, ou seja, seus argumentos ndo forem
acolhidos pelo tribunal, a contagem da prescricdo, com base no
guantum sancionatorio aplicado em primeiro grau, comecara a correr
a partir da data da publicacédo da sentenca.

No que se refere a prescricéo retroativa, Greco (2012, p. 258) apresenta sua

definicdo da seguinte forma:

Diz-se retroativa a prescricdo quando, com fundamento na pena
aplicada na sentenca penal condenatéria com transito em julgado
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para o Ministério Publico ou para o querelante, o calculo prescricional
é refeito, retroagindo-se, partindo-se do primeiro momento para sua
contagem, que é data do fato (..). Portanto, teremos de percorrer
novamente todos os caminhos, desde a pratica do fato até o primeiro
marco interruptivo da prescricdo que € o despacho de recebimento
da dendncia ou queixa; em seguida, faremos novamente o célculo
entre a data de recebimento da denuncia ou queixa, até a sentenca
penal condenatoria recorrivel. Se entre esses dois marcos houver
decorrido tempo previsto na lei penal como caracterizador da
prescricdo, deverd ser declarada a extingdo da punibilidade, com
base na prescricao retroativa.

Sabe-se que essa modalidade de prescricdo apresenta divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais, visto que para alguns ela corresponde uma forma de
alcancar a impunidade e outros afirmam que diminuem a morosidade do Judiciario.
Assim, essa espécie de prescricdo trouxe vantagens aos 6rgdos de investigacao, os
quais sO se preocupariam com a pena maxima aplicada ao delito. Por fim, cumpre
destacar a prescricao retroativa antecipada ou virtual, o qual corresponde ao objeto
central desse estudo, sendo uma forma de reconhecimento da prescri¢cao retroativa,
de carater antecipado, tendo como fundamento a pena hipotética que podera ser
aplicada ao caso.

Conforme afirma Gomes (2010, p. 1):

Com o advento da Lei 12.234/2010, a prescricdo virtual (ou
antecipada ou em perspectiva), como sempre foi atrelada a
prescricdo retroativa, também foi cortada pela metade, sendo
possivel agora somente entre a data do recebimento da denuncia ou
gueixa e a publicacdo da sentenca.

Oportuno salientar que essa modalidade de prescricdo serd abordada com
mais aprofundamento no préoximo tépico, com o objetivo de abordar com mai
precisdo acerca das caracteristicas desse tipo de prescricdo e sua eficacia no
ordenamento juridico, acarretando maior celeridade e economicidade para o sistema
juridico brasileiro. Contudo, antes de abordar a prescri¢cao virtual € preciso conhecer
as condi¢cOes da acédo. Desse modo, passa-se a abordar acerca das condi¢bes da

acao e, por fim, a prescricao virtual.

2.3 Condicbes da Acéo

Como analisado acima, o Estado detém o direito de punir e determinar a

justica, sendo ele o responsavel pela decisdo das violagdes a norma juridica e
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aplicacdo das sancfes. Dessa forma, cumpre destacar que as punicdes em abstrato
sdo competéncias do Poder Legislativo que detém o poder-dever de criar os tipos
penais para proteger os bens juridicos de maior relevancia. Assim, a partir da
violagdo da norma, surge para o Estado o poder-dever de punir de forma concreta.
Portanto, essa atividade é resultante da jurisdicdo, o qual provoca o Estado para que
tome providéncia diante de alguma violacao ao direito do individuo, ocasionando a
acao penal.

Segundo Marques (2000, p. 344):

A supressédo da autodefesa, epilogo de uma luta secular em que se
resume a propria histéria do Estado e da civilizacéo, levou as nacdes
juridicamente organizadas a criacao de tribunais e juizos, para
tornarem efetiva a tutela dos interesses individuais contida nas leis e
mandamentos do direito objetivo. Como reflexo ex parte subieti da
atividade judiciaria do Estado, aparece a a¢ao ou o direito, de que se
acha investido todo o cidaddo, de invocar os 6rgdos jurisdicionais
para tornarem cumpridas as normas de ordem juridica em situacdes
incertas e duvidosas.

Dessa forma, pode-se dizer que a ac¢do penal € o mecanismo capaz de fazer

com gue individuo pleiteia em juizo um direito seu, o qual foi lesado. Nesse sentido,

Grinover; Fernandes e Filho (2001, p. 249) defendem que:

Acdo, portanto, é o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o
poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da acgéo
provoca-se a jurisdicdo, que por sua vez se exerce através daquele
complexo de atos que é o0 processo.

Portanto, esse direito de acdo € uma garantia constitucional, encontrada no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, o qual constitui no direito de impor do
Estado o ius puniendi por uma violacdo a norma juridica. Entretanto, mesmo o
Estado possuindo o direito de jurisdicdo e punicdo, a sancdo ndo sera aplicada
automaticamente, devendo ser respeitado a ampla defesa e o contraditorio.

Conforme esclarece Marques (2000, p. 348):

N&o basta ao Estado ter o direito de punir: sem a persecu¢do do
delinquente, vedado lhe estd impor qualquer pena, e, por isso,
guando surge um fato aparentemente delituoso, nasce para o Estado
0 jus puniendi e o direito de perseguir o autor da infragcdo para
aplicar-lhe a pena legal e adequada. Inicia-se a persecucdo penal
com as atividades policiais destinadas a organizar o procedimento
informativo que servird de instrumento e base da acusacao a ser feita
perante os 6rgdos judiciarios. Conseguidas as primeiras informacdes
sobre a infracdo penal, apds a atividade investigatoria da policia
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judiciaria, impedido que se encontre o Estado de, desde logo, aplicar
a sancao punitiva, cumpre-lhe ir a juizo, através de seus Orgaos
legais, para pedir o julgamento do seu direito de punir e a
consequente aplicacdo da lei penal objetiva. E justamente nesse
segundo momento da atividade persecutoria que surge a acdo penal,
como o direito do Estado-Administracdo de inovar a prestacdo
jurisdicional do Estado-juiz, a fim de que seja aplicada a norma penal
objetiva.
Ressalta-se, portanto, que para propor a acdo penal € necessario seguir
algumas condicOes para permitir a efetiva prestagao jurisdicional. Assim, Grinover;

Fernandes e Filho (2006, p. 71) afirmam que:

A funcdo das condi¢cdes da agdo atende ao principio da economia
processual, evitando que o0 processo se desenvolva, quando ja se
sabe, a priori, que o provimento final ndo podera ser exarado porque
as partes que o pedem ou perante o qual é pedido nao sao legitimas;
ou o provimento ndo sera necessario, Util e adequado; ou, ainda,
guando for ele proibido pelo ordenamento. Trata-se de evitar, em
ultima analise, atividades inuteis.

Logo, um dos objetivos da condicdo da acdo é garantir o principio da
economia processual, sendo aplicada desde o recebimento da acdo penal. Assim, o
juiz deve analisar a demanda para verificar se estdo presentes todas as condi¢des
da acdo, caso ndo tenha uma das condicdes, a peticdo devera ser rejeitada. Desse
modo, cabem destacar as quatro condicdes da acdo: possibilidade juridica do
pedido, legitimidade da parte, interesse de agir e justa causa para acgao penal.

A possibilidade juridica do pedido esta relacionada ao fato de que o que esta
sendo pedido deve ser possivel, isto €, previsto ou ndao proibido pelo ordenamento
juridico. Em ambito penal, a possibilidade juridica restara aceita sempre que ocorrer
um fato tipico, visto que a pratica de um crime determina o poder-dever do
Estadoem iniciar a acado penal. No tocante a legitimidade da parte, via de regra, €
competéncia do titular que sofreu a violacdo ingressar em juizo pleiteando seu
direito violado. N&o obstante, a lei determina a outros, a legitimidade extraordinaria,
onde h& uma substituicdo do processo, em que o pedido ndo é feito pelo titular do
direito.

Segundo Filho (2009, p. 524):

Somente o titular do interesse em lide € que pode promové-la. Assim,
como na lide penal, informada da pretensao punitiva e do direito de
liberdade, o Estado tem sempre interesse, posto que titular do direito
de punir e, de consequéncia, da pretensdo punitiva, segue-se que,
no campo repressivo, é ele, por meio do seu 6rgdo competente,
que



31

€ 0 Ministério Publico, sempre parte legitima para agir, para
promover a acdo penal. Por isso, a acdo penal deve ser intentada
pelo Estado por intermédio do Ministério Publico.

Em relacdo ao interesse de agir, 0 qual constitui a condicdo da acdo mais
importante para o trabalho, tém-se que apresenta trés fundamentos, quais sejam,
necessidade, utilidade e adequacgdo. Assim, em relacdo a necessidade, para que o
Estado exerca seu direito de punir € preciso que seja pedido seu reconhecimento
perante o Poder Judiciario, sendo assegurado o devido processo legal. Dessa forma,
Lima (2008, p. 56) defende que:

Em outras palavras, mesmo que o acusado — por considerar-se
responsavel pelo cometimento da infracdo criminal ou em atitude de
autoflagelacdo — venha a implorar pela sua puni¢éo, a imposi¢éo da
sancdo penal somente tera lugar se, ao cabo de uma acéo penal de
conhecimento de indole condenatéria informada pelo devido
processo legal, sua culpa restar demonstrada e n&o houver a
incidéncia de circunstancia impeditiva de apenamento.

Na adequacdo é preciso que o pedido deve estar de acordo com o
instrumento utilizado, ou seja, no habeas corpus € inadequado pedir a condenacao,
visto que essa acdo ndo € de conhecimento. E, em relacdo a utilidade, ressalta-se
gue o pedido deve ter uma finalidade. Sendo assim, caso ndo haja a possibilidade
de reconhecer e atribuir o direito pedido, ndo h& interesse de agir. Corroborando

desse entendimento, Grinover (2007, p. 185) dispde que:

Mas néo basta a satisfacdo do interesse de agir o requisito do
interesse necessidade. Ainda é mister que o provimento invocado
seja util para a obtencdo do bem da vida que o autor pretende. O
interesse-utilidade significa que o Estado condiciona o exercicio da
atividade jurisdicional, em cada caso, a utilidade que o provimento
desejado possa trazer ao escopo de atuacao da vontade concreta do
direito material, bem como a justica da sujeicdo da parte contraria ao
provimento jurisdicional. O terceiro aspecto do interesse de agir é
constituido pelo interesse adequacdo. Além da necessidade e da
utiidade do provimento jurisdicional, exige-se, ainda, que o
provimento jurisdicional invocado seja adequado para obter a
satisfacdo da pretensdo material. Caso por caso, é mister que exista
uma correlacdo entre a situacdo apontada e a tutela jurisdicional
requerida. Vé-se dai que uma relacdo inegavel entre interesse-
utiidade e interesse-adequacdo: se 0 provimento jurisdicional
invocado ndo puder levar a obtencdo do bem da vida pretendido,
faltard também interesse-utilidade. Por esse motivo, no fundo o
interesse adequacdo acaba integrando o proprio conceito de
interesse utilidade.
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Portanto, resta configurado o entendimento do interesse de agir, sendo certo
que € imprescindivel o ingresso ao Judiciario para satisfazer o ius puniendi devendo
ser adequado e Util para a pacificacdo social. Por fim, a ultima condicdo da acéo,
qual seja, justa causa, o qual constitui condicbes minimas de um lapso probatorio
para que seja ingressado em juizo. Dessa forma, com o objetivo de preservar a
dignidade do individuo, o ingresso em juizo deve estar pautado na prova da
materialidade e indicios de autoria.

Nesse sentido, com o objetivo de manter o foco na teméatica proposta dessa
monografia, ndo serdo aprofundadas essas condicbes da acdo, sendo apenas
abarcado o conhecimento de que sem a presenca dessa condicdo ndo é possivel
exercer o direito de punir do Estado, devendo ser extinto o processo. Portanto,

passa-se agora ao estudo da prescrigao virtual.

2.4 - Prescricao Virtual: Realidade no ordenamento juridico brasileiro

A prescricdo retroativa antecipada, conhecida por prescricdo virtual € um
assunto bastante debatido pela doutrina e jurisprudéncia, sendo que para alguns ela
ndo deve ser utilizada e para outros, sim. Desse modo, a prescrigcdo virtual
corresponde a uma espécie de prescricdo retroativa cuja sua atuacao € anterior a
prolacdo da sentenca, analisando a pena que o acusado teria recebido para o
célculo da prescricdo. Com isso, pode-se evitar a morosidade do Judiciério, haja
vista a possibilidade da extin¢do de punibilidade.

Segundo Masson (2008, p. 1005), decreta-se a extingao da punibilidade com
fundamento na perspectiva de que, mesmo na hipétese de eventual condenacéo,
inevitavelmente ocorrerd a prescricdo retroativa. Além disso, corroborando desse
pensamento, Nucci (2011 p 612) afirma que a denominada prescricdo antecipada
ou virtual leva em conta a pena a ser virtualmente aplicada ao réu, ou seja, a pena
gue seria, em tese, cabivel ao acusado por ocasido da futura sentenca.

Portanto, pode-se afirmar que a prescricdo virtual € uma antecipacdo da
prépria prescricdo, baseada na pena minima, uma vez que analisando as
circunstancias processuais benéficas ao agente, a pena minima sera determinada,
sendo certo que o calculo prescricional serd baseado nessa pena e ndo na pena em
abstrato. Segundo Reis (2007, p. 409):
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A prescricdo retroativa antecipada, por sua vez, criagdo da doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, consiste na possibilidade de se aplicar a
prescricdo retroativa antes mesmo do recebimento da denuncia ou
gueixa ou da prolacdo da sentenca nos casos de processo em curso,
ao se alcancar o prazo prescricional com fulcro em uma pena
hipotética que venha a ser aplicada pelo magistrado de acordo com
as circunstancias do caso concreto.

Desse modo, a finalidade da prescri¢céo virtual consiste em afastar processos
gue séo inuteis e inadequados para o Judiciario, ou seja, qualquer processo que as
circunstancias de fato e condicbes pessoais do acusado demonstre que uma
possivel sentenca condenatoria determinaria uma pena hipotética, cuja prescri¢ao ja
€ possivel estimar. Portanto, € possivel, no inicio do processo, que seja
realizadoum juizo de possibilidade da condenacgédo, além da pena a ser aplicada.

Ressalta-se que, muitas vezes, apdés um tramite processual extenso, o juiz
ainda é compelido a proferir a sentenca, condenando e impondo uma pena ao
acusado e, posteriormente, reconhece a extincdo da punibilidade em face da
prescricdo da pretenséo punitiva, o qual inutiliza todo trabalho realizado ao longo do
processo. Com isso, visando uma efetiva aplicacdo da sancéo penal, a prescricao
virtual se torna fundamental, o qual combate a morosidade do Judiciario, bem como
afasta de processos sem utilidade.

Dessa forma, cabe destacar alguns fundamentos da prescri¢céo virtual, sendo
a principal delas, a auséncia do interesse de agir, o qual é o fundamento objeto
central desse estudo. O interesse de agir, como ja debatido acima, corresponde a
uma das condicdes da acdo, o qual parte de trés fundamentos, adequacéo,

necessidade e utilidade. Segundo Moraes (2000, p. 78):

Os altos custos processuais (custo ético, social, politico e
econbmico) e os proprios gravames infligidos ao acusado pela
existéncia do feito imp&em aos atos processuais, e em ultima andlise
ao préprio processo, somente serem exercidos quando a tutela
jurisdicional pleiteada € necessaria, adequada e util.

Logo, caso ndo exista a perspectiva de reconhecimento e atribuicdo do direito
assegurado ou demonstrado que ndo ha a possibilidade de alcancar a finalidade da
pena imposta, pode-se dizer que nao interesse de agir. Assim, € evidente que, em
face da auséncia do interesse-utiidade a pena serd extinta pela prescricdo
retroativa. Com isso, a nao utilidade do processo retira do Estado o ius puniendi para

agir, ocasionando o que Junior (1994, p. 304) afirma:
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O interesse de agir esta jungido a utilidade do provimento
jurisdicional pleiteado. Destarte, se a prestacdo jurisdicional mostra-
se, de antemdo, inutil, insurge dai o desaparecimento do interesse de
agir, o que justifica o trancamento da a¢cao penal em curso ou mesmo
0 ndo recebimento de denuncia oferecida. Em outras palavras:
ausente o interesse de agir, inexiste pretenséo digna de ser julgada.
Para os defensores dessa corrente, se 0 Juiz constatar, no caso
concreto, que a vista das circunstancias do fato e das condiges
pessoais do réu — especialmente sua primariedade e bons
antecedentes — a pena, no caso de condenacao, seria atingida pela
prescricdo, pode reconhecer o desaparecimento do interesse de agir
do Estado e, por consequéncia, declarar extinta a punibilidade do réu
pelo reconhecimento antecipado da prescricdo retroativa.

Para Filho (2009, p. 53) a prescricdo virtual ou retroativa pode sim ser

reconhecida, visto que:

Por que entdo receber a peca acusatéria? Extinguir-se 0 processo
sem julgamento do mérito... ou, na linguagem processual penal, o
Juiz rejeitaria a denuncia por falta do interesse de agir, mesmo
porque, em face da pletora de processos assoberbando os servicos
forenses, ndo tem sentido dar inicio a um processo fadado a total
insucesso para o Estado. E a prescricdo virtual ou antecipada da
pena em perspectiva ou projetada, que ai, confunde-se com a propria
falta de interesse processual.

Portanto, pode-se afirmar que a prescrigdo virtual ndo configura uma causa
de extincdo da punibilidade, mas sim uma forma de constatar a utilidade no
processo, sendo certo que se ndao houver utilidade, ndo ha a condicdo da acdo no
elemento interesse de agir, sendo um fundamento para ser utlizada essa
modalidade de prescricdo. Além disso, antes da instru¢ao processual, se 0 Ministério
Pablico entender que o processo ndo alcangcou seu objetivo, deve pedir o
arquivamento, ndo oferecendo a denuncia, ndo violando o principio da
obrigatoriedade da ac&o penal.

Desse modo, o recebimento ou oferecimento da dendncia e o andamento do
processo mesmo sendo verificada a prescricdo retroativa servirq, além de
sobrepesar o Poder Judiciario, macera o acusado, visto que se torna um mecanismo
de repressdo e vinganca ao individuo e ndo de garantia aos direitos dos
individuos, o qual é finalidade do processo.

Além desse fundamento, o qual é o mais importante para a monografia, existe
a nao utilidade de um processo prescrito, que acarreta em desperdicio dos recursos
publicos. Conforme Reis (2007, p. 413):
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Aqui, além do tempo caro, pago pelos cofres do estado, do Juiz, do
Promotor de Justica, dos Serventuarios da Justica e do Ministério
Publico, se gasta com a infraestrutura (dgua, luz, telefone, etc.) e
com os materiais diretos do processo (carta com AR, papel, tinta
para impressora, material de escritério, etc.) sem falar com os gastos
acessorios e periféricos de toda sociedade (ex. contratacdo de
advogado, dia nao trabalhado para comparecer a justica do réu e das
testemunhas, gasolina, alimentagéo, entre outros).

Portanto, cabe observar que a prescricao retroativa ou virtual corresponde em
uma garantia ao sistema processual penal, visto que atua na celeridade, bem como
economicidade processual devendo ter sua aplicabilidade no ordenamento juridico.
Assim, cumpre abordar algumas premissas da prescricdo virtual e julgados o qual
demonstram a auséncia de acéo por parte dos 6rgaos estatais na punicdo de alguns
acusados na Comarca de Ponta Pora-Ms, demonstrando que ha aplicabilidade da

auséncia do interesse de agir na prescri¢ao virtual.



36
3- APLICABILIDADE DA PRESCRICAO VIRTUAL DIANTE DA FALTA DE
INTERESSE DE AGIR DO ESTADO: ESTUDO DE CASO NA COMARCA DE
PONTA PORA-MS.

Nesse presente topico passa-se a abordar, na pratica, a analise da prescricdo
retroativa no processo penal através do exame dos processos no qual foi adotada a
prescricao virtual com base na auséncia do interesse de agir por parte do Estado,
sendo todos os processos abordados da Comarca de Ponta Pord-Ms. Ressalta-se
gue os estudos desses processos foram realizados de forma objetiva, apresentando
uma visdo geral a respeito do caso e, posteriormente, compreendidas suas
particularidades, como a incidéncia da prescricdo retroativa. Além disso, cabe
observar que diante de fatores éticos, os nomes presentes nos autos serdo
preservados, sendo identificados apenas por abreviacoes.

O primeiro auto a ser analisado refere-se aos autos n°® 0007474-
72.2011.8.12.0019, o qual figura como autor M. S. S., cuja denuncia foi proposta em
21 de maio de 2013 pelo Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do Sul, pela
possivel pratica do crime previsto no artigo 329 do Cddigo Penal, cuja pena em
abstrato corresponde a detencao, de dois meses a dois anos. Contudo, no dia 15 de
setembro de 2022, o Ministério Publico Estadual pugnou pela extincdo da
punibilidade em face da prescricdo da pretensdo punitiva, especificamente, da
prescricao virtual.

Conforme o parquet, para esse crime a prescricdo corresponde a 4 anos,
sendo que a denuncia foi recebida em 11 de maio de 2011, sendo 0 processo
suspenso desde 21 de junho de 2017 a 21 de junho de 2021, conforme determina o
artigo 366, do Codigo de Processo Penal. Assim, o lapso temporal referente a
tramitacdo do processo foi de 03 anos, 04 meses e 04 dias. O Orgdo Ministerial
afirmou ainda que ndo houve prescricdo da pena maxima, contudo, se analisado
essa pena em concreto verifica-se que néo existe mais o interesse de agir por parte
do Estado, uma vez que passado esse lapso temporal acima, mesmo que o acusado
seja encontrado, processado e condenado, dificultosamente, a pena atingird um ano,
sendo certo que ao fixar a condenacdo, sera declarada a prescricao.

Acerca desse entendimento, o Ministério Publico afirmou que:

Torna-se incoerente, portanto, continuar movimentando a maquina
judicial e produzindo despesas processuais sem que haja qualquer
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expectativa de um resultado util para o presente processo, impondo-
se a extincdo do feito sem resolucdo do mérito, com base na
prescricdo retroativa que certamente ocorrerd. Sobre a prescricao
antecipada (virtual, em perspectiva ou projetada), vale mencionar
gue se trata de instituto fruto de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, fulcrada em razbes de politica criminal e economia
processual e, ainda, como forma de garantia de acesso ao judiciario
e a razoavel duracao do processo (Ministério Publico, p. 94-95).

Portanto, pode-se concluir que o reconhecimento da prescricdo retroativa
antecipada tem-se como fundamento a presenca de todos os elementos que
compde as condi¢cbes da acado, desde o ajuizamento da demanda. Dessa forma,
como analisado nos topicos acima, 0 interesse de agir, como sendo uma das
condicbes da acao, necessita de trés pilares, necessidade, adequacéo e utilidade.
Assim sendo, 0 processo sO tramitard se houver utilidade para o Estado, isto é, ser
capaz de atingir o que se pretende com a inicial, sob pena de auséncia do interesse
de agir e, consequentemente, da extingdo do processo.

Destarte, diante desse auto, pode-se observar que houve a aplicabilidade da
prescri¢cao virtual por auséncia do interesse de agir por parte do Estado, o qual se
verifica que ndo supre a movimentacdo do aparato judiciario, onde necessita de
demanda de recursos materiais e intelectuais, somente para que seja obtida uma
sentenca condenatéria hipotética. Constata-se, atualmente, que os O0rgaos estatais
Nao possuem esses recursos para exercerem suas fungdes de forma eficiente,
corroborando para que esses 6rgdos ndo cumpram a lei no prazo estabelecido.

Nesse interim, cabe ressaltar uma deciséo favoravel da jurisprudéncia acerca

da aplicacdo da prescri¢ao virtual:

PENAL. ESTELIONATO TENTADO. RAZOAVEL DURACAO DA
LIDE. EXTINCAO DO IUS PUNIENDI. PRESCRICAO ANTECIPADA.
EXCEPCIONALIDADE. INEXISTENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL. FALTA DE JUSTA CAUSA. 1. Assegura
a

constituicdo federal a todos os cidadaos, a razoavel duracdo do
processo. Nado somente o ofendido, mas também o acusado tem o
direito de obter prestacdo jurisdicional em prazo adequado. 2. A
prescricdo pela pena em perspectiva, embora nao prevista na lei, €
construcdo jurisprudencial tolerada em casos excepcionalissimos,
guando existe convicgdo plena de que a sancéo a ser aplicada ndo
sera apta a impedir a extingdo da punibilidade, em razdo do tempo
decorrido entre os fatos e a denudncia. 3. Na hip6tese dos autos, ha
elementos corroborando tal inteligéncia eis que, considerando o
periodo transcorrido desde as condutas delituosas (mais de 6 anos)
sem que a peca acusatéria tenha sido oferecida, a prescricdo
fatalmente incidird sobre a pena aplicada em eventual sentenca
condenatdria - que, provavelmente, muito ndo se afastara do minimo
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legal cominado ao delito por que responde o acusado (1 ano de
reclusdo) mormente levando-se em conta a reducéo prevista no art.
14, ii, do cp. 4. Falece interesse processual (art. 43, inc. li, CPP) na
continuidade do feito, ocasionando, assim, auséncia de justa causa
em face da prescricdo antecipada. 5. Extensdo da decisum aos
demais acusados (art. 580 da lei processual).(Trf-4 - rse: 935 sc
2007.72.09.000935-7, relator: Elcio pinheiro de castro, data de
julgamento: 10/10/2007, oitava turma, data de publicagdo: d.e.
17/10/2007).

Outro processo analisado refere-se aos autos de n° 0001190-
77.2013.8.12.0019, proposta pelo Ministério Publico em 27 de marco de 2013, em
face de J. S. C. Pela possivel pratica do crime previsto no artigo 309, do Cédigo de
Transito Brasileiro, cuja pena em abstrato corresponde a detencédo, de seis meses a
um ano, ou multa. Sendo certa que, em 15 de setembro de 2022, o Parquet solicitou
a extingdo do processo diante da prescricdo da pretensdo punitiva, especialmente, a
prescri¢ao virtual.

Observou-se que, segundo o 6rgdo ministerial, ndo ha o que falar em
condenacdo, visto que houve a falta do interesse de agir e, portanto, ndo ha
condicdo da acao, sendo imprescindivel a extingdo da acédo penal, pela prescricdo
retroativa. Nesse caso, percebe-se mais uma acéo o qual foi aplicada a prescricédo
virtual, corroborando com o entendimento de que acarreta maior celeridade e
economicidade para o sistema juridico brasileiro.

Por fim, o Ultimo processo analisado, o qual € abarcado o uso da prescricao
virtual na Comarca de Ponta Pora-Ms, refere-se aos autos de n° 4544-
57.2006.8.12.0019, o qual foi determinado denuncia em 27 de outubro de 2006 pelo
Ministério Publico de Mato Grosso do Sul, em face de I. C. C., bem como, V. G.
S.,pela prética dos crimes do artigo 16 e 12, respectivamente, da Lei n° 10.826/03.
Segundo o 6rgao ministerial, no caso do crime cometido por V.G.S., verificou-se que
houve a auséncia do interesse de agir estatal em face da puni¢cdo dos réus, haja
vista que o crime em tela tem como pena maxima trés anos e seu prazo
prescricional sdo de oito anos, conforme determina o artigo 109, IV do Cdadigo Penal.
Dessa forma, mesmo tendo indicios suficientes de autoria, ndo ha
razoabilidade para permanecer com o tramite desse processo, visto que 0 réu nao
apresenta antecedentes criminais, sendo aplicado a ele apenas a pena minima,
sendo contraria a ideia de permanecer com 0 processo, Visto que ndo ha efeitos
praticos diante da iminente impossibilidade de ndo exercicio do jus puniendi. Sendo

assim, extinto o processo em face da falta de interesse de agir do Estado.
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Além disso, pode-se compreender que ao adotar a prescricdo virtual, o
magistrado age de forma contraria ao que o Superior Tribunal de Justica determina
na sumula 438, que diz: é inadmissivel a extincdo da punibilidade pela prescricdo
da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da
existéncia ou sorte do processo penalll (STJ, 2010). Entretanto, ndo configura
ofensa, visto que essa sUmula ndo apresenta carater vinculante, podendo o juiz
decidir de forma controversa.
Corroborando desse entendimento, o Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul determinou o seguinte:

APELACAO. REJEICAO DA DENUNCIA POR FALTA DE
INTERESSE DE AGIR. PRESCRIQAO EM PERSPECTIVA. Se a
acusacédo obtivesse a condenacéo, a pena ndo chegaria sequer em
dois anos de reclusé@o. Tendo transcorrido mais de cinco anos desde
o fato até a presente data, estara, ao final, extinta a punibilidade do
acusado pela prescricéo da pretensdo punitiva retroativa. E inegavel,
no caso dos autos, mesmo sem se declarar a prescricdo em
perspectiva, a falta de interesse de agir por parte do 6rgao estatal,
pois o final da demanda € previsivel e inutil aos fins propostos.
APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA. (Apelacdo Crime N°
70051706752, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 05/06/2014).(TJ-RS -
ACR: 70051706752 RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Data de
Julgamento: 05/06/2014, Sétima Céamara Criminal, Data de
Publicag&o: Diario da Justica do dia 07/07/2014).

Portanto, analisando os casos concretos julgados pela Comarca de Ponta
Pora-Ms, além da fundamentacdo exposta ao longo desta monografia, constata-se
que a prescricdo antecipada retroativa tem por finalidade a efetivacédo da celeridade,
economicidade e duracao razoavel do processo, analisado nas decisfes expostas
acima, reconhecendo a prescricdo virtual como um instrumento de garantia

processual.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou acerca da aplicabilidade da prescricdo da
pretensdo punitiva, especificamente, da prescrigéo virtual ou retroativa. Sabe-se que
a prescricdo € um instrumento importante para o ordenamento juridico, com o intuito
de assegurar maior seguranca juridica, visto que tende a limitar o poder de punir do
Estado. Assim, buscou abordar ao longo do trabalho acerca da importancia da
prescricdo em perspectiva, como forma de combater as arbitrariedades do Poder
Publico, bem como a morosidade do Judiciério.

Dessa forma, o principal objetivo do presente estudo foi analisar a
aplicabilidade da prescricao penal retroativa antecipada, conhecida como prescricao
virtual, diante da falta do interesse de agir do Estado no processo penal da Comarca
de Ponta Pord-Ms. Assim sendo, a prescricdo virtual foi criada a partir dos anos
noventa, com uma constru¢do doutrinaria e jurisprudencial, razdo pela quais muitos
nao admitem sua aplicabilidade, pois ofende o principio da legalidade. Contudo, &
uma ferramenta que busca assegurar 0 devido processo legal e a dignidade da
pessoa humana, principio basilar da Constituicdo Federal.

Assim, iniciou-se o trabalho abordando aspectos do direito de punir do
Estado, abordando desde sua origem, até as divisbes da vinganca, o qual
anteriormente existia a vinganca privada, em que nao havia o Estado para regular o
conflito social, ocorrendo a vinganca pela propria pessoa que foi lesada.
Posteriormente, surge o Estado como mediador dos conflitos existentes na
sociedade, passando a regular as relacdes publicas e punindo aqueles que
cometiam ilicitos, ocasionando a vinganca publica. Dessa forma, a partir dai cria-
seo ius puniendi do Estado.

Cumpre destacar também, que foi abordado acerca das formas de extin¢cédo
da punibilidade, o qual dentre as diversas formas, destaca-se a prescri¢cdo, onde foi
abordado no tépico seguinte. Verificou-se que a partir do momento em que o Poder
Judiciério determina a prescricdo de uma infracdo penal, ndo deixa de ser aplicado o
ius puniendi, apenas ndo é possivel a condenacao pela auséncia da necessidade ou
utilidade da punicdo, visto que sao formas que pertencem ao interesse de agir,
espécie de condi¢do da acéo.

Observou-se ainda que, para ocorrer a condenacdo ou absolvicdo de um

determinado crime é preciso que o Judiciario seja provocado, por meio da chamada
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acao penal, o qual o titular ingressa em juizo pedindo que seu direito seja atendido.
Essa acdo penal apresenta alguns pressupostos, tais como, possibilidade juridica do
pedido, legitimidade para agir, interesse de agir e justa causa da acdo. Dentre esses
requisitos, percebeu-se que o interesse de agir € fundamental para que ocorra o ius
puniendi do Estado, visto que € preciso que a a¢ado seja necessaria, adequada e util.
Assim, na falta de um desses elementos, ndo ha interesse de agir e,
consequentemente, ha a extingdo da punibilidade, especialmente, pela prescricao
virtual.

Além disso, foi constatado que a prescricdo se divide em duas espécies, a
punitiva e executoria, sendo a primeira anterior ao transito em julgado e a segunda,
posterior ao transito em julgado. Ainda, a prescricdo da pretensdo punitiva
subdivide-se em prescricdo da pretensédo punitiva propriamente dita, prescricdo
superveniente, prescricdo retroativa e prescricdo retroativa antecipada ou virtual,
sendo esta Ultima mais debatida por ser o objeto central dessa monografia.

Por fim, buscou compreender acerca da aplicabilidade da prescricao virtual
nos processos presentes na Comarca de Ponta Poréd-Ms, sendo analisados os
seguintes processos: 0007474-72.2011.8.12.0019; 0001190-77.2013.8.12.0019 e
0004544-57.2006.8.12.0019. Nesses processos verificou que o Poder Judiciario
adotou a falta de interesse de agir do Estado, pelo art. 485, VI, do CPC, como forma
de assegurar o devido processo legal, bem como a dignidade do acusado, sendo
abordado que a atividade do Judiciario necessita de demanda de recursos materiais
e intelectuais e que, atualmente, os Orgaos estatais ndo possuem esses recursos
para exercerem suas funcdes de forma eficiente, reforcando para que esses 6rgaos
nao cumpram a lei no prazo estabelecido.

Além disso, pode-se constatar que nas decisdes, o Judiciario foi contrario a
decisédo da sumula 438 do Superior Tribunal de Justi¢a, visto que ndo gera nenhuma
ofensa pelo fato de que esta simula ndo apresenta carater vinculante, podendo o
magistrado decidir de forma controversa. Portanto, a prescricdo virtual seria uma
forma de desafogar o Judicidario que recebe diversos processos que sao
desnecessarios e s6 servem para demorar ainda mais a atividade jurisdicional.
Portanto, como é na primeira instancia que apresenta 0 maior nimero de processos,
uma vez que é la que inicia as a¢fes penais, a utilizacdo da prescrigdo virtual pelos
magistrados confronta a morosidade e evita essas praticas desnecessarias pelos

servidores, 0s quais geram mais onerosidade aos cofres publicos.
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Ressalta-se ainda que a prescricdo garantisse a tutela dos principios
constitucionais, como, economia processual, duracdo razoavel do processo, devido
processo legal e a dignidade da pessoa humana, visto que evita do processo passar
muitos anos sem movimentagdo, ocasionando sofrimento ao acusado e seus
familiares e para depois ser decretada a extincdo da punibilidade. Logo, diante do
exposto, observa-se a aplicabilidade da prescricéao virtual pelo magistrado, inclusive
na comarca de Ponta Pora-Ms, como forma de combater a morosidade do Judiciario,
bem como assegurar a efetividade dos pressupostos processuais que determinam a

acao penal.
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