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RESUMO

Nesta producdo se pretende analisar a causa de extincdo de punibiliadde
denominada de prescricdo virtual ou de prescricdo em perspectiva ou
antecipada, e as controvérsias a ela inerentes — principalmente quanto a
elaboracdo, em 2010, da Sumula 438 do Superior Tribunal de Justica, suas
teorias favoraveis e contrarias. Nesta monografia sédo explicitadas as demais
causas de extincdo de punibilidade previstas no artigo 107 do Codigo Penal
brasileiro e sdo abordadas as nuances historicas do institudo da prescricao na
civiizacdo humana. ApOs isso, 0 estudo prossegue com a analise das
subdivisfes legais e doutrinarias da prescricdo no Direito Penal. Com todo esse
arcabouco, a compreencdo da prescricdo penal, conforme sera proposta com
fulcro nas normas processuais penais, justificara a conclusédo do estudo.

PALAVRAS-CHAVE: prescricao virtual, Siumula 438 do Superior Tribunal de
Justica, condi¢Bes da acao penal, eficiéncia do Poder Judiciario.



ABSTRACT

This production intends to analyze the cause of extinction of punishment called
virtual prescription or prescription in perspective or anticipated, and the
controversies inherent to it - mainly regarding the elaboration, in 2010, of
Precedent 438 of the Superior Court of Justice, its favorable theories and
contrary. In this monograph the other causes of extinction of punishment foreseen
in article 107 of the Brazilian Penal Code are explained and the historical nuances
of the institute of prescription in human civilization are addressed. After that, the
study proceeds with the analysis of the legal and doctrinal subdivisions of
prescription in Criminal Law. With all this framework, the understanding of the
criminal prescription, as it will be proposed with fulcrum in the penal procedural
norms, will justify the conclusion of the study.

KEYWORDS: virtual prescription, Precedent 438 of the Superior Court of Justice,
conditions of criminal action, efficiency of the Judiciary.
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INTRODUCAO
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A prescricdo penal € um dos institutos juridicos mais antigos da
civilizacdo, datando de séculos antes de Cristo. Seu principal objetivo é e sempre

foi impedir que o agente delitivo fosse eternamente sujeito a sancao.

Com a evolugdo da humanidade e do Direito posto, surgiram varias
outras causas de extincdo de punibilidade. Nessa evolugéo, a prescricdo no

Direito Penal brasileiro subdividiu-se em outras subcategorias.

A prescricao virtual € umas das causas de extingdo de punibilidade que,
ao contrario das demais existentes no art. 107 do Codigo Penal brasileiro, € uma
criacao doutrinaria/jurisprudencial, sendo vedada pela Sumula 438 do STJ, dai

o principal motivo de sua aplicabilidade ser tdo controvertida no plano juridico.

Conforme sera evidenciado, a prescricdo virtual € a antecipacdo da
ocorréncia da prescricdo retroativa que somente pode ocorrer quando da

prolagéo da sentenca no processo criminal.

Por isso, discute-se a luz dos principios da agilidade, da utilidade, da
economia processual e da celeridade do julgamento, bem como a inutilidade de
julgar processo prescrito os beneficios da aplicacdo do instituto da prescricdo

virtual para o sistema judiciario e para os réus, culpados ou nao.

Ademais, o impedimento de aplicacdo da prescricao virtual, em seu
aspecto meramente de direito material, sera criticado com fulcro nas normas
processuais penais, especificamente no que tange as condi¢cdes essenciais da
acado penal, bem como quanto ao principio da obrigatoriedade de o 6rgédo

ministerial oferece-la.

Sob a metodologia de analise técnica-juridica das varias teorias
contrarias e favoraveis a prescricdo penal, o objetivo da producédo em defender
a aplicagéo do instituto em tela, de acordo com 0s principios mencionados e,
principalmente, de acordo com as normas processuais penais a ser abordadas

estara devidamente realizado.



1. PRIMORDIOS E EVOLUCAO DA PRESCRICAO PENAL NO DIREITO

As origens da prescricédo penal no plano juridico do desenvolvimento da
humanidade sdo demasiadas antigas, “mas como causa de extingdo de
punibilidade a sua ado¢éo remonta a legislacdo penal francesa do final do século
XVIII” (FONTAN BALESTRA apud MASSON. 2017, 1038).

Embora ndo haja consenso entre os historiadores, juristas e
antropodlogos do meio juridico, o documento mais antigo em que se menciona o
instituto da prescricdo penal € a Lex Julia de Adulteriis no Direito romano, por

volta do século XVIII antes de Cristo.

Esta lei se referia ao crime de adultério, tracando o prazo prescricional
de cinco anos em virtude de aspectos religiosos que em determinada época o
acusado deveria estar imaculado®. Nesse diapaséo, a prescricdo visava, como o
€ hoje, coibir a dilacédo arbitraria do processo penal, impedindo que o poder de
punir advindo do contrato social daquela sociedade n&do fosse perpetuo
especificamente e expressamente quanto ao crime de adultério. Esta
perspectiva, para estes fins, era baseada em tradicdes de cunho religioso,

principalmente com inspiracao nas festas lustrais.

Sobre o assunto, FERRARI apud DE OLIVEIRA?, demonstrou que:

A escolha do prazo quinquenal, segundo relatam os historiadores,
ocorreu em decorréncia das festas lustrais comemoradas a cada cinco
anos. Fulcrada na idéia de perdéo e da purificagdo do homem, a festa
lustral impedia a punicdo do delingliente, visto que purgado pelo
tempo. O tempo, segundo os romanos, ndo so isentava os individuos,
ou as cidades, lavando-lhes as culpas religiosas, por meio das festas
lustrais, mas também bastava para a expiacdo do criminoso.

Conquanto parega ser um instituto primitivo de garantia do que
entendemos como Direitos Humanos Negativos — 0s quais vedam que o Estado
atue contra certos direitos fundamentais — havia, como ha contemporaneamente
no Brasil, crimes imprescritiveis. Tourinho e Dantas afirmam que 0s crimes

imprescritiveis no direito romano eram os tidos como de relevante gravidade pela

1 DE OLIVEIRA, Leonardo Minari. A prescricao penal sob o panorama das teorias do delito.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-prescricao-penal-sob-o-
panorama-das-teorias-do-delito/. Acessado em: 28/01/2020

2 FERRARI, Eduardo Reale. Prescricdo da Acao Penal: suas causas suspensivas e
interruptivas. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 2. apud De Oliveira, Leonardo Minari. Idem
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sociedade daquela época, cite-se: crimes de lesa majestade e de falsificacédo de

moeda3.

Dada a primitividade da prescricdo penal naquela era, — plenamente
compreensivel, pois se trata do inicio da civilizagdo humana, momento em que
a filosofia, a sociologia e a retérica formavam o alicerce das ciéncias juridicas —
ndo havia as varias espécies de prescricdo penal existentes na atualidade. Os
estudiosos afirmam que apenas a prescricdo da pena em abstrato era a
existente, esta era vinculada a ideai de perdao a crimes seletos e de acordo com

as tradicoOes religiosas daguela sociedade romana.

Posteriormente por decreto de Deocleciano, imperador romano nos anos
284 e 305 depois de Cristo, o prazo foi estendido para vinte anos, quando o delito

se tratava do crimina publica*.

Quanto as informacbGes da prescricdo penal na ldade Média, DE
OLIVEIRA ensina que:

Cabe salientar que a prescricdo quase foi abolida do sistema juridico
penal da Idade Média, tendo em vista que neste periodo se reduziram
drasticamente o0s prazos prescricionais, fazendo com que muitos
acusados ficassem impunes em razdo do decurso do lapso
prescricional que era diminuto. Em decorréncia disso, emergiram
varias vozes contra o supramencionado instituto, pois se revelou de
modo negativo em virtude da constante impunidade que acobertavam
0s acusados, exortando-os a reiterarem a pratica de atos ilicitos.

Com efeito, os jurisconsultos da época ampliaram os prazos
prescricionais, mas de maneira errdnea, visto que o albergaram,
indiscriminadamente, de modo fixo, ndo subsistindo proporcionalidade
entre os delitos.®

A Revolucdo Francesa, grande divisora de 4guas no que tange aos
direitos humanos, foi também o estopim para a evolugdo da prescricdo penal,
principalmente quando da aplicacéo de outra modalidade, qual seja a prescricao
em concreto, a qual se regula pela pena aplicada pela autoridade julgadora e

tem por termo inicial a condenacao pelo fato delituoso.

8 TOURINHO, Andréa Martins; DANTAS, Cristiane Miller. Do instituto da prescricdo
penal. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 4, n. 34, 1 ago. 1999. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/965. Acesso em: 27 jan. 2020.

4 TEIXEIRA, Michael Alex Souza. A prescricao penal no ordenamento juridico brasileiro uma das
causas da impunidade. Trés Rios/RJ. 2016. Disponivel em https://www.itr.ufrrj.br/portal/wp-
content/uploads/2017/10/t268.pdf. Acesso em: 28 jan. 2020.

5 DE OLIVEIRA, Leonardo Minari. Idem


https://jus.com.br/artigos/965/do-instituto-da-prescricao-penal
https://jus.com.br/artigos/965/do-instituto-da-prescricao-penal
https://jus.com.br/revista/edicoes/1999
https://jus.com.br/revista/edicoes/1999/8/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/1999/8/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/1999/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/1999
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Com a efervescéncia da demanda do respeito aos direitos humanos pela
sociedade nos séculos XVIII e XIX, a outras na¢des foi imposta postura idéntica
a que foi na Franca, bem como a adoc¢éo da evolucdo da prescricdo no Direito

Penal.

Da seguinte citacdo de DE OLIVEIRA (Idem) vislumbra-se que a
finalidade da pena se transformou severamente, passando de uma pena que
visava 0 medo e a punicdo corporal para uma pena que prima pela
ressocializacao e reeducacao do condenado — mesmo que tal perspectiva tenha
aplicabilidade quase que restritamente tedrica na execucdo penal do
ordenamento juridico brasileiro — vejamos:

J4 com passar dos anos, a prescricdo penal adquiriu novas
concepgdes, diminuindo gradativamente o prazo prescricional, desde
gue também o acusado, durante aquele periodo, demonstrasse bom
comportamento, ou seja, se estava ressocializado, apto para conviver
em sociedade; semelhante, ao que temos atualmente, aos institutos

juridicos do livramento condicional e do sursis. Esta maneira de pensar
foi abarcada pela teoria da emenda [...]°

Notadamente, deve-se fazer andlise a respeito do instituto sob uma
perspectiva historica brasileira. DE OLIVEIRA (Idem) explica que antes de
normas regulamentadoras do instituto e antes da chegada dos europeus no
territorio brasileiro, vigorava os costumes indigenas — Direito Consuetudinério. A
influéncia das tradicbes e o carater primitivo das sociedades indigenas
brasileiras faziam com gque a pena tivesse fulcro na vinganca, semelhante a Lei
de Talido, e ndo na ressocializacdo, como o é atualmente. Ademais, a
inexisténcia de uma formacao de Estado mais consistente era fator para que,

dentre outras auséncias, ndo houvesse o instituto da prescricdo penal.

Complementando, PIERANGELI apud DE OLIVEIRA:

Uma importante particularidade do direito costumeiro dos nossos
indios era o total desconhecimento do instituto da prescricdo. Os
nossos historiadores, no geral, apontam que a vinganga ndo era
esquecida, ou seja, ndo esqueciam 0s nossos indigenas dos delitos
praticados e nem das penas que deviam ser impostas.”

DE OLIVEIRA (Idem) explica que nas vérias Ordenacdes que vigoraram

durante o Império no Brasil o instituto ora estudado ndo esteve presente.

6 De Oliveira, Leonardo Minari. [dem
7 PIERANGELI, José Henrique, ob. cit., p. 43. apud De Oliveira, Leonardo Minari. Idem
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Também ressalta que a causa para tanto era que naquela época, como € notorio,

ndo vigorava o principio da legalidade, mas sim a figura absoluta do monarca.

Numa reviravolta, no periodo em que o Império estava sendo governado
pela Regéncia em nome do jovem Imperador Dom Pedro I, passou a vigorar o
Caodigo de Processo Penal de 1832. Sem delongas, analisemos o que havia

estabelecido no referido diploma quando da prescrigao penal:

CAPITULO |
DA PRESCRIPCAO

Art. 54. Os delictos, e contraveng¢des, que os Juizes do Paz decidem
definitivamente, prescrevem por um anno, estando o delinquente
presente sem interrupgdo 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 interrupgdo 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 fianga, sé prescrevem por dez
annos, estando o delinquente presente sem interrupgdo no Termo.

Art. 57. A prescrip¢do nao se estende & indemnizagédo, que podera
ser demandada em todo o tempo.®

Imperioso observar que o inicio do artigo 54 remonta a um resquicio do
gue se entende por ato ilicito no atual Direito Penal, visto que héa divisdo entre
os delitos e as contravencdes, semelhante a divisdo crime e contravencdo

quando da conduta delitiva prevista no ordenamento penal até o momento.

Ha que se falar também em uma peculiaridade da prescricdo penal
prevista no citado diploma processual, qual seja a influéncia no decurso do prazo
em raz&o da localizacdo do agente. E notavel a simplicidade da normatizacéo da
prescricdo naquele diploma se comparado ao vigente, ja que este detém uma
sistematica mais elaborada porque usa como referéncia do prazo de prescri¢cao

a pena abstrata culminada ao crime.

Finalmente, o artigo 57 expde a clara divisdo entre a instancia penal e a
civil, embora tenha sido estabelecido que a indenizagéo para fins de reparacéo

por conduta delitiva seja imprescritivel.

8 BRASIL. Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia. 29 de novembro de 1832.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm. Acessado em:
29/01/2019


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm
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TOURINHO e DANTAS fazem a seguinte analise sobre o periodo de
1832 até meados do século XIX:
No Brasil a prescricdo da agdo foi regulada no Cddigo
de Processo Criminal de 1832 e leis posteriores, considerados prazos
maiores para 0s crimes inafiancaveis e menores para 0s crimes
afiancaveis, influenciando-se pela presenca ou auséncia do réu para
sua fixacdo. Com tal disposicdo, o legislador a fundamentava na
presuncao da negligéncia do Poder Publico no exercicio de punir. Com
0 advento da Lei n.° 261, de 03 de dezembro de 1841 e do
Regulamento n.° 120, de 31 de janeiro de 1842, maior severidade
abateu-se sobre a prescricdo estabelecendo-se prazo Unico de 20
anos, ainda permanecendo hip6teses de crimes imprescritiveis e o

requisito da presenca do delingliente para o reconhecimento da
prescricdo.®

Ressalte-se que até o momento histérico abordado ndo h& informacdes
sobre a prescricdo penal em concreto no Brasil, apenas em abstrato. Diante
disso, a primeira norma a prever esta modalidade de prescricdo foi o Decreto
774 de 20 de setembro de 1890, o qual, de acordo CARVALHO FILHO?° tinha
carater exacerbadamente liberal para a época.

Conforme explicam TOURINHO e DANTAS, o advento dos Cdédigos
Penais de 1890 e de 1940 introduziu a prescricdo penal como a conhecemos

hoje, isto é, regulada com base na pena cominada a um determinado crime.

Outro divisor de 4guas no ordenamento juridico brasileiro que influenciou
no tratamento da prescri¢cao penal foi a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1998. Devido ao Brasil ter passado por pouco mais de 2 décadas de instabilidade
social e institucional reflexa a Guerra Fria que perdurava pelo globo, a Carta
Magna que consagrou a redemocratizacdo prevé extenso rol de direitos

fundamentais.

Contudo, mesmo com este cunho, a Constituicdo estabelece alguns
crimes cuja gravidade é tamanha que s&o imprescritiveis, séo eles: o racismo e
a acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e 0

Estado Democratico.?

2. EXTINCAO DE PUNIBILIDADE

9 TOURINHO, Andréa Martins; DANTAS, Cristiane Mller. Idem
10 FILHO, Aloysio de Carvalho, ob. cit., p. 228. apud De Oliveira, Leonardo Minari. Idem
11 BRASIL. Constituicdo Federal de 1998. Art. 5°, XLII e XLV.


https://jus.com.br/tudo/processo
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Sob o paradigma atual no Direito Penal brasileiro, o qual adota a Teoria
Tripartida de crime, quando um agente comete um ato ilicito, tipico e culpavel
gera ao Estado o direito de aplicar uma sancéo penal. Todavia e em regra esse

direito de punir ndo é eterno e nem absoluto.

O artigo 107 do Codigo Penal estabelece um rol das causas que findam
o direito de o Estado punir aquele que comete um ilicito penal. CAPEZ ressalta
que o referido rol é exemplificativo visto que ha varias outras causas de extincdo

de punibilidade no préprio Codigo Penal e em leis extravagantes.!?

Quanto ao momento oportuno para que seja declarada extinta a
punibilidade de determinado agente delitivo, GRECO destaca que esta somente
podera ser declarada pelo magistrado e depois que o processo houver iniciado,
explica que o juiz ndo podera declara-la extinta em fase de inquérito policial,
salvo ouvido o Ministério Publico, oportunidade em que podera determinar o
arguivamento dos autos informativos.!? Tal explicacdo estd em consonancia com

o artigo 61 do Cdodigo de Processo Penal vigente.

2.1 Modalidades de extin¢éo de punibilidade previstas no Cédigo Penal
2.1.1 Morte do agente

CAPEZ (Ibdem) explica que a extingdo de punibilidade em virtude da
morte do agente decorre do principio da intranscendéncia, previsto no artigo 5,
XLV da Constituicdo Federal e pelo principio de que a morte tudo apaga (mors
omnia solvit). Ademais, complementa que esta causa de extin¢gdo de punibilidade
alcanca o indiciado, o réu e o sentenciado, pois pode ocorrer em qualquer
momento; é personalissima e ndo abrange aos outros agentes delitivos em

concurso de pessoas; extingue todos os efeitos penais primarios e secundarios

12 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral. P. 588. Vol 1. 21. Ed. Sdo Paulo.
Saraiva. 2017.

13 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. P. 833. Vol. 1. 18. Ed. Rio de Janeiro. Impetus.
2016.
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inclusive a pena de multa — os efeitos extrapenais transferem-se aos herdeiros,

se houver.

A prova do ato € imprescindivel que se apresente a certiddo de 6bito,
conforme o artigo 155, paragrafo unico do Cadigo de Processo Penal vigente.
Dentro da sistematica de provas veiculada pela doutrina, a prova da morte do
agente delitivo faz parte do sistema de prova legal, sistema tarifado ou certeza
moral do legislador, que é o preestabelecimento legal de um determinado valor

para cada prova produzida.

Eventualmente acusados de crimes podem apresentar certiddo de obito
falsa com o fito de ver extinta a sua punibilidade pelo crime de que haja sido
acusado. Nesta hipotese, caso o magistrado tenha ciéncia de que a certiddo de
Obito apresentada seja falsa mesmo apos o transito em julgado da sentenca que

extinguiu a punibilidade, esta ndo perdurara, conforme entendimento do STF:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE AMPARADA EM CERTIDAO DE OBITO FALSA.
DECISAO QUE RECONHECE A NULIDADE ABSOLUTA DO
DECRETO E DETERMINA O PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL.
INOCORRENCIA DE REVISAO PRO SOCIETATE E DE OFENSA A
COISA JULGADA. PRONUNCIA. ALEGADA INEXISTENCIA DE
PROVAS OU INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA EM RELAGCAO
A CORREU. INVIABILIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS
NA VIA ESTREITA DO WRIT CONSTITUCIONAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM DENEGADA.

1. A decisdo que, com base em certiddo de 6bito falsa, julga
extinta a punibilidade do réu pode ser revogada, dado que néo
gera coisa julgada em sentido estrito.

2. N&o é o habeas corpus meio idéneo para o reexame aprofundado
dos fatos e da prova, necesséario, no caso, para a Vverificacdo da

existéncia ou ndo de provas ou indicios suficientes a pronuncia do
paciente por crimes de homicidios que lhe sdo imputados na dendncia.

3. Habeas corpus denegado.*

2.1.2 Anistia, graca e indulto

S&o espécies de indulgéncia, cleméncia soberana ou graca em sentido

amplo. Trata-se da rendncia do Estado ao direito de punir.t®

14 STF, HC 104998-SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 14/12/2010
15 CAPEZ, Fernando. Idem, p. 590.
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a) Anistia

Embora seja materializada por meio de lei de competéncia privativa do
Congresso Nacional com sanc¢éo do Presidente da Republica (Art. 48, VIII, CF),
a concessao de anistia esta prevista nas competéncias administrativas da Uniédo
(Art. 21, XVII, CF).

A maioria dos doutrinadores do Direito Penal expdem que ha um certo
costume em conceder anistia em casos de crimes de cunho politico, contudo,
assevera que nao ha impedimentos para que esta forma de extincdo de

punibilidade seja concedida a crimes comuns.

Esse beneficio exclui a pratica do fato criminoso, em nada tem a ver a
pessoa que cometeu o delito, pois € um beneficio coletivo. E concedida por meio
de uma Lei Ordinaria Federal antes (anistia prépria) ou depois (anistia imprépria)

do transito em julgado.®

A anistia extingue os efeitos penais primarios e secundarios da
condenacédo, quais sejam a prépria pena (efeito primario); a reincidéncia, a
revogacao facultativa ou obrigatéria do Livramento Condicional, a interrupcéo do
prazo prescricional executdrio quando configurada a reincidéncia e o
impedimento da suspensado condicional do processo, em caso de reincidéncia

em crime doloso (efeitos secundarios).
J& os efeitos extrapenais permanecem estaveis.

Por fim, CAPEZ explica que uma vez concedida a anistia, esta nao
podera ser revogada por lei posterior, tendo em vista a vedacgéo constitucional
de que a lei ndo pode retroagir para prejudicar o acusado.!’

b) Graca e indulto

Primeiramente cabe expor que a graca tem cunho individual e o indulto,
coletivo. A doutrina afirma que estes beneficios ndo podem ser validados sendo
apos o transito em julgado da condenagdo. Contudo, esta hipétese ndo é

absoluta e vem sendo flexibilizada, visto que o indulto natalino permite poder ser

16 GRECO, Rogério. Idem, p. 836.
17 CAPEZ, Fernando. Idem, p. 591
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concedido desde que tenha havido o transito em julgado para a acusagao ou
quando o Ministério Publico recorreu sem a finalidade de agravar a condenacao
(art. 5°, 1 e Il, do Decreto 7.873/2012).

Estas formas de extingdo da punibilidade sdo concedidas por meio de
decreto do Presidente da Republica e apagam apenas o efeito executdrio da
condenacao (efeito primario penal), em nada influenciam nos efeitos secundarios
penais e nos extrapenais. Tal atribuicdo pode ser delegada ao Procurador Geral

da Republica, ao Advogado Geral da Unido e a Ministros de Estado.

Estas modalidades extintivas do jus puniendi “podem ser plenas, quando
excluem toda a pena, e parciais, quando apenas diminuem a pena ou a comutam

(transformar em outra de menor gravidade)'®”.

E plenamente possivel que o decreto concessivo de indulto ou graca fixe
alguma condicdo para que seus efeitos sejam plenos, apesar disso, sendo
descumprida a tal condicdo, o magistrado responsavel pela execucao penal

devera determinar o reinicio da execucéo da pena.

2.1.3 Retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso

O artigo 5°, XXXIX e XL da Constituicdo Federal consagram os principios
da legalidade ou reserva legal e o da anterioridade da lei penal, respectivamente.
Desta feita, vigora no Direito Penal a maxima de que a lei, para ser aplicada ao

fato delituoso, deve possuir sua vigéncia antes do término da conduta ilicita.

Ademais, o artigo 2° do Cddigo Penal determina que ninguém podera
ser punido por fato que lei posterior deixe de té-lo como delituoso (abolitio
criminis). Nesse contexto, expde-se a precisa analise de CAPEZ!® sobre as
possibilidades em que se poderia ser declarada extinta a punibilidade por
intermédio do abolitio criminis:

Se a lei posterior deixar de considerar o fato como criminoso, isto é, se

lei posterior extingue o tipo penal, retroage e torna extinta a
punibilidade de todos os autores da conduta, antes tida por delituosa.

18 CAPEZ, Fernando. Idem, p. 592
19 |dem, p. 596
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Se o processo estive em andamento, sera o juiz de primeira instancia
que julgara e declarara extinta a punibilidade do agente, nos termos do
art. 61 do CPP. Se o processo estiver em grau de recurso, sera o
tribunal incumbido de julgar tal recurso, que ira extinguir a punibilidade
do agente. Se ja se tiver operado o transito em julgado da condenagéo,
a competéncia sera do juizo da execucdo, nos termos do art. 66, I, da
Lei de Execucéo Penal; da Sumula 611 do STF; e em obediéncia ao
principio do duplo grau de jurisdicdo, que seria violado pela extincédo
da punibilidade declarada diretamente pelo tribunal, por meio de
revisdo criminal.

Por outro lado, NUCCI?°, ao abordar a natureza juridica e os efeitos da
aplicacdo do instituto, ensina que este estaria mais bem situado se fosse
classificado como excludente de tipicidade e ndo de punibilidade, vejamos:

[...] ocorre o fenbmeno da retroatividade da lei penal benéfica. Assim
acontecendo, nenhum efeito penal subsiste, mas apenas as
consequéncias civis. O art. 107 a insere no contexto das excludentes
de punibilidade, mas, na realidade, sua natureza juridica é de

excludente de tipicidade, pois, desaparecendo do mundo juridico o tipo
penal, o fato ndo pode mais ser considerado tipico.

Cabe ressaltar que apenas os efeitos penais sdo extintos (pena,
reincidéncia, revogacao do livramento condicional, eventual interrupcao do prazo
prescricional executério — quando configurada a reincidéncia — e impedimento
da suspenséo condicional do processo, em caso de reincidéncia em crime
doloso). Os efeitos extrapenais subsistem, dada a independéncia das esferas

civil e penal.

2.1.4 Renlncia ao direito de queixa

A renancia quando da acao penal é entendida pelos doutrinadores como
um ato unilateral, prescinde do consentimento do autor do ilicito, e voluntario em

gue aquele que possui o direito de exercé-la enjeita tal prerrogativa.

Embora a renuncia seja comumente associada a acéo penal privada, no
ordenamento juridico brasileiro ha previsao legal de renincia em acao penal

publica condicionada a representacao.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado / Guilherme de Souza Nucci. P. 411
—17. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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Nas contravencdes penais e nos crimes cuja pena maxima cominada
seja de até dois anos, ha previsao na Lei 9.099 de 1995 do emprego de institutos
despenalizadores. No artigo 74 da referida lei, encontra-se a composi¢do dos
danos civis, em seu paragrafo Unico é estabelecido que em se tratando de acdo
penal privada ou publica condicionada a representacdo, a homologacédo do

acordo acarretara na rendncia do direito de queixa ou representacao.

LIMAZ2! contribui com ensinamentos sobre a impossibilidade de aplicacéo
da rendncia nos casos de acdo penal privada subsidiaria da publica, pois,
embora seja subsidiaria, em se tratando de acdo penal publica a legitimidade
ativa ordinaria sera sempre do Ministério Publico:

Nas hipoteses de agéo penal privada subsidiaria da publica, por mais
gue o ofendido resolva abrir m&o de seu direito de queixa subsidiéria,
esta renlncia ndo tera o condao de produzir a extingdo da punibilidade,
ja que, em sua origem, a acao penal é de natureza publica, subsistindo

a legitimidade ativa do Ministério Publico para oferecer dendncia
enquanto ndo extinta a punibilidade pelo advento da prescri¢éo.

Mesmo em se tratando de a¢éo penal privada, o Ministério Publico tem
amplos poderes no processo que dela decorrera. Todavia, quando se estiver
diante de crime de acdo penal privada em que haja varios autores e o querelante
vier a denunciar apenas um ou alguns deles, o Ministério Publico, quando do
aditamento da queixa crime, ndo podera incluir os agentes omitidos pelo
querelante. Tal entendimento advém de jurisprudéncia do STJ, noticiada pelo
site Consultor Juridico:

Ajuizar ac&o contra um dos supostos autores de um delito sem incluir
na queixa-crime o0s coautores conhecidos viola o principio da
indivisibilidade e configura rentincia tacita com extingdo da acao penal.
Com esse entendimento, os ministros da 52 Turma do Superior Tribunal
de Justica mantiveram decis&o do Tribunal de Justica de Pernambuco
que trancou um processo privado.

O numero do processo nao foi divulgado porque estda em segredo
judicial.??

Nesse aspecto, a referida corte entende do seguinte modo: se a omisséo

for voluntaria/deliberada, deve-se entender que houve rendncia tacita por parte

21 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. P. 267ed. rev . ampl. e
atual.- Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.

22 Nao incluir coautores conhecidos extingue acéo penal, diz 52 Turma do STJ. Publicado em 22
de julho de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-22/nao-inclusao-todos-
coautores-extingue-acao-penal-stj. Acessado em: 31/01/2020


https://www.conjur.com.br/2018-jun-22/nao-inclusao-todos-coautores-extingue-acao-penal-stj
https://www.conjur.com.br/2018-jun-22/nao-inclusao-todos-coautores-extingue-acao-penal-stj
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do querelante, resultando na extin¢cao de punibilidade de todos os coautores; por
outro lado, se a omisséo for involuntaria, o Ministério Publico devera requerer
a intimacgao do querelante para que ele faca o aditamento da ag&o penal privada

e inclua os demais coautores.

N&o ha que se falar em atuacdo do Ministério Publico no sentido de
aditar a agdo penal privada com fulcro no respeito ao principio da indivisibilidade
desta.

2.1.5 Aceitacao de perdéao

Para que o perdao extinga a punibilidade do agente de crime de acao
penal privada, € necessario que haja a aceitacdo deste e que se esteja em uma
fase processual, ou seja, deve-se ter uma acao penal em curso. Desse modo,
MASSON afirma que o perddo, quando aceito, possui natureza impeditiva

quanto ao prosseguimento da queixa crime ajuizada®3.

Ao contrario da renuncia, ndo ha previsao legal em que o perddo se
aplique sendo na acao penal de carater privado. O momento oportuno para que
este impedimento ao tramite da acao penal seja utilizado é qualquer, desde que

anterior ao transito em julgado de eventual sentenca que aplique sanc¢ao penal.

Embora o perddo somente possa ser concedido posteriormente ao
ajuizamento de acdo penal privada, sdo diversas as formas de concessao.
Capez destaca que o perdao processual € o concedido expressamente nos autos
da acdo privada, ao passo que quando concedido, tacita ou expressamente
externamente a acdo é denominado extraprocessual; as formas de aceitacdo

regem-se pelas mesmas formas?“.

Finalmente, o perdao aceito ocasiona a extingdo dos efeitos penais e

extrapenais primarios e secundarios. Ademais, conforme o artigo 51 do Cadigo

23 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral — vol. 1. P. 1022. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense: S&o Paulo: Método. 2017.
24 CAPEZ, Fernando. Idem, p. 598-599
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de Processo Penal, o perdao surtira efeitos dentre os agentes em concurso,

salvo se houver recusa.

2.1.6 Perempcéo

De acordo com os doutrinadores e com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, a perempcao é uma espécie de sanc¢do juridica em que o
querelante € obstado de prosseguir com a a¢ao penal privada ante a sua inércia,
negligéncia ou contumacia®®. Em termos gerais, define-se a perempc¢éo como a

perda de uma faculdade processual.

No ambito processual penal, esta forma de extingdo da punibilidade
somente é possivel na acdo penal de natureza privada e, conforme julgados do
Superior Tribunal de Justica, é inaplicavel na acdo penal subsidiaria da publica
uma vez que na hipétese eventual perempc¢éao do querelante o Ministério Publico

dard andamento a acéo, visto ser o titular originario da respectiva?®.

Desta feita, as hipéteses de ocorréncia da perempcao estdo elencadas

no artigo 60 do Cédigo de Processo Penal.

A primeira delas estabelece que havera perempcéo quando, iniciada a
acao penal privada, o querelante deixar de promover o andamento do processo
por mais de 30 dias seguidos. Neste oportuno, CAPEZ ensina que “s6 havera

perempcao se o querelante houver sido previamente notificado para agir?””.

Caso o guerelante venha a falecer ou se torne pessoa incapaz, estara
perempta a acdo penal privada se os legitimados a darem continuidade ao
processo ndo o fizerem no prazo maximo de 60 dias — corresponde a segunda
causa de perempcao prevista no diploma processual penal. LIMA entende que
prescinde de intimag&o dos sucessores do falecido, pois 0 prazo para habilitar-

7

se no processo € contado a partir do 6bito ou do reconhecimento da

25 STJ. EDcl no HC 156.230/PE, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 5% Turma, julgado em
06/03/2012

26 STJ. RHC 26.530/SC, rel. Min. Laurita Vaz, 52 Turma, julgado em 06/11/2011

21 RJTJSP 88/355 apud CAPEZ, idem, p. 600
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incapacidade do entdo querelante?®. HA que se falar no caso de a agéo penal
privada ser personalissima em eventual Obito do querelante, neste caso a
extincdo de punibilidade do agente deve ser decidida de plano, ja que a natureza
personalissima da acdo penal ndo permite que os legitimados do artigo 31 do

CPP assumam o polo ativo do procedimento judicial instaurado pelo falecido.

A terceira forma de perempcdo ocorre quando o querelante deixa de
comparecer a ato processual de forma injustificada ou de formular pedido de
condenacdo em sede de alegacdes finais. A jurisprudéncia € pacifica quanto ao
entendimento de que havera a perempcdo somente nos casos de nao
comparecimento do querelante para ato em que seja indispensavel a sua
presenca. O STF decidiu que nao se tratando de ato de imprescindivel
comparecimento pessoal do querelante, ndo sera aplicavel a perempcéo desde
que haja o comparecimento do advogado constituido?®. No que tange a auséncia
de pedido de condenacdo em alegacgOes finais, Renato Brasileiro ensina que
prescinde de pedido expresso de condenacdo em sede de alegacdes finais,

vejamos:

Por forca do art. 60, inciso VI, Ultima parte, do CPP, a auséncia de
pedido de condenacédo por parte do querelante também dé causa a
perempcdo. Nao ha necessidade de que esse pedido de condenagéo
seja formulado de maneira expressa. Se o0 querelante, em sede de
memoriais, aponta toda a prova produzida no curso do processo
criminal, indicando os elementos probatérios que confirmam a autoria,
subentende-se que se manifestou no sentido da condenacdo do
guerelado°.

Por fim, a dltima forma de perempcao prevista na legislacdo processual
penal ocorrerd quando a parte querelante for pessoa juridica que venha a ser
dissolvida sem deixar sucessor. Rogério Greco aduz que se a pessoa juridica
extinta deixar sucessor, aplicar-se-a o inciso Il do artigo 60 do Cédigo de
Processo Penal, posto que o sucessor tera prazo de até 60 dias para habilitar-
se na acdo penal privada antes de esta ser declarada perempta3’.

28 | IMA, Renato Brasileiro de. Idem. P. 271
29 STF. RT 608/409

30 LIMA, Renato Brasileiro de. Idem. P. 272
31 GRECO, Rogério. Idem. P. 841.



23

2.1.7 Retratacdo, nos casos em que a lei permite

A esta forma de extincéo de punibilidade se deve uma ressalva: em nada
tem a ver com a retratacao prevista no artigo 25 do Cédigo de Processo Penal,
pois esta é um ato voluntario do ofendido em caso de acdo penal publica
condicionada a representacdo e que obsta 0 seu ajuizamento se proferida até o
seu oferecimento, isto €, até o protocolo da inicial penal — a prevista no CPP néo

extingue a punibilidade, pois é regra de direito processual e ndo de material.

Pois bem, NUCCI®*? ressalta que a lei permite a retratacdo como forma
de extingdo de punibilidade em dois casos. Explica que o primeiro € quando se
tratar de crimes de callnia ou difamacéo, tipificados no artigo 143 do Cdédigo
Penal e, o segundo, em se tratando de crimes de falso testemunho e falsa

pericia, tipificados no artigo 342, § 2° do Codigo Penal.

NUCCI (Ibdem) enriquece o conhecimento sobre a retratagéo prevista
no direito material penal ao explicar que esta somente pode acontecer até a
sentenca de 1° grau, embora haja doutrinadores minoritarios que defendem a
possibilidade de retratacdo até o transito em julgado de sentenca condenatoria.
Ademais, expde que a retratacdo apenas possui eficacia quando ingressa aos
autos, sendo ato unilateral por independer de aceitacdo da pessoa antagobnica.

Em procedimento do Tribunal do Juri, podera haver retratacdo a qual se

é discutida quanto ao limite temporal para que seja eficaz:

No processo do juri, discute-se até que ponto pode o falso ser
retratado: a) até a sentenca de pronuncia; b) até a decisdo do Tribunal
do Juri; ¢) até o transito em julgado da sentenca condenatéria. A melhor
posicdo € a segunda. Ndo se deve acolher como momento-limite a
sentenga de pronuncia, pois esta € apenas uma decisao interlocutéria,
julgando a admissibilidade da acusacdo. A sentenca proferida no
plenério é a que julga o mérito da causa.

Entretanto, se houver improndncia ou absolvicdo suméria, o prazo para
retratagdo tem por limite tais decistes.33

N

Quanto a comunicabilidade dos efeitos da retratacdo em caso de
concurso de pessoas, CAPEZ defende que esta é inadmissivel nos crimes de
caltuinia e difamacéo — sendo absolutamente inadmissivel, mesmo sem concurso

de agentes, se o crime contra a honra for a injuria. Ja quanto ao crime falso

32 NUCCI, Guilherme de Souza. Idem. P. 1084
33 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibdem
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testemunho ou a falsa pericia, o doutrinador explica que “é comunicavel, uma
vez que a lei diz que ‘o fato deixa de ser punivel’ (e ndo apenas ao agente), ao
contrario do art. 143, que diz ficar ‘o querelado isento de pena’ (s6 o querelado

fica isento) ”.34

2.1.8 Perdéo judicial

O inciso IX do artigo 107 do Codigo Penal é claro em estabelecer que o
perddo judicial somente sera aplicavel nos casos previstos em lei, e ndo a todo

e qualquer crime.

GRECO aduz que, “com esse raciocinio, pelo menos ab initio, torna-se
impossivel a aplicacdo da analogia in bonam partem quando se tratar de

ampliagao das hipoteses de perdao judicial™®.

Quanto a natureza e aos efeitos desta forma de extingdo de punibilidade,
deve-se fazer mencgdo ao enunciado da Sumula 18 do STJ: “A sentenca
concessiva do perdao judicial é declaratoria da extingdo da punibilidade, ndo
subsistindo qualquer efeito condenatorio”. Tal enunciado amplia objetivamente
os efeitos previstos no artigo 120 do Cddigo Penal, tendo em vista que este
apenas prevé que a sentenca concessiva de perddo judicial ndo seria

considerada para efeitos de reincidéncia.

MASSON entende que “o perdao judicial, em regra, € aplicavel aos
crimes culposos. Entretanto, também tem incidéncia a crimes dolosos,

dependendo apenas da vontade do legislador.”3®

Embora pessoas leigas entendam que o perdéo judicial possa ser uma
potencial forma geradora de impunidade, este instituto tem sua importancia
advinda do carater teleoldgico da pena, isto é, nos casos previstos em lei, as

consequéncias causadas no plano material pelo cometimento de tais crimes

34 CAPEZ, Fernando. Idem. P. 602-603
35 GRECO, Rogério. Idem. P. 845
36 MASSON, Cleber. Idem. P. 1025
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atingem o agente de forma tdo abrupta que se faz desnecessaria a aplicacao de

uma sancao penal, podendo o magistrado conceder o perdéo.

MASSON (Ibidem) possui 0 mesmo entendimento de Rogério Greco
quando da obrigatoriedade de o juiz conceder o perddo judicial, pois
“consubstancia-se em direito publico subjetivo, razdo pela qual deve o
magistrado concedé-lo ao réu quando presentes os requisitos previstos em lei”
e complementa ao afirmar que “o juiz possui discricionariedade para verificar a
presenca dos requisitos legais, mas, se considera-los existentes, a aplicacédo do

perdao é obrigatodria.”

Conforme a natureza subjetiva e pessoal do perdao judicial, é pacifico o
entendimento de que esta forma de extincdo de punibilidade é incomunicavel em

se tratando de crime em concurso de pessoas.

2.1.9 Decadéncia

Aplicavel apenas nos casos de acdo penal privada e de publica
condicionada a representacéo, a decadéncia é o desaparecimento da faculdade
de o ofendido utilizar-se da queixa ou de representar o agente delitivo nos crimes

de acao condicionada.

Este instituto que possui efeitos matérias e processuais, embora
“‘elencada como causa de extingdo de punibilidade, na verdade, o que extingue
é o direito de dar inicio a persecugao penal em juizo”®’. Desta feita, a extincdo
de punibilidade proveniente da decadéncia nada mais € do que um efeito
resultante da auséncia de uma das condi¢des de procedibilidade da acao penal
privada e da publica condicionada a representacdo por inércia do titular no
transcurso de tempo determinado pela lei que, salvo disposicdo em contrario, é

de 6 meses.

O termo inicial da decadéncia se da a partir do momento em que é
conhecido o autor da infracdo nos casos de acdo penal privada e publica

condicionada a representacdo, conforme o artigo 38 do CPP. Em outros termos,

37 CAPEZ, Fernando. ldem. P.611
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tratando-se de acdo penal privada subsidiaria da publica, o decadencial prazo
de 6 meses inicia-se logo em seguida de findo o prazo para oferecimento da
dendncia por parte de MP.

Ressaltando o carater de direito material da decadéncia, MASSON
expde que “a contagem do prazo obedece aos ditames do art. 10 do Cddigo

Penal, pois possui indole penal.”8

Por fim, LIMA aduz que:

convém destacar que o prazo decadencial € extinto no momento do
oferecimento da queixa-crime, pouco importando a data do
recebimento da peca acusatéria. Portanto, oferecida a queixa-crime
dentro do prazo decadencial de 6 (seis) meses, se 0 juiz demora para
proferir o recebimento, ndo ha falar em decadéncia.3®

3. PRESCRICAO PENAL

Conforme conclui-se do capitulo sobre os apontamentos histérico-
sociais da prescricdo penal, esta €, desde a origem, uma forma de limitar o
transcurso processual impedindo que o processo penal e as formas de punicao

possam surtir efeitos em qualquer tempo.

3.1 Conceito e natureza

A prescrigdo penal pode ser conceituada como a perda do ius puniendi
ou do ius persequendi por parte do Estado ante a ndo persecucao penal ou nao

persecucdo executdria efetivas no lapso temporal previsto em lei.

Sabe-se que a aplicacdo da puni¢cdo ao agente delitivo € um direito e
poder dever do Estado apds procedimento judicial em que se verificou a autoria

e a materialidade de determinado delito.

38 MASSON, Cleber. Idem. P. 1018
39 LIMA, Renato Brasileiro de. Idem. P. 267
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Desta feita, mesmo em se tratando de acdo penal privada que somente
se inicia com a queixa do ofendido, isto nada mais é do que uma condigcdo
objetiva ao seu exercicio, sendo que o poder de punir continua exclusivo do
Estado.

Conforme explica OLIVEIRA (2014), ha juristas que divergem quanto a
natureza da prescricdo penal ser de direito material ou de direito processual.
Mister é explicitar que esta producédo, para fins de estudo sobre a prescricao
também na modalidade virtual, segue a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia
dominante no sentido de que a prescricdo penal possui natureza de direito

material, embora também cause efeitos incisivos no processo penal.

7z

OLIVEIRA (2014) menciona que a prescricdo é instituto de direito

material baseando-se nos seus efeitos:

Em vista disso, traz ao supramencionado instituto resultados de direito
material, como, por exemplo, o termo inicial da contagem de prazo
prescricional, consoante dispdem os artigos 111 e 112 do Cddigo
Penal, devendo incluir o dia do comeco, conforme preceitua o artigo 10
do mesmo diploma.

No atual plano constitucional patrio, a Carta Soberana trouxe em sua
dogmética alguns delitos de gravidade tamanha a sociedade e a ordem
constitucional que jamais prescreverdo. Sao eles o crime de racismo e de acdo
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado

Democratico.

A referida previsdo remonta aos crimes imprescritiveis de outrora, como
os de lesa-majestade e moeda falsa ha Roma antiga e na Idade Média, o que
denota resquicios advindos da heranca de um dos mais antigos institutos de

Direito penal ainda aplicado.

Apesar disso, a prescricdo penal foi intensamente amplificada com a

legislacdo da década de 1940, que possui forte cunho garantista e pro reo.

Conforme ja debatido no capitulo sobre as origens da prescricédo, havia
apenas a prescricdo da pretensdo punitiva, sendo que a prescricdo executoria

surgiu apenas pos Revolugéo Francesa.
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3.2 Espécies de prescri¢cao penal

No atual panorama juridico brasileiro, ha dois géneros de prescricao
penal. O primeiro deles é a prescri¢cdo da pretensdo punitiva que se subdivide
em trés espécies: prescricdo propriamente dita, intercorrente ou superveniente
e retroativa. O segundo género € prescricAo executéria que n&ao possui

subdivisdes.

Por derradeiro, também ha a controversa prescri¢cdo virtual, que néo é

prevista em lei.

3.2.1 Prescricdo da pretenséo punitiva propriamente dita

Nesta modalidade, a pena maxima em abstrato cominada ao delito é que
regula o prazo prescricional de acordo com os incisos do artigo 109 do Cdédigo

penal.

O momento de sua ocorréncia é limitado até o transito em julgado para
a acusacao, oportunidade em que a prescricéo € alternada de propriamente dita

para intercorrente.

O fundamento de ser regulada pela pena maxima € que “nao ha transito
em julgado para acusacédo nem para defesa. Nada impede, assim, a fixacdo da
pena no maximo legal”. (MASSON. 2017, 1046)

O termo inicial para esta espécie de prescri¢ao € variavel de acordo com
a situacao, nos ditames do artigo 111 do Codigo Penal. A regra geral € que seu
prazo seja contado desde o dia em que o delito foi consumado. Em casos de

tentativa, iniciara do dia em que cessou a atividade criminosa.

Em se tratando de crimes permanentes, a situagdo pode se tornar
complexa. Comumente nessa hip6tese o prazo prescricional correra a partir do

dia em que se cessou a permanéncia.
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No entanto, se lei que estende 0 prazo prescricional entrar em vigor
antes de finda a permanéncia ou continuidade da conduta delitiva, esta devera
ser aplicada ao caso concreto. Muito embora tal afirmagédo contrarie a
irretroatividade da lei penal nos casos prejudiciais ao réu, “a consumagao nao se
da instantaneamente, mas, ao contrario, se protrai no tempo, pois o bem juridico

tutelado é violado de forma continua e duradoura, renovando-se a cada

momento, a consumacao do delito”°

Ademais, quanto a aplicagdo, o STF editou a Sumula 711: “a lei penal
mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua

vigéncia é anterior a cessagao da continuidade ou permanéncia”.

Conquanto esteja estabelecido no referido enunciado que a lei penal
mais grave sera aplicada, ha uma ressalva a ser feita: se durante a permanéncia
ou continuidade delitiva entrar em vigor lei nova, mais severa ou nao, esta sera

aplicada, valido para fins de prescricdo penal.
Nesse sentido, vejamos o ensinamento de CAVALCANTE (2019):

A redagéo da sumula dé& a entender que a lei mais grave é sempre
aplicavel. Isso néo é correto. Na verdade, o que é sempre aplicada € a
lei penal mais nova, independentemente de ser mais grave ou ndo. A
redacdo mais exata da sumula deveria ser: “A lei penal mais nova
aplica-se....”!

Por outro lado, tratando-se de crimes de bigamia e de falsificacdo ou
alteracao de assentamento do registro civil a prescricdo comeca a correr apos o
conhecimento dos fatos por parte da “autoridade publica que tenha poderes para
apurar, processar ou punir o responsavel pelo delito, ai se incluindo o Delegado
de Policia, o membro do Ministério Publico e o 6rgao do Poder Judiciario”
(MASSON. 2017, 1080).

Diante disso, quanto a estes crimes, (CAPEZ. 2017, 618):

[...] sdo crimes dificeis de serem descobertos, de modo que, se a
prescricdo comecasse a correr a partir da consumacdo, o Estado
perderia sempre o direito de punir. Se o fato € notério, ndo ha
necessidade de prova do conhecimento formal da ocorréncia, a
instauracao do inquérito policial ou sua requisi¢éo pelo juiz ou promotor

40 STF. RHC 83.437, rel. Min. Joaquim Barbosa, 12 Turma, julgado em 10/02/2004
41 CAVALCANTE, Méarcio André Lopes. Sumulas do STF e STJ anotadas e organizadas por
assunto. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
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de Justica constituem prova inequivoca do conhecimento do fato pela
autoridade.

Em relagc&o aos crimes praticados contra a dignidade sexual de criancas
e adolescentes, esta € mais uma especificidade de crimes que ndo seguem a
regra geral do termo inicial da contagem do prazo de prescricdo. Nestes delitos,
o termo inicial sera a data em que a vitima completar 18 anos, exceto se ja

houver sido proposta a acao penal.

MASSON (Idem) elogia este acréscimo legislativo do ano de 2012 ao
passo que pondera sobre estes atos execraveis, pois infelizmente grande
porcentagem das vitimas destes crimes séo violadas no ambiente doméstico,

por pessoas da familia que deveriam protegé-las.

Héa de se expor que tais condutas delitivas sdo de acédo penal publica
incondicionada, bem como todo e qualquer crime contra a dignidade sexual —
pouco importando a capacidade da vitima — conforme a nova redacao do artigo
225 do Cdédigo Penal dada pela Lei n® 13.718, de 2018.

Contudo, pelo fato de o local destes delitos ser ambiente em que impera
certo sigilo, os Delegados e o Ministério Publico ficam inviabilizados de tomar

conhecimento dos fatos com o fito de tomarem medidas juridicas cabiveis.

Ademais, por ndo terem o campo psiquico-mental plenamente formado,
criancas e adolescentes violentados sexualmente, por vezes, nao compreendem

gue foram vitimas de um crime téo grave.

BN

Também ndo é dado inicio a persecucdo penal em razdo de

desconhecimento das normas juridicas relacionadas.

Quanto a este fator, vejamos a seguinte matéria veiculada pelo Correio
de Carajas, em 28 de marco de 2019, de um caso regional peculiar sobre
violéncia sexual cometida contra criancas em que se aplicou a referida regra

para prescri¢ao:

ApOs vinte e um anos convivendo com a impunidade de um crime do
qual foi vitima junto da irma, Sara Regina, de 32 anos, enxerga agora
uma luz no fim do tdnel com o cumprimento de mandado de priséo
expedido contra Herriberto Silvio Rodrigues de Andrade, apds a mae
das duas meninas o ter denunciado, em 1.998, quando elas tinham
com 11 e 14 anos. Ele era companheiro da mulher, com quem foi
casada durante oito anos.
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[.]

Ao Portal Correio de Carajas, Sara relatou que aos 11 anos a familia
dela vivia em Morada Nova e que Herriberto administrava o
medicamento Dormonid nela, para seda-la e, entéo, praticar abusos
sexuais.

A substéancia é utilizada para tratamento de insdnia apenas quando o
transtorno submete o individuo a extremo desconforto, é grave ou
incapacitante, além de ser sedativo utilizado antes de procedimentos
cirdrgicos. Dentre as contraindicacGes esta justamente administra-la
em criancas.

[.]

Numa noite, a mée das vitimas acordou e estranhou a auséncia de
Silvio na cama. Levantou-se e encontrou ele vestindo apenas roupas
intimas e segurando Sara desacordada. O homem inventou uma
desculpa qualquer e naquele momento soou o alerta na companheira.
No dia seguinte, ao serem questionadas, a mais nova informou que
ndo lembrava do que tinha ocorrido e a mais velha contou que vinha
sofrendo abusos.

Silvio, percebendo que havia sido descoberto, fugiu de Maraba.
JUSTICA

Atualmente, Sara cursa o 62 Periodo de Direito e até entao acreditava
que o crime ja havia prescrito. “No semestre passado vi uma postagem
no Instagram de uma mocga, que quando tinha 11 anos tinha sido
abusada pelo padrasto e apés 20 anos ela tinha formado em Direito e
era delegada, entdo conseguiu prender o abusador. Foi como se
tivesse sido para mim aquilo”, relata.

A noite, na disciplina de Direito Penal, a aula era justamente sobre
prescri¢cdo. “Foi quando descobri que quando vocé é menor de idade a
prescricdo s6 comeca a contar a partir de 18 anos. Comecei entéo a
investigar na Internet tudo sobre o nome dele e achei varios processos
trabalhistas em Altamira”.

[.]

Sara continuou fazendo buscas pelo nome do acusado e um tempo
depois, no ultimo dia 9 de margo, encontrou nova pista. “Um processo
dele informando que ele tinha sido intimado por um oficial e assinado
a intimacdo por invasdo de propriedade rural. Ele compareceu na
audiéncia”, relatou.

A vitima se diz impressionada que o0 homem, mesmo com mandado de
prisdo aberto desde 2016, comparecia em audiéncias judiciais e
continuava livre. Ela entdo comunicou esse fato a delegada Ana Paula
gue conduziu a diligéncia e pediu apoio a equipe da Policia Civil de
Altamira, o que resultou na prisdo de Silvio. Sara ainda se revolta com
a demora para que um caso tdo grave seja punido, mas hoje estad mais
tranquila de que ha chance de alcancar justica.

“Na hora (da prisdo) senti todos os sentimentos possiveis de um ser
humano, alivio, desespero, enfim, tudo, mas fiquei indignada também
porgque no sistema judiciario as informacdes ndo sdo comunicadas. A
pessoa com mandado de prisdo ia em audiéncia normalmente e nada
era feito porque o sistema nosso é falho. Agora estou aliviada e espero
gue a Justica seja feita, sim”.
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O processo judicial, desde a comunicag&o da priséo, corre em segredo
de justica, por envolver duas vitimas menores de idade a época. Por
fim, Sara diz esperar que a histéria dela e da irma sirva de incentivo
para que outras mulheres vitimas de crimes dessa natureza também
fagam denudncias e busquem por justica. “Quero que tudo isso que
aconteceu com minha familia sirva para que outras pessoas nao se
calem, que vao atras”.42

Imperioso ressaltar que 0s prazos prescricionais se sujeitam a causas
interruptivas, nesse diapasao, o artigo 117 do Cédigo Penal expde tais causas:
pelo recebimento de denuncia ou queixa, pela prondncia, pela decisdo
confirmatéria da pronancia e pela publicacdo da sentenca ou acordao

condenatorios recorriveis.

“Por se tratar de matéria prejudicial ao réu, o rol do art. 117 € taxativo,
nao admitindo o emprego da analogia para englobar situacdes semelhantes ndo
apontadas pela lei. ” (MASSON. 2017, 1058)

Se no decorrer do processo penal verificar-se a ocorréncia de alguma
nulidade no respectivo ato judicial que causou a interrupcdo da prescricao,
desconsiderar-se-a a interrupcgao, tratando o tempo decorrido como continuo

desde a Ultima causa de interrupcgéo, se houver.

No que tange a comunicabilidade das causas interruptivas, NUCCI
(2017, 433):

Quando houver o recebimento da dendncia ou da queixa, a pronuncia,
a decisdo confirmatoria da pronincia ou a sentenca condenatodria
recorrivel com relagdo a um dos coautores de um delito, a interrupgéo
se comunica, alcancando a todos. [...]. Entretanto, as causas dos
incisos V (pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena) e VI
(pela reincidéncia) sdo pessoais, vale dizer, se varios corréus sao
condenados e um deles foge, € 6bvio que a prescricdo da pretenséo
executéria s6 envolve a sua pessoa, e ndo a dos demais, que cumprem
pena. O mesmo se d& com a reincidéncia: se todos estdo foragidos, é
possivel que um deles se torne reincidente, mas ndo os demais.*
(Grifo nosso)

42 Disponivel em: https://correiodecarajas.com.br/maraba-academica-de-direito-consegue-
prisao-de-estuprador-21-anos-apos-o-crime/. Acessado em: 11/02/2020

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. — 17. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017.
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3.2.2 Prescricdo superveniente ou intercorrente

Ao contrario da prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita, a
superveniente ou intercorrente ocorre no lapso temporal compreendido entre a

publicacdo da sentenca condenatoria e o transito em julgado definitivo.

Outro ponto antagbnico desta forma de prescricio se comparada a
propriamente dita € que esta regula-se pela pena aplicada na sentenca

condenatoria, e ndo pela reprimenda maxima prevista no tipo penal.

Como exemplo, imaginemos que uma pessoa foi denunciada do crime
de lavagem de capitais, 0 processo seguiu o tramite regular e o agente foi
condenado ha um ano a mais do que pena minima prevista, ou seja, de 4 anos
de reclusdo. Houve o transito em julgado para o Ministério Pablico, visto que ndo
recorreu. Ja o condenado recorreu para que lhe fosse aplicada a pena minima
de 3 anos de reclusdo. No caso em tela, para que ndo ocorra a prescricdo
intercorrente, o Tribunal de Justica devera julgar o recurso do condenado em
menos de 8 anos apds a publicacdo da sentenca condenatdria.

“Entretanto, se o Ministério Publico recorrer, mas tiver insucesso no seu
apelo, o prazo para a prescri¢ao intercorrente corre da mesma forma, tal como
se nao tivesse havido o recurso”, ao passo que se “o recurso apresentado pelo
Ministério Publico ndo disser respeito a pena aplicada, ndo importa se tiver

provimento, pois o prazo € computado normalmente. ” (NUCCI. 2017, 421)

Nesse contexto, o entendimento majoritario da jurisprudéncia e da
doutrina € o de que se o Ministério Publico houver interposto recurso sem o
objetivo de aumentar a pena aplicada pode ocorrer a prescri¢cao intercorrente,
mesmo que O recurso tenha sido provido. Posto isso, eventual recurso da
acusacao somente interrompera o curso da prescricao superveniente quando se

tratar de majoracao da pena aplicada e caso seja provido.

MASSON (2017, 1066) exemplifica outra forma peculiar em que se

verifica esta modalidade de prescri¢éo:

Admite-se também a prescricdo intercorrente quando o recurso da
acusagdo visa ao aumento da pena, mas mesmo com seu provimento
e considerando-se a pena imposta pelo Tribunal, ainda assim tenha
decorrido o prazo prescricional. Exemplo: a pena do furto simples foi
fixada em 1 (um) ano. O Ministério Publico recorre, requerendo seja a
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reprimenda elevada para 2 (dois) anos. Ainda que obtenha éxito, o
prazo da prescricdo permanecera inalterado em 4 anos.

Posto isso, a prescrigao intercorrente pode ocorrer em razao da nao
intimacg&o do réu sobre a sentenga condenatoria em lapso temporal maior do que
a prescricao regulada pela pena aplicada ou devido a morosidade no julgamento
do seu recurso, bem como de forma retroativa, por assim dizer, quando a
acusacgao recorre para agravar a pena imposta em que haja improvido tal

recurso.

Nesse contexto, expde-se o0 seguinte entendimento do Supremo Tribunal
Federal (RT 644/377):

Prescricdo da pretensao punitiva intercorrente — STF:

Tratando-se de prescricdo superveniente a sentenga condenatéria, seu
reconhecimento alcancga e rescinde ndo sé a decisdo, mas também
toda a acdo penal, retornando o acusado a condi¢cdo de primario,
excluido seu nome do rol de culpados.

Quanto ao momento oportuno para declaracdo da prescricdo
superveniente, ha duas correntes com entendimentos antagbnicos. A primeira
defende que esta modalidade de prescricdo somente pode ser reconhecida em
sede de recurso em segunda instancia tendo em vista o exaurimento judicante
da primeira instancia, Masson (2017, 1067) considera esta posicao
extremamente conservadora, ja que “é custosa e demorada, pois obriga o réu a

recorrer somente para que seja decretada a prescrigao”.

7 \

Tal entendimento € prejudicial a visdo contemporanea do Poder
Judiciério, devido a ir de encontro as novas diretrizes de eficiéncia administrativa
e de efetividade das decisbes do mais respeitado dentre os Poderes da

Republica.

Por sua vez, a segunda corrente doutrinaria e jurisprudencial,
acertadamente considera que a prescricao superveniente pode ser declarada em
primeira instancia devido ser matéria de ordem publica — assevere-se, questdes
de ordem publica podem ser reconhecidas de oficio, em qualquer grau de
jurisdicdo e ndo sdo passiveis de preclusdo. Ademais, este entendimento € o

aplicado pelo Superior Tribunal de Justica.

Sabendo-se que, em regra, a prescricao intercorrente ocorre entre a

publicacdo da sentenca condenatdria e o transito em julgado para a defesa, faz-
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se necessario analisar os efeitos da interposicdo de recurso extraordinario ou
especial contra acérddo confirmatorio da condenacgdo. Nesse diapasdo, o
Supremo Tribunal Federal, conforme informativo 398, jugou o HC 86.125 no
sentido de que o transito em julgado para a defesa advém do exaurimento de
recurso ordinario. Nas palavras de NUCCI (421, 2017):

Portanto, proferido julgamento em 2.° grau, sem cabimento de recurso
ordinario para instancia superior, caso a defesa ingresse com recurso
especial ou extraordinario, se algum desses tiver sucesso, ha a
prorrogacdo do marco interruptivo da prescricao intercorrente; porém,
se eles forem considerados inadmissiveis, os efeitos desse
reconhecimento retroagem e ndo se considera consumada a
denominada prescricéo intercorrente.

Explique-se a 12 hipGtese: caso de a defesa interpor algum dos recursos
excepcionais no STF ou STJ e este houver sido deferido no sentido de
reconhecer a consumacao da prescricao intercorrente, esta continua a correr por
haver prorrogacéo da causa de interrupcao do prazo, qual seja, a publicacao do

acordao confirmatorio da condenacéo.

Ja 22 hipdtese é a do indeferimento de tais recursos, momento em que
se decide pela ndo ocorréncia da prescricao superveniente quando da prolacao
do acérdao confirmatério da condenagdo e consequentemente tem-se por
extinta a possibilidade de prescricdo superveniente, iniciando-se a contagem da

prescricao executoria.

3.2.3 Prescricéo retroativa

A origem da prescricao retroativa no ordenamento juridico brasileiro é
relativamente recente, pois adveio de interpretacdes juridicas a respeito do art.
35 do Decreto 4.780 de 1923:

Art. 35. As disposi¢cdes dos artigos precedentes séo applicaveis, de
accordo com o que estabelece o art. 78 do Codigo Penal, & prescrip¢ao
da accdo penal, regulando-se esta pelo maximo da pena
abstractamento comminada na lei, ou pela que for pedida no libello, ou,
finalmente, pela que for imposta em sentenca de que somente o réu
houver recorrido.*4

44 BRASIL. Decreto n°® 4.780 de 27 de dezembro de 1923. 1923. Rio de Janeiro



36

BALTAZAR apud FERREIRA expbe que apesar de estar ausente do
referido artigo a previsdo expressa de prescrigao retroativa, “alguns juristas
comecaram a enxergar a possibilidade de interpreta-lo de maneira a conceber a
contagem retroativa do prazo” tendo em vista que ‘restou determinado a
prescricdo pela pena in concreto, apds o transito em julgado de sentenca que

somente o réu houvesse recorrido”.#°

Conforme relata Nilson Vital Naves, antes da entrada em vigor do Codigo
Penal de 1940, o STF admitiu a prescri¢cao retroativa no HC 28.638 com fulcro

no Decreto supracitado.*®

Ademais, no julgamento do HC 29.370 em 1946 o STF concedeu a
ordem por unanimidade e criou o precedente jurisprudencial que viria a se tornar

0 instituto da prescricao retroativa baseando-se no precedente anterior.

Porém, diante do entdo recente diploma penal que revogou o referido
Decreto, o STF passou a entender que seria inaplicavel a prescricao retroativa.
O tema veio a ser rediscutido pela Corte em 1951 quando se formaram duas

correntes com entendimentos diferentes.

Naves expde que o entendimento jurisprudencial do STF quando da
prescricao retroativa ganhou contornos definitivos favoraveis a sua aplicacdo em

virtude da ascensao de novos ministros.

Por derradeiro, em 1963 a Corte Suprema editou a Sumula 146: “a
prescricdo da acao penal regula-se pela pena concretizada na sentenca, quando

ndo ha recurso da acusagéo”.*’

O fato de o enunciado estabelecer que a pena imposta em sede de
sentenca condenatéria (pena em concreto) regula a prescricdo da acédo penal
ajuizada foi decisivo para os juristas considerarem tal enunciado como primérdio

da prescricéo retroativa como se conhece e se aplica atualmente.

45 FERREIRA, Laura Vogt. A Prescricdo Retroativa e a Lei 12.234 de 2010. Disponivel em:
http://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2018/09/laura_ferreira.pdf. Acessado
em: 26/02/2020

46 NAVES, Nilson Vital. O Supremo Tribunal Federal e o principio da prescrigédo pela pena em
concreto. Disponivel em: http://www.justitia.com.br/revistas/wcx250.pdf. Acesso em: 26/02/2020
47 BRASIL. Simula 146 do Supremo Tribunal Federal. 1963. Brasilia.
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Nesse sentido, Miguel Reale Junior (2009, 522) aduz: “nota-se que a
sumula refere-se a prescricdo da acdo penal, portanto, levando a pena em
concreto a ser o critério para a decretagdo da prescricdo da pretensao punitiva

e ndo mais em vista da prescrigcdo executéria” (Grifo do autor).*®

Feito o breve apontamento histdrico, passemos a conceituacao.
Segundo NUCCI (2019, 814) prescrigao retroativa “é a perda do direito de punir
do Estado, considerando-se a pena concreta estabelecida pelo juiz, com transito
em julgado para a acusacao, bem como levando-se em conta prazo anterior a

propria sentencga”?.

Desta feita, a prescri¢do retroativa € o reconhecimento de extincdo de
punibilidade por transcurso de lapso temporal em que se usa como parametro a
pena em concreto aplicada, sendo que o lapso temporal prescricional é contado
inversamente, isto €, conta-se da publicacdo da sentenca ao recebimento da

denudncia.

REALE (Ibdem) argumenta que “a prescricao punitiva deve pautar-se
pela pena justa que foi a efetivamente aplicada e ndo pela pena em abstrato
cominada, que foi injusta ao caso concreto, merecedor como foi da pena imposta

na sentenca”.

BALTAZAR apud FERREIRA (Idem) expbs que “a prescrigao retroativa
€ uma novidade genuinamente brasileira, porque nenhuma outra legislacédo a

contempla, sendo também desconhecida na doutrina estrangeira”.

Conforme ressalta NUCCI (2017, 422), a prescricdo retroativa sofreu
uma incidental mudanca legislativa com o advento da Lei 12.234/2010. A referida
lei revogou o § 2° do artigo 110 do Cdédigo Penal, o qual previa a possibilidade
de ocorréncia da prescricédo retroativa entre a data do fato e o recebimento da

inicial acusatoéria.

Posto isso, p0s mudanca legislativa de 2010, a prescricdo retroativa

somente é possivel de ser consumada entre a publicagdo da sentenca e o

48 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense. 2009
49 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
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recebimento da dendncia ou queixa crime, com base na pena em concreto de

acordo com 0s prazos previstos no artigo 109 do Cdadigo Penal.

3.2.4 Prescrigao executoria

7

Este instituto € uno de forma a ndo ser subdividido em categorias
subsequentes. A prescricdo executéria ndo consiste em uma pretensdo do
Estado em aplicar uma sancéo penal, visto que esta ja houvera sido aplicada

pelo poder judiciario.

Este instituto que extingue a punibilidade do condenado exclui, em
verdade, o poder de executar ou o ius persequendi do Estado, o qual surgiu no

momento do transito em julgado definitivo da condenagéo penal.

Dada a natureza do instituto, o prazo prescricional executério regula-se
pela pena em concreto da deciséo transitada em julgado. Nesse sentido € a
Sumula 604 do STF: “A prescricao pela pena em concreto € somente da

pretensdo executoria da pena privativa de liberdade”.®°

O Caddigo Penal, no caput do artigo 110, estabelece uma causa de

aumento da prescri¢cao executoria, qual seja: a reincidéncia.

Desta feita, ao condenado que reincide em sua atuacédo delitiva ap6s o
transito em julgado definitivo de condenacgéo criminal tem o prazo prescricional

executorio aumentado em um terco.

E necessario ressaltar que a referida causa de aumento é exclusiva da
prescricdo executoria, ndo incidindo em nenhuma das espécies de prescricao da

pretensao punitiva.

Para tanto, cabe mostrar o enunciado sumulado n°® 220 do Superior
Tribunal de Justica: “A reincidéncia nao influi no prazo da prescricdo da

pretensdo punitiva”.5!

50 BRASIL. Siimula 604 do Supremo Tribunal Federal. 1984. Brasilia.
51 BRASIL. Stimula 220 do Superior Tribunal de Justica. 1999. Brasilia.
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O termo inicial da prescricdo executoria é estabelecido pelo artigo 112
do Diploma Penal, podendo ocorrer a partir do dia em que transita em julgado a
sentenca condenatéria, para a acusagcdo, ou a que revoga a suspensao
condicional da pena ou o livramento condicional; ou a partir do dia em que se
interrompe a execucao, salvo quando o tempo da interrupcao deva computar-se
na pena (BRASIL. 1940).

Tem-se por estabelecido no artigo 116 do Codigo Penal causas
impeditivas da prescricdo executoria, oportunidade em que seu transcurso fica

suspenso.

Diante disso, havendo questdo ndo solucionada em outro processo
imprescindivel & comprovacéo da existéncia do delito e se 0 agente delitivo se
encontrar cumprindo pena no estrangeiro a prescricdo executéria terd obstado o

Seu transcurso

Como as demais, a prescricdo executéria também possui causas de
interrupcdo. O prazo do instituto sera contado do inicio quando do inicio do

cumprimento da pena.

J4& em caso de evasdao ou revogacdo do livramento condicional,
MIRABETE e FABBRINI (2013, 405-406) ensinam que a recaptura ou prisao do
sentenciado interrompe a prescricdo sem, contudo, que 0 prazo seja zerado e

recomece a correr do inicio.

O ensinamento destes autores tem por base a ja consolidada
jurisprudéncia de que em tais casos a prescricao executéria sera regulada pela

pena gque ainda resta a ser cumprida.

Ademais, ha que se explicitar a incomunicabilidade das causas de
interrupcédo da prescri¢cdo executéria em caso de concurso de agentes, tendo em

vista a disposicéo expressa constante do artigo 117, 8§ 1° do Codigo Penal.

MASSON (2017, 1076) opina que “de fato, alguém iniciou o cumprimento
da pena, ou continuou a cumpri-la, ou é reincidente, e tais situacdes ndo sao

comunicaveis a qualquer outra pessoa’.

PRADO (2013, 833), ao tratar dos efeitos da extincdo de punibilidade

pela prescricdo executoria, ensina que além da condenacgéo imposta, exclui-se
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também a possibilidade de imposi¢cdo de medida de seguranca. Contudo, o autor

aduz que subsistem os efeitos secundarios penais e os efeitos de cunho civel.>?

4. PRESCRICAO VIRTUAL

4.1 Origem

A origem deste instituto de direito penal no ordenamento juridico
brasileiro remete ao mesmo Decreto 4.780 de 1932, donde surgiu também a
prescricdo na modalidade retroativa, momento em que reinava uma doutrina
fulcrada na economia processual®® (BALTAZAR apud SANTOS).

Muito embora tenham sido postas em vigor novas legislacdes penais no
decorrer do século passado, dentre os institutos da prescricdo retroativa e da
virtual — afloradas de interpretacdes doutrinarias do referido decreto — somente

aguela se consagrou presente no ordenamento juridico.

O aspecto socioecondmico do pais no decorrer dos anos trinta até a
contemporaneidade foi determinante para o0 aquecimento nas discussfes

inerentes a economia processual e, conseguentemente, a prescri¢ao virtual.

Desse modo, o crescente éxodo rural e o inchaco demogréfico nos
grandes centros urbanos fizeram surgir varias complexidades de cunho social,
tais como o desemprego, a auséncia de saude, de educacédo e de dignidade,

bem como da crescente marginalizacédo de pessoas de baixa renda.

Essa perspectiva social associada a falta de prevencdo e de
procedimentos de inteligéncia que visassem combater a criminalidade forneceu

o caminho perfeito para 0 excessivo aumento da criminalidade no pais.

Como consequéncia, os 6rgaos de policia judiciaria, Ministério Publico e

Poder Judiciario se encontram superlotados de procedimentos e processos

52 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro parte geral. Vol 1. 12 ed. Sao Paulo.
Revista dos Tribunais. 2013

53 SANTOS, Tulio de Aguiar. A prescricdo em perspectiva e a economia processual. Disponivel
em: https://tulioaguiar.jusbrasil.com.br/artigos/150895461/a-prescricao-em-perspectiva-e-a-
economia-processual Acessado em 09/03/2020
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penais que, por conseguinte, ocasiona na superlotacao do sistema penitenciario,

majoritariamente ocupado por presos provisorios.

Essa crise institucional foi determinante para a criacdo do conceito de
“prescrigao virtual”, com a necessidade de celeridade e de economia processual
em voga, os membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico, bem como os

doutrinadores, encontraram no instituto uma solucéo a adversidade.

4.2 Apontamentos conceituais

De plano, ao ter contato com este conceito juridico, percebe-se que sua
controvérsia é fundamentada principalmente na auséncia de previsao legal nas

leis penais de direito material.

Esta forma de prescricéo seria regulada pelo artigo 109 do Codigo Penal
com base na provavel condenacdo do agente delitivo, momento em que a

possibilidade de se ver configurada a prescri¢ao retroativa é de quase 100%.

Imaginemos novamente o caso pratico do crime de lavagem de capitais
em que a pena varia de 3 a 10 anos de reclusdo, ou seja, a prescricao

propriamente dita teria o prazo de 16 anos segundo o art. 109, 1l do CP.

No momento da confeccdo da peca acusatdria referente a este delito, o
membro do Parquet pode entender que ndo ha causas desfavoraveis que elevem
a pena em concreto em nenhuma das trés fases de dosimetria de pena,
virtualizando ao caso em tela a aplicacdo da pena minima de 3 anos que se
consumaria prescrita decorridos 8 anos, conforme art. 109, IV do CP, e nao

decorridos16 anos, se levada em consideracéo a pena maxima em abstrato.

Neste caso pratico, se passados mais de 8 anos do recebimento da
dendncia a publicacdo da condenacdo no minimo legal de 3 anos de recluséo,
estar-se-ia diante da ocorréncia da prescricdo retroativa aquela data

recebimento da inicial acusatoria.

A prescricdo virtual evita, pois, o engrenar do Poder Judiciario em

processos penais que seriam ineficazes ante a ocorréncia da prescricao
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retroativa. Tudo isso pde em destaque a economia processual e a eficacia da
atuacdo do Poder Judiciario em virtude de antecipar a extingdo de punibilidade

para momento anterior a prolacdo da sentenca.

Nesse sentido, CUNHA apud DUARTE JUNIOR e SILVA (2017) ensina
gue a prescricdo virtual consiste numa antecipagcao da extincdo de punibilidade
em razado da prescricdo retroativa que seria percebida no momento da

condenacéo:

Trata de criacdo jurisprudencial, sem amparo legal, que tem por
finalidade a antecipacao do reconhecimento da prescricao retroativa.
O seu fundamento reside na falta de interesse de agir do Estado no
prosseguimento da acao penal cuja sentenca, dadas as circunstancias
do crime e condicbes do proprio réu, sera fixada em patamares
minimos, conduzindo o juizo, no futuro, ao certo reconhecimento da
prescricdo retroativa. Antevendo a (certa) PPPR, sustenta-se ser
possivel a sua antecipacéo, declarando-a mesmo antes do final do
processo.>*

Conforme diccdo do professor Marcio Cavalcante (ldem, 365), “a
prescricao virtual também é chamada de prescrigdo ‘em perspectiva’, ‘por

prognose’, ‘projetada’ ou ‘antecipada’.

4.2.1 Precedentes da sumula 438 do STJ

A fim de dirimir a controvérsia da aplicabilidade da prescricdo virtual, o
STJ editou a sumula 438, cujo enunciado estabelece que “é inadmissivel a
extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretensao punitiva com fundamento
em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo

penal”.>

O enunciado 438 do Superior Tribunal de Justica teve suas origens no
julgamento do HC 30.368 — SP, julgado em agosto de 2004. O referido HC tinha
por objetivo atacar a decisdo da Décima Camara do Tribunal de Algada Criminal

5% DUARTE JUNIOR, Alonso Pereira; SILVA, Eliane Sousa. A prescricdo virtual e suas
controvérsias. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-prescricao-
virtual-e-suas-controversias/ Acessado em: 07/03/2020

55 BRASIL. Sumula 438 do Superior Tribunal de Justica. 2010. Brasilia-DF.
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do Estado de Sao Paulo que reverteu a decisao da primeira instancia que aplicou

a prescricdo em perspectiva.

Neste caso, Katia Marques Gomez, incursa no crime de patrocinio infiel
ou tergivegacao, tipificado no artigo 355 do CP, teve a extingdo de punibilidade
declarada no primeiro grau em razdo da antecipagcdo da prescricao,
considerando as circunstancias pessoais e do crime favoraveis a aplicacdo da
pena no minimo legal. Vejamos um trecho do voto do Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, onde é mencionado como foi reconhecida a prescri¢ao virtual:

Alegam as impetrantes que, considerando-se a pena maxima
abstratamente cominada, a prescri¢do, no caso em tela, seria atingida
em 8 anos, conforme previsto no artigo 109, inciso 1V, do Cédigo Penal,
mas, "(...) tendo em vista as circunstancias pessoais da ora paciente,
como, e.g., os bons antecedentes, primariedade, sua irreprimivel
conduta social e personalidade, podemos afirmar que, levando-se em
conta as regras estabelecidas no art. 59 do CP, para a fixacdo da pena,
esta, obrigatoriamente seria fixada no minimo legal, ou seja, de 06
(seis) meses, implicando um prazo prescricional de 2 (dois) anos,
agora regulado pela pena in concreto.">®

E necessario dizer que a pena para o crime de patrocinio infiel varia de

seis meses a trés anos de detencéo.

Ademais, para a compreensao total do caso é necessario lembrar que,
naquela época, ainda era possivel ocorrer a prescricdo retroativa em momento
anterior ao recebimento da denudncia, isto é, entre o cometimento do fato e o
recebimento da peca acusatoria. Tal possibilidade foi revogada pela lei 12.234
de 2010, prevendo a ocorréncia da prescricdo retroativa apenas em momento

posterior ao recebimento.

A referida legislacdo de 2010 também alterou o art. 109, VI do CP,
estabelecendo que a prescricao da pena inferior a 1 ano passara a ocorrer em 3

anos, e ndo mais em 2.

Posto isso, tendo o fato sido cometido em maio de 1999, a prescricao
virtual ocorreria em 2001, antes mesmo de a peca acusatoria ter sido recebida

no caso em tela.

56 HC 30.368 SP. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. Julgado em 10 de agosto de 2004.
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Vejamos 0s principais motivos que levaram a Turma Recursal a cassar

a deciséo do primeiro grau, os quais foram mencionados no julgado do STJ:

Como bem decidiu o d. Juiz Eduardo Pereira, A posicao do Magistrado,
ao admitir a prescricdo antecipada, foi eminentemente pragmatica e
académica, contrariando o sistema legal vigente. N&do tem
nenhuma sustentacdo na legislacdo e é precedente que dada a
singularidade do caso vertente faz-se até sedutor, mas invocado em
tese pode levar futuramente a situagdes insustentaveis.

[...] a figura da “prescricdo antecipada” ndo tem qualquer respaldo
legal. A aplicacdo do referido instituto, pelo julgador, pode ser
considerada usurpacéo de competéncia constitucional, pois, como
ensina o eminente Procurador de Justica Hugo Nigro Mazzilli
(Questdes criminais controvertidas - Ed. Saraiva - 1999 - pagina 701),
que “é do legislador, e ndo do aplicador da lei, o juizo de criminalizagao
da conduta e o0 juizo abstrato da rendncia ao ius puniendi pelo
reconhecimento da prescrigao da pretensao punitiva. ”

Por derradeiro, o relator do remédio constitucional constatou a auséncia
de constrangimento ilegal ao direito de liberdade a ser sanado pelo writ. A
deciséo de cassar o reconhecimento da extingdo de punibilidade com base na
prescricao virtual foi mantida, tendo o relator citado outros precedentes que

também embasaram o seu voto:

Habeas Corpus. Pretendido trancamento da ac¢éo penal, pela extingdo
da punibilidade, decorrente de prescricdo da pretensdo punitiva,
segundo a pena a ser ainda concretizada em futura sentenca.
Inadmissibilidade. Writ indeferido.

Antes da sentenca, a pena € abstratamente cominada e o prazo
prescricional se calcula pelo maximo, ndo podendo ser concretizada
por simples presuncdo. (RHC 66.913/DF, Relator Ministro Sydney
Sanches, in DJ 18/11/88).

Nosso ordenamento juridico-processual-penal ainda ndo contempla a
prescricdo por antecipacdo. S6 ha prescricdo pela pena concreta
guando a deciséo transita em julgado para acusacéo (CP, artigo 110,
§ 1°) (RT 727/443-4).

4.3 Argumentacgdes contrérias a aplicacdo da prescri¢do virtual

As jurisprudéncias do STF e do STJ inadmitem a prescri¢ao virtual com
base em dois fundamentos principais: a falta de previséo legal e o desrespeito
ao principio da presuncéo de inocéncia. NUCCI (2020, 816) expde:

A maioria da jurisprudéncia ndo aceita a chamada prescri¢cdo virtual,

pois entende que o juiz estaria se baseando numa pena ainda néo
aplicada, portanto num indevido prejulgamento, embora seja realidade
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gue, muitas vezes, sabe-se, de antemao, que a acdo penal esta fadada
ao fracasso.

Desta feita, conforme tais exposi¢des e consoante as teorias contrarias
a aplicacdo da prescri¢cdo virtual, 0 embasamento juridico-normativo quando
desta inviabilidade advém apenas de normas e conceitos de direito material, sem

se levar em consideracédo os institutos de direito processual.

4.3.1 Auséncia de previséao legal

E notorio que vigora no Direito Penal o principio da legalidade estrita,
também intitulado de reserva legal, que advém do artigo 5, XXXIX da
Constituicao Federal de 1988. Tal principio estabelece que somente cometera
crime aquele que tenha conduta tipificada em momento anterior ao cometimento
do fato, desse modo, o principio da legalidade estrita € corolério do principio da
anterioridade.

Contudo, a principal decorréncia deste principio estd em estabelecer que

somente a lei, em sentido estrito, podera criar tipos penais e cominar penas.

Tudo isso é utilizado pelos defensores da inviabilidade juridica da
prescricdo antecipada, posto que consideram que um instituto misto, como o é
esta espécie de prescricdo, somente poderia ser aplicado se houvesse previsdo
expressa na lei, do mesmo modo que alguém somente podera ser punido por

determinada conduta em havendo legislacdo nesse sentido.

Ademais, argumenta-se que, pelo principio da legalidade, o artigo 110,
§1° do CP ao prever que “depois da sentenca condenatdria com transito em
julgado para a acusacdo [...], regula-se pela pena aplicada”, a prescricao
retroativa somente poderia ser conhecida se houver sentenca condenatéria com
transito em julgado, ndo podendo de nenhuma forma ser constatada a prescricéo
retroativa em momento anterior a prolacdo da condenacéo, conforme alteracao

legislativa proveniente da Lei 12.234 de 2010.

A alteracao legislativa de 2010 no artigo 110 do CP vedou que fosse

reconhecida a prescricdo retroativa entre a data do fato e o recebimento da
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denuncia, isto foi determinante para que a prescricao virtual ocorresse apenas

antecipando a prescri¢do retroativa com base na provavel pena a ser aplicada.

Por isso, doutrinadores como Damasio de Jesus e Julio Mirabete
expdem hé algum tempo em suas obras ideias desfavoraveis a aplicacdo do

instituto, com base nos argumentos supra.

4.3.2 Obrigatoriedade da acéao penal

Outro argumento utilizado para fundamentar a inaplicabilidade da
prescricao virtual € o da obrigatoriedade da acdo penal, principio do processo
penal que estabelece o dever de o 6rgdo acusatoério intentar agdo penal quando
se deparar com uma noticia crime que possua autoria e materialidade suficientes

para tanto.

Este principio deriva de um maior, que é a indisponibilidade da acao
penal. LIMA (2017, 235) ensina que tais principios impdem o dever de tanto a
Policia Judiciaria proceder as investigacdes quanto ao Ministério Publico em
oferecer a inicial acusatéria, perfazendo, pois, poderes-deveres de incumbéncia

de tais Orgaos.
Renato Brasileiro (2017, 235) expde:

De acordo com o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica,
também denominado de legalidade processual, aos 6rgaos
persecutdrios criminais ndo se reserva qualquer critério politico ou de
utilidade social para decidir se atuardo ou ndo. Assim é que, diante da
noticia de uma infragdo penal, da mesma forma que as autoridades
policiais tém a obrigacao de proceder a apuracéo do fato delituoso, ao
orgdo do Ministério Publico se impde o dever de oferecer denlncia
caso visualize elementos de informacgdo quanto a existéncia de fato
tipico, ilicito e culpavel além da presenca das condi¢des da agdo penal
e de justa causa para a deflagracdo do processo criminal.

Ademais, ao arcabouco argumentativo contrario a prescri¢ao virtual com
base no principio da obrigatoriedade da ac&o penal é somado o estabelecimento

feito pelo art. 42 do CPP: “O Ministério Publico ndo podera desistir da agéo penal.
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4.3.3 Art. 384 do CPP, o instituto do mutatio libelli

AGUIAR (2014) explicou que a possibilidade de mutatio libelli € um
argumento mais forte dos que entendem pela impossibilidade da prescricao

antecipada.

Vejamos o art. 384 do CPP, do qual surge o instituto:

Art. 384. Encerrada a instrucdo probatoria, se entender cabivel nova
defini¢do juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos
autos de elemento ou circunstancia da infracdo penal ndo contida na
acusacao, o Ministério Publico devera aditar a denincia ou queixa, no
prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o
processo em crime de acdo publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente.

Mutatio libelli € a possibilidade de aditamento da peca acusatOria no
decorrer da instrucdo processual quando verificado que o fato delituoso €&

diferente do que consta na inicial acusatoria.

Ocorre que doutrinadores do Direito Processual Penal afirmam que
especificamente na possibilidade de o mutatio libelli implicar em nova tipificacéo
penal, somada a auséncia de coisa julgada, alteraria o prazo prescricional do
fato, prejudicando a ocorréncia de prescrigao virtual.

4.3.4 Simula 438 do STJ

No periodo anterior a edicdo da Sumula 438 do Superior Tribunal de
Justica, imperava sobre o controverso instituto da prescricdo virtual uma
dicotomia entre os doutrinadores, que em sua maioria eram favoraveis a
utilizacado dele, e a jurisprudéncia, a qual teve diversos defensores de sua
aplicagcdo, contudo, nunca houve um entendimento dominante que

demonstrasse como a jurisprudéncia se debrucaria sobre 0 assunto.

Destarte, o STJ decidiu em 2010, com base no julgamento do caso de
origem j& citado anteriormente pela edicdo da Sumula 438, que transparece,
principalmente por motivos de auséncia de previsdo legal, o entendimento

jurisprudencial pela ndo aplicacao da prescricéo virtual.



O STF, com fundamentos na sumula editada pelo STJ, buscou

uniformizar sua jurisprudéncia sobre o assunto no mesmo sentido de sua

inaplicabilidade.

Muito embora no tempo de sua publicacdo ndo havia obrigacéo de os

outros ¢érgaos judiciarios inferiores seguirem o entendimento, apdés a

promulgacéo do Codigo de Processo Civil de 2015, o Poder Judiciario brasileiro

viu-se diante de um novo sistema processual em que a uniformizacdo da

jurisprudéncia estabeleceu-se no diploma legal, vejamos:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sUmula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.
Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenéario ou do érgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou
em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgéos ou entidades
que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteragéo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

8§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da

confianca e da isonomia. (Grifos nossos)57

Tal obrigatoriedade, mesmo que prevista no diploma processual civil, em

tese deveria ser aplicado ao processo penal, devido ao objetivo modernizador

do sistema processual que o Codigo de 2015 buscou atingir.

57 BASIL, Cadigo de Processo Civil (2015). Brasilia, DF: Senado, 2015


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489%C2%A71
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Tudo isso acirra ainda mais as discursbes sobre a aplicabilidade do

instituto pelos juizes de primeiro grau.

4.4 Argumentacdes favoraveis a aplicacao da prescricao virtual

A corrente favoravel a aplicacdo da prescricdo em perspectiva
fundamenta sua corrente principalmente em normas de direito processual,

normas de direito material e em seus principios.

4.4.1 Nao atendimento de uma das condicdes da acao penal: o interesse de

agir

Este argumento certamente € o mais poderoso da corrente favoravel a

aplicacao do instituto.

Sado condi¢cdes da acdo penal a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade e o interesse de agir. Nao havendo possibilidade juridica do pedido
e legitimidade ativa e passiva, bem como se o Parquet ou o querelante nao tiver
interesse de agir, a acado néo deve ser intentada ou ndo deve ser recebida pelo

magistrado.

Tal analise é voltada aos aspectos processuais da intitulada prescricao

virtual ou antecipada.

No atual panorama processual brasileiro, a economia processual esta
em voga. Por isso, ndo teria utilidade para o Ministério Publico ou para o
querelante ingressar com uma acéo penal que certamente, ao se verificar o

guantum da pena na sentenca, viesse a ocorrer a prescrigao retroativa.

Seria, pois, um gasto de tempo, dinheiro publico e um constrangimento
tanto para o polo passivo quanto para o ativo se a maquina judiciaria se

debrucasse sobre uma agcao penal que prescreveria retroativamente, mesmo
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gue todos os envolvidos soubessem desde o comeco que a acao seria fadada

ao fracasso.

AGUIAR (2014) ressalta que:

A falta do interesse de agir, conforme os seguidores dessa corrente
afetaria de modo irreparavel a necessidade da propositura da acéo, ja
gue, desde o inicio, 6rgdo acusador jA saberia que o processo nao
atingiria o resultado devido.

SERPA apud AGUIAR (2014) pensa:

A aplicacdo da prescricdo antecipada baseia-se essencialmente na
perda do direito material de punir pelo Estado, j& que lhe faltar4d uma
das condicbes para a propositura da acdo penal, ou o seu
prosseguimento, qual seja, o interesse de agir, posto que ndo se
alcancara com a propositura da acédo penal o resultado que dela se
espera, no caso, a puni¢ado de individuo que praticou ato ilicito

Assim, pode-se assumir um erro técnico-conceitual em tratar da
prescricdo virtual como um instituto meramente de direito material,
desconsiderando, dessa forma, os aspectos processuais ou mistos envolvidos

no tema.

4.4.2 Principios da agilidade, utilidade, economia processual e celeridade

do julgamento, bem como a inutilidade de julgar processo prescrito

O ponto comum de todos estes principios € evitar atos processuais
inUteis. Esse arcabouco principiolégico visa que o instrumento processual
chegue a um resultado efetivo com o0 maximo proveito dos atos lavrados durante
o trAmite e com 0 menor custo de tempo possivel, 0 que em resumo € a visao de

um judiciario eficiente e eficaz.

Assim, parece antagbnico um Poder Judiciario que atua sob a axiologia
destes principios possuir um sistema negacionista quanto a aplicacdo da
prescricdo virtual, posto que nao aplica-la, quando possivel, & tramitar um

processo cujos atos serdo todos indteis e sem nenhuma efetividade.

N&o teria utilidade alguma gastar verbas publicas e esfor¢co humano para

solucionar um processo o qual se sabe desde o inicio que ocorrera a prescricéo
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retroativa no momento da prolacdo da sentenca. Seria mais util e eficaz
concentrar os recursos do Poder Judiciario em processos que teriam seus atos

totalmente aproveitados e que, ao final, a sentenca prolatada fosse efetiva.

4.4.3 Morosidade processual e constrangimento ilegal

Certamente, o processo penal impfde constrangimento ao acusado,
culpado ou néo, tendo ele que suportar danos de cunho psicoemocional apenas

pelo fato de figurar no polo passivo de uma acgéo penal.

Esse sofrimento é amplificado quando se trata de um processo penal
que poderia ser terminado, desde logo, aplicando-se o instituto da prescricéo

antecipada.
Nesse contexto, JAWSNICKER apud AGUIAR (2014), afirma que:

Ressalta-se que ndo se trata apenas de isentar o0 agente dos
incbmodos do processo. Trata-se de livra-lo de um processo indtil,
porque nado trarA nenhum resultado concreto, face ao inevitavel
reconhecimento da prescri¢do retroativa. [...] a prescricdo antecipada
ndo evita os incobmodos de um processo legitimo, que devem ser
suportados pelo réu, mas apenas o constrangimento ilegal do processo
sem justa causa, que ndo precisa ser aceito, ensejando a impetracéo
de habeas corpus, com fulcro no art. 648, inc. |, do Codigo de Processo
Penal.

5. PRESCRICAO VIRTUAL, ERRO TECNICO

Tratar a prescrigdo virtual como um instituto meramente de direito
material €, certamente, um erro juridico-hermenéutico grave do jurista que o

interpreta sob esse olhar exclusivo.

Ora, os fundamentos de vieses processuais justificam a total

aplicabilidade do que se chama “prescricao virtual’.

No decorrer dessa producao, ficou claro a tendéncia de verticalizagdo da

justica brasileira, em que a uniformizacao da jurisprudéncia e obediéncia cogente


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10612028/artigo-648-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611990/inciso-i-do-artigo-648-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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dos enunciados sumulados dos tribunais superiores transformou-se em artigo do
Caddigo de Processo Civil de 2015.

Desta feita, deve-se analisar cuidadosamente se, na pratica, as
argumentacfes favoraveis a aplicabilidade da chamada prescricdo virtual
violariam a verticaliza¢é@o da jurisprudéncia pétria ao desobedecer ao enunciado

438 do Superior Tribunal de Justica.

No caso de justificar o ndo oferecimento causado pela falta do interesse
de agir devido ser o eventual processo fadado ao reconhecimento de prescricdo
retroativa na sentenca, 0 membro do Parquet pode e deve evitar 0 desgaste
humano e de verbas publicas no processo inutil sem que seu ato viole a Sumula
438 do STJ, tendo em vista nao ter sido atendida a dita condicdo essencial da

acao penal.

No caso levantado, a maxima intempérie que poderia haver seria
eventual discordancia da vitima ou de seu representante legal quanto a falta de
interesse de agir demonstrada pelo membro do Ministério Publico em

decorréncia do tempo de tramitacdo do processo.

A complexidade poderia ser facilmente sanada, aplicando a mesma
regra para o arquivamento do inquérito policial constante no art. 28 do CPP,
alterado pela Lei n® 13.964/2019, o qual estabelece em seu § 1° que no caso de
discordancia a vitima ou seu representante legal podera submeter a matéria a

revisdo da instancia competente do 6rgdo ministerial no prazo de 30 dias.

No caso de crimes praticados contra os entes publicos da administracdo
direta, a revisdo da decisdo de arquivamento do inquérito policial em razdo da
falta de interesse de agir pode ser provocada pela chefia do 6rgédo a quem couber
a sua representacao judicial, conforme art. 28, § 2°, também adicionado pela Lei
n° 13.964/2019.

Nesse sentido, usar o termo “prescricdo virtual” — que &,
verdadeiramente, mais relacionado ao direito material — para resumir a falta do
interesse de agir do legitimado a oferecer a acdo penal € um erro de ordem
técnica e por essa razao héa correntes favoraveis e contrarias a prescri¢ao virtual,

sendo que as duas correntes sdo procedentes em seus argumentos.
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Contudo, o arquivamento do inquérito policial em razdo da falta do
interesse de agir ndo estéd elencado em nenhuma das causas de extingdo da

punibilidade previstas no art. 107 do CP, vejamos:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redagdo dada pela Lein27.209,
de 11.7.1984)

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

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

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcao;

V - pela rendincia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes
de acao privada;

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

VIl - (Revogado pela Lei n2 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n2 11.106, de 2005)

IX - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.

Desse modo, por ndo atender umas das condi¢des essenciais da acéo
penal e pelo arquivamento do inquérito policial ndo ser causa de extincdo da

punibilidade, a Sumula 438 do STJ “é inadmissivel a extincdo da punibilidade

pela prescrigdo da pretenséo punitiva com fundamento em pena hipotética,

independentemente da existéncia ou sorte do processo penal”’ (grifos nossos)

nao estaria sendo descumprida.

Ademais, essa visdo mais processualista da prescri¢ao virtual ensejaria
agilidade, utilidade e economia processual, bem como colaboraria com a

celeridade no julgamento de processos que realmente seriam efetivos no final.

Todo esse quadro proporcionaria uma Justica Criminal mais efetiva,
eficaz e eficiente, tendo em vista que o 15° Relatério da Justica em Numeros®®
de 2018 demonstrou que a taxa de congestionamento processual criminal na
justica de primeiro grau é de 73,3%, sendo a Justica Estadual possui 0 maior
percentual de processos criminais em tramitagdo igual a 96,4%.

Também, seria evitado o desperdicio de recursos em tramitar, instruir e
julgar um processo prescrito, ou em que nao haja interesse em mové-lo por conta
da certeza de que ao final a punibilidade seria extinta em raz&o da prescrigdo

retroativa.

58 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/> Acessado
em 17/09/2020
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Oportunamente, o processo desinteressante ao 0rgao responsavel por
materializar o poder de punir do Estado somado ao fato de poder exercer o seu
interesse de agir ou ndo sem que isso viole a simula 438 do STJ impediria a

ocorréncia do constrangimento ilegal nesses casos.

Ressalte-se que também ndo haveria desobediéncia ao principio da
obrigatoriedade, o qual, segundo MIRABETE (1993, 47), € “aquele que obriga a
autoridade policial a instaurar inquérito policial e o 6érgao do Ministério Publico a
promover a acao penal quando da ocorréncia da pratica de crime que se apure

mediante acdo penal publica”.

Ora, se o principio acima devesse ser obedecido acima de qualquer
coisa, ndo haveria condi¢cdes para o exercicio da acdo penal. Destarte, fala-se
em obrigatoriedade de se oferecer denuncia apenas em havendo o atendimento
de todas as condicBes essenciais para tanto, quais sejam, a possibilidade

juridica, legitimidade e interesse de agir.

Do mesmo modo, a narrativa é valida quando se confronta o poder dever
de o Parquet intentar a acdo penal quando diante de fato ilicito, punivel e
culpavel, ja que o art. 129 da CF estabelece que é privativa do Ministério Publico
a competéncia para oferecer a Acao Penal Publica, o proprio membro do parquet
deveria ter autonomia quando da verificagdo do real preenchimento cumulativo
das condi¢cBes da Acao Penal e, havendo discordancia do ofendido quanto a
eventual arquivamento, aplicar-se-ia a diccdo do art. 28-A do CPP, o qual
estabelece que a vitima ou seu representante legal terdo 30 dias para recorrer
contra o0 arquivamento, ou o representante juridico em se tratando de ofendido

ente publico.

Por outro lado, o entendimento acerca da esséncia da prescrigéo virtual
sob a visédo das condi¢cdes da agéo possibilitaria ao magistrado decidir pelo nédo
recebimento da Acao Penal, com fulcro no art. 396 do CPP, que nao
preenchesse cumulativamente todas as condi¢des da acao penal, sem que isso
violasse a Sumula 438 do STJ e as jurisprudéncias do STF quanto a

impossibilidade de aplicacédo da prescri¢ao virtual.
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CONCLUSAO

A prescricdo da época romana, vinculada diretamente aos anseios
religiosos quanto ao perdéo visava coibir a dilagdo arbitraria do processo penal,
impedindo que o poder de punir advindo do contrato social daquela sociedade
nao fosse perpetuo, aspecto que ndo houve mudanca no quadro contemporaneo
de impedir que o Estado exerca seu poder de punir em tempo ilimitado (exceto

aos crimes imprescritiveis previstos na CF).

Muito mais, com a evolucéo do instituto da prescricdo, ela passou a fazer
parte do sistema de defesa de direitos humanos, bem como € diretamente
relacionada a eficiéncia do Poder Judiciario.

Como a modernizac¢ao dos institutos juridicos de acordo com a evolucéo
social ndo é seguida a risca pela atividade legislativa do Estado, ainda paira no
Direito Penal a discursao sobre a aplicabilidade ou ndo da prescri¢ao virtual.

Tal afirmacédo justifica-se pelo seguinte artigo 37 do anteprojeto de
reforma do Codigo de Processo Penal, atualmente Projeto de Lei 8.045/2010:

Art. 37. Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do
inquérito policial, seja por insuficiéncia de elementos de convic¢do ou
por outras razbes de direito, seja, ainda, com fundamento na
provavel superveniéncia de prescricdo que torne inviavel a
aplicacdo da lei penal no caso concreto, tendo em vista as
circunstancias objetivas e subjetivas que orientar&o a fixacdo da pena.
(Grifo noss0)®°

Em tal dispositivo do anteprojeto da reforma processual penal, que
tramita no Poder Legislativo h& cerca de 11 anos, percebe-se que ha previsao
expressa que permite a aplicabilidade da esséncia da prescricdo virtual. A
aprovacdo do projeto contendo a diccao integral do artigo supra, com a
consequente perda da validade da Sumula 438 do STJ, proporcionaria respaldo
juridico ao 6rgao acusador para evitar, na origem, processos que nao teria

efetividade nenhuma.

59 Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182956/000182956.pdf?
sequence=10&isAllowed=y> Acessado em 18/09/2020
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A solucdo para aplicar a esséncia da prescricao virtual no processo
penal, de acordo com as normas, sumulas e jurisprudéncias até agora vigentes,
o membro do Parquet deve fundamentar seu pedido de arquivamento do
inquérito policial na auséncia da ja debatida condicdo da acdo penal: interesse

de agir.

A nao fundamentacdo do pedido de arquivamento explicitamente com
base na prescricao virtual, mas sim com fulcro na auséncia do interesse de agir

do legitimado, nao violara a Sumula 438 do STJ.

Ademais, em havendo discordancia da vitima ou de seu representante
qguanto ao pedido de arquivamento do inquérito, aplicar-se-ia a novel diccao do
art. 28 do CPP que prevé prazo de 30 dias para submeter a decisdo de

arquivamento ao 6rgao responsavel pela revisdo ministerial.

Em se tratando de arquivamento de inquérito originado de crime contra
a Unido, os Estados membros ou os Municipios, o pedido de submissao a
revisdo cabera ao responsavel pela representacao juridica de cada ente.

Por fim, em sintese, as teorias contrarias a aplicacao do instituto ndo se
fundamentam a rejeitar a solucdo apresentada (argumento da auséncia do

interesse de agir), vejamos o compilado:
a) Teoria contraria da auséncia de previsao legal

Argumentos principais da teoria: 1) N&o previsdo legislativa da
prescricao virtual no Direito Penal, onde vigora a legalidade estrita e 2) De acordo
como art. 110, 81° do CP, a prescri¢ao retroativa somente pode ser reconhecida

se houver sentenca condenatdria com transito em julgado.

Contra-argumento com base na auséncia do interesse de agir: com
base na solucdo proposta, o fundamento para o arquivamento com fulcro na
insuficiéncia do tempo de julgamento sem que ocorra, ao final, a prescricao
retroativa é a arguicdo de falta de interesse de agir, sendo, pois, uma forma
legitima de findar um processo inutil sem violar a legalidade estrita. Dessa forma,
0 argumento n® 2 também estaria refutado, tendo em vista que nédo havera

denuncia oferecida nesses casos.
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b) Teoria contraria da obrigatoriedade da acao penal

Argumento principal da teoria: Do mesmo modo que a policia
judiciaria tem o dever legal de proceder as investigacdes, o Ministério Publico
tem o dever de oferecer a peca acusatdria em caso de crime de acao penal
publica.

Contra-argumento com base na auséncia do interesse de agir: O principio
da obrigatoriedade da acéo penal ndo € absoluto. Em qualquer que seja o ramo
do Direito Processual em estudo, sempre havera condigcBes essenciais para

inicia-lo.

No processo penal, sdo condigbes da acdo a possibilidade juridica, a
legitimidade e o interesse de agir. Sendo assim o principio da obrigatoriedade da
acado penal se sujeita previamente ao atendimento dessas trés condicdes
fundamentais, caso sejam ausentes, o magistrado ndo deve receber a dendncia
ou a defesa do réu pode facilmente arguir em sede de resposta escrita a
inexisténcia dos pressupostos fundamentais ao desencadeamento do processo

penal.

Novamente, € explicito a falta de interesse de agir num processo em que
se tem certeza que nao tera utilidade nenhuma em razéo do tempo que custa a

tramita-lo.

Portanto, resumidamente, ndo havendo atendimento a todas as
condicdes da acdo, ndo ha que se cogitar o seu oferecimento, muito menos sua

obrigatoriedade.

c) Teoria contraria do Art. 384 do CPP, o instituto do mutatio
libelli

Argumento principal da teoria: doutrinadores do Direito Processual
Penal afirmam que especificamente na possibilidade de o mutatio libelli implicar
em nova tipificacéo penal, somada a auséncia de coisa julgada, alteraria o prazo

prescricional do fato, prejudicando a ocorréncia de prescri¢ao virtual.
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Contra-argumento com base na auséncia do interesse de agir: de
fato, a alteracao fatica descrita ha a¢do penal pode alterar o prazo prescricional.
Contudo, a acdo penal, para tanto, ja houvera sido intentada, demonstrando,

pois, o atendimento a condi¢éo do interesse de agir do Ministério Publico.

d) Teoria contraria da Sumula 438 do STJ e a verticalizacdo da

jurisprudéncia no processo brasileiro

Argumentos principais da teoria: 1) Sumula 438 do STJ: E
inadmissivel a extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretensao punitiva
com fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte
do processo penal. 2) Verticalizacdo da jurisprudéncia em que o0s juizes e
tribunais observarao, obrigatoriamente, os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em

matéria infraconstitucional, de acordo com o art. 927, IV do CPC.

Contra-argumento com base na auséncia do interesse de agir: por
nao atender umas das condicfes essenciais da acao penal e pelo arquivamento
do inquérito policial ndo ser causa de extingdo da punibilidade, a Sumula 438 do
STJ “éinadmissivel a extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretenséao

punitiva com_ fundamento _em pena hipotética, independentemente da

existéncia ou sorte do processo penal” (grifos nossos) ndo estaria sendo
descumprida no caso de se argumentar a auséncia de interesse de agir

equivalente a esséncia da prescri¢ao virtual.

Desse modo, a discussdo nem mesmo chegaria ao descumprimento do
art. 927, IV do CPC (argumento n° 2).
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