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A VIABILIDADE DA PRESCRICAO ANTECIPADA OU VIRTUAL NO ATUAL ORDENAMENTO
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RESUMO: O artigo tem como objetivo debater e ampliar o estudo acerca do reconhecimento da prescri¢éo penal antecipada, como uma das formas
de extingdo da punibilidade. Desenvolvendo o assunto a respeito do direito e do dever de punir que o Estado possui, ou seja, aplicar uma pena a um
determinado fato delituoso e executad-la. E em contrapartida, o reconhecimento da prescricdo penal como causa extintiva da punibilidade,
demonstrando a sua aplicagdo e suas espécies, como por exemplo, a prescricdo penal antecipada, a qual tem como fundamento principal a falta de
interesse de agir do Estado. Diante das circunstancias do caso concreto, pode-se prever que a pena aplicada em eventual sentenca condenatdria seria
alcangada pela prescricdo, podendo reconhecer a prescricdo penal antecipadamente, ainda em fase de investigacdo, precedente a propositura da acéo
penal, ou durante a tramitagdo processual. Mesmo ainda néo prevista em texto de lei, a aplicagdo desta forma de prescrigdo penal mostra-se possivel
em nosso ordenamento juridico, tendo em vista que evitara a pratica de atos processuais desnecessérios, e com isso resultard nos principios da
economia e celeridade processuais, bem como evitando com que outros processos atuais sejam deixados de lados, acarretando numa possivel
prescrigao.

PALAVRAS-CHAVE: Prescrigdo penal antecipada, Extingdo da punibilidade, Interesse de agir.
THE VIABILITY OF THEANTECIPATED CRIMINALPRESCRIPTION ON THE CURRENT LAW

ABSTRACT: This paper aims to debate and amplify the study about the recognition of the anticipated criminal prescription, as one form of
extinction of the punishability. Developing the subject about the right and duty of punishing that has the State, in other words, apply a sentence to a
determined criminal fact and execute it. And in counterpart, the recognition of the criminal prescription as an extinctive cause of the punishability,
demonstrating the application and species, as the anticipated criminal prescription, which has as main base the lack of interest to act from the State.
Under the circumstances of the case, it is possible to foresee that the applied penalty to the condemnatory sentence would be reached by the
prescription, being able to recognize the criminal prescription in advance, still in the investigation phase, prior to bringing the criminal action, or
during the procedure. Even still not provided by law, the application of this form of criminal prescription proves possible in our legal system, in order
to avoid the practice of unnecessary procedural acts, resulting in the principles of economy and procedural celerity, and as avoiding others current
processes are left aside, resulting in a possible prescription.
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1. INTRODUCAO

O artigo presente tem por objetivo estudar acerca da prescri¢cdo penal antecipada como causa de extingdo da
punibilidade, considerando a falta de interesse de agir do Estado.

A possibilidade do reconhecimento ou ndo da prescricdo penal antecipada como forma de extingdo da
punibilidade tem sido alvo de discussdes. No que interessa esta possibilidade, existem posicionamentos doutrinarios
favoraveis e desfavoraveis.

Estudar a possibilidade da aplicacdo da prescri¢do penal antecipada traz consigo a possibilidade de uma maior
celeridade, ndo s6 no processo em que é reconhecida, mas também em outros que aguardam a movimentacdo
processual.

A demora na prestacdo jurisdicional no processo criminal acarreta a prescricdo da pretensdo punitiva ou a
executdria e, como consequéncia disto, ocorre a falta do interesse de agir do Estado. Verifica-se que existem situaces
em que, mesmo com a aplicacdo da pena decorrida de sentenca condenatéria, a prescricdo mostra-se inevitavel,
tornando em véo todo o trabalho e o tempo despedido para aquele processo. E sdo nestes casos, que a falta de interesse
de agir do Estado se manifesta.

2. REFEERNCIAL TEORICO OU FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 O direito de punir do Estado

O Estado detém o monopolio de punir, o que se torna ndo s6 um poder, mas também, um dever. 1sso pode
ocorrer inicialmente por acdo investigatéria da policia judiciaria, que investiga fatos e os apresenta ao Ministério
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Publico, que ird4 enquadrar tais fatos delituosos a norma penal e, por sua vez, 0s apresentara ao Estado, representado
pelo Juiz, como dendncia.

A partir deste momento, o cidaddo passa a ser o acusado, que tera direito ao devido processo legal com a
garantia da sua ampla defesa e contraditério. S6 entdo o Estado, na forma do juiz podera proferir uma decisdo
absolutéria ou condenatoria, e neste ultimo caso, executar a pena imposta, exercendo desta forma seu poder de punir,
qual seja de exercer o jus puniedi.

Damaésio de Jesus que explica que:

A norma penal incriminadora cria para o Estado, seu Unico titular, o direito de punir abstrato. Passa a ter
direito de exigir que os cidaddos ndo cometam o fato nela descrito. De sua parte, estes tém a obrigacédo de
ndo realizar a infracdo penal determinada. (...) Cometida a infragdo penal, o direito de punir, que era
abstrato, passa a ser concreto. Antes o Estado tinha o direito de exigir a abstenc&o da prética criminosa.
Realizado o fato delituoso, a relagéo entre o Estado e o delinquente, que antes era simples obediéncia
penal, consubstanciada no preceito primario da lei incriminadora, tem seu suporte legal no preceito
secundario, que comina a san¢éo, denominando-se relagéo juridico-punitiva. Esse jus puniendi concreto,
verdadeiro poder-dever de punir, e ndo simples faculdade de punir, estabelece uma relacéo real, de
natureza juridico-penal, entre o Estado e o sujeito ativo do crime. (1995, p. 01)

Assim, o Estado sé podera aplicar a sangdo imposta mediante o devido processo legal, obedecendo as regras do
due process of law.

2.2 Punibilidade

O Cédigo Penal Brasileiro adota a teoria finalista. Segundo essa teoria o fato para ser punivel, devera
decorrer de uma agdo ou omissdo descrita em lei, ou seja, conduta tipificada no Cédigo Penal, devendo ser antijuridica e
culpdvel. Desta forma, a partir do momento em que um agente pratica um ato descrito como ilicito penal, o
direito/dever do Estado que antes era abstrato, torna-se concreto, surgindo em consequéncia disto a punibilidade.

GRECO, Rogério aponta que:

A punibilidade é uma consequéncia natural da préatica de uma conduta tipica, ilicita e culpéavel levada a
efeito pelo agente. Toda a vez que o agente pratica uma infracdo penal, isto é, toda a vez que infringe
nosso direito penal objetivo, abre-se a possibilidade para o Estado fazer valer o seu ius puniendi.
(GRECO, 2012. p. 691)

A partir do momento que alguém comete um fato tipico, antijuridico e culpével, o direito/dever de
punir do Estado, que antes era abstrato, torna-se concreto, surgindo entdo a punibilidade. Trata-se, pois, da
consequéncia juridica do ilicito penal, isto é, da possibilidade juridica do Estado impor uma san¢&o penal.

Ante do exposto, observa-se que a punibilidade é a possibilidade de efetivacdo em concreto da
pretensdo punitiva do Estado, que deverd obedecer ndo s6 o devido processo legal na tramitacdo processual, mas
também os prazos, assunto este que sera analisado posteriormente.

2.3 Causas de extin¢do de punibilidade

A extingdo da punibilidade do agente geralmente ocorre com o cumprimento da san¢do penal imposta
ao agente pelo ato criminoso. Todavia, excepcionalmente, a extingcdo podera se dar de outras formas, antes que o Estado
tenha oportunidade de exercer seu direito/dever de punir concretamente o ato delituoso. Circunstancias essas sdo
chamadas de causas de extin¢do da punibilidade, sendo elas: a morte do agente; a concessao de anistia, gra¢a ou indulto;
a retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; pela decorréncia da prescricdo, decadéncia ou
perempcao; a retratacdo do agente nos casos em que a lei a admite; e o perddo judicial, nos casos previstos em lei, com
base no artigo 107 do Codigo Penal Brasileiro.

Se no decorrer do processo houver qualquer uma das causas extintivas da punibilidade descritas no artigo 107
do Codigo Penal, o procedimento é extinto sem que mérito seja apreciado em uma sentenga. Estas formas de extingdo
apenas fazem cessar 0 processo sem apreciar a punibilidade do agente, ou seja, 0 processo é extinto antes que o Estado
tenha a oportunidade de exercer o direito de punir em concreto, 0 ius puniendi.
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Sobre isso, MIRABETE leciona que:

Originado o jus puniendi, concretizado com a préatica do crime, podem ocorrer causas que obstem a
aplicacdo das sangdes penais pela rendncia do Estado em punir o autor do delito, falando-se, entéo, em
causas de extingdo da punibilidade. Ha causas de extingdo gerais (ou comuns) que podem ocorrer em
todos os delitos (prescricdo, morte do agente, etc.) e as causas especiais (ou particulares), relativas a
determinados delitos (retratagdo do agente nos crimes contra a honra, casamento com a ofendida em certos
delitos contra os costumes, etc.). (MIRABETE, 2002, p.382)

Essas causas extintivas podem acontecer antes ou depois do transito em julgado da sentenca condenatéria.
Antes do transito em julgado, atinge-se o ius puniendi, ndo persistindo qualquer efeito do processo ou mesmo da
sentenca condenatéria. Apos o transito em julgado da sentenca, extingue-se apenas o titulo executdrio ou alguns de seus
efeitos, como a pena.

2.4 Condicdes da acdo

A acdo penal é o instrumento pelo qual é solicitada prestacdo jurisdicional, tanto pelo Estado como pelo
ofendido, objetivando & puni¢do do agente que infringir uma norma legal. Entretanto, punicdo sd pode ser aplicada
mediante o devido processo legal, que € realizado a partir do exercicio do direito de acdo, sendo observados os
principios constitucionais de ampla defesa, contraditorio entre outros.

O regular exercicio do direito de agdo, deve-se apreciar as condi¢cBes bésicas necessarias para 0 seu
prosseguimento, denominadas de condi¢des da agdo, quais sejam, a) possibilidade juridica do pedido, b) interesse de
agir e ¢) legitimagdo ad causam.

A possibilidade juridica do pedido — demonstra a necessidade de ser admissivel o direito material reclamado no
pedido da prestacdo jurisdicional, vez que deve ao menos, ter condicdes de ser apreciado pelo poder judiciario. .

O interesse de agir — essa condicao é verificada quando ao mesmo tempo, é necesséria, Util e adequada para
aquele que a intenta, ou seja, que deve estar presente o interesse-utilidade, isto é, que o provimento do pedido deve ser
eficaz.

A necessidade da tutela jurisdicional repousa sobre a impossibilidade de obter satisfacdo do direito alegado
sem a intervencdo do Estado, ou porque a parte contraria ndo a faz, ou a propria lei exige que determinados direitos sé
possam ser exercidos perante o juizo competente, como é no processo penal.

A adequagdo é a relacdo existente entre a situacdo requerida pelo autor ao ir em juizo e o provimento
jurisdicional concretamente solicitado. E esse provimento deve ser apto a corrigir o mal que o autor se queixa, sob pena
de ndo ter razdo de existir.

O exemplo trazidos nas doutrinas brasileiras de falta de interesse de agir, € dado pela auséncia de justa causa.
Isto significa a falta da aparéncia do direito pleiteado o que chamamos de fumus boni juris. E como no processo penal, é
sempre necessario, 0 provimento da agéo, o conceito de interesse de agir, sé pode ser ligado a utilidade ou & adequacéo
do provimento.

Legitimacdo ad causam — essa condicdo da acdo demonstra a necessidade de no polo ativo figurar o titular da
acdo, ou seja, ninguém podera pleitear em nome proéprio, direito de outrem, salvo quando autorizado por lei. Na acéo
penal tem-se o Ministério Publico como titular da acdo, nas agdes penais publicas, ou o ofendido nas a¢des penais
privadas, podendo este ser representado ou sucedido por outra pessoa, respeitando o disposto em lei.

2.5 Prescrigdo penal

O Estado, como ja visto € o detentor do poder/dever de punir o infrator. Porem, esse poder ndo pode
ser perpétuo, por isto é estabelecido prazo legal para o devido processamento e efetivagdo da punigdo. Prazo este varia
dependendo da gravidade da infracdo e de sua respectiva pena. Caso o Estado ndo consiga apurar os fatos dentro de um
lapso temporal previsto na lei, ocorre uma das causas de extin¢do da punibilidade, a prescricéo.
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Desta maneira, o poder estatal tem um prazo para apurar os fatos, prolatar uma sentenca e efetivar uma
punicdo. Caso o Estado ndo consiga realizar tal funcéo dentro do lapso temporal previsto em lei, a relagéo entre o Estado
e o infrator esta “vencido”, podendo ser declarada extinta a punibilidade.

Percebe-se que a prescri¢do consiste na perda do poder/dever de punir do Estado, por ndo exercer a pretensdo
punitiva ou pretensdo executéria durante certo periodo de tempo. Atinge, em primeiro lugar, o direito de punir do
Estado e, em consequéncia, extingue o direito de acdo, diante da auséncia de interesse processual no exercicio do ius
puniendi, pois a utilizacdo de esfor¢os seria inGtil caso, ao final do processo a acdo ndo seja apta para produzir o efeito
da punicao do autor do fato ilicito.

2.5.1 Formas de prescricdes

A prescricdo pode ser reconhecida ex officio, por se tratar de matéria de ordem publica, e em qualquer
fase do inquérito policial ou da acdo penal, ou seja, o Juiz pode, sem o requerimento de qualquer das partes, extinguir a
punibilidade do agente em raz&o da prescrigdo, conforme fundamenta o artigo 61 do Cadigo de Processo Penal. 3

As espécies de prescricdo se classificam dependendo do momento em que for reconhecida:

I) prescricdo da pretensdo punitiva: que se opera antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria e subdivide-se em propriamente dita, retroativa e intercorrente. Caso esta modalidade de prescri¢éo
ocorra, 0 Estado-Juiz perde a possibilidade de punir em sentido estrito, ou seja, perde o jus puniendi, sendo que o efeito
decorrente disto é como se o crime nunca tivesse existido.

I) prescricdo da pretensdo executdria: ocorre posteriormente ao trdnsito em julgado da sentenca
penal condenatéria, porque a partir deste ponto o direito de punir passa a ser o direito de executar a pena, surgindo um
titulo penal a ser executado dentro de um lapso de tempo, que varia de acordo com a pena concretamente ja aplicada.
Destaca-se que a ocorréncia desta modalidade de prescricdo somente extingue a pena, subsistindo os demais efeitos da
condenacdo, por exemplo, pressupostos de reincidéncia, pagamentos de custas, entre outros.

Este assunto é conceituado sinteticamente pelo autor José Julio Lozano Jr:

Prescricdo da pretensdo punitiva, impropriamente chamada por parte da doutrina, especialmente a mais
antiga, de prescricéo da acéo, ocorre sempre antes da formagéo do titulo executivo penal, ou seja, antes do
transito em julgado da decisdo. Ela faz com que o Estado-Administracdo perca a possibilidade de exigir
do Estado-Juiz uma decisdo sobre o mérito da acusagao judicialmente formulada.

Jé a prescricdo da pretensdo executéria, por alguns autores denominam de prescricdo da condenagéo,
surge somente depois do transito em julgado da decisdo penal condenatoria para ambas as partes, é dizer
que ap6s a formacéo do titulo executivo penal, e fazer com que ndo seja executada a san¢do imposta na
sentenca definitiva. (LOZANO, 2002, p.25)

Assim, pode se dizer que a prescricdo da pretensdo punitiva ocorre antes de a sentenca penal
condenatoria transitar em julgado e a pretensdo executéria ocorre depois do transito em julgado da sentenga penal.

No célculo da prescri¢do da pretensdo punitiva é usado por base 0 maximo da pena cominada ao tipo penal do
delito, em conferéncia com os prazos prescricionais que traz o no artigo 109 do Cédigo Penal.

Com relacdo a pretensdo executoria, prevista pelo artigo 110 do Cddigo Penal, a prescricdo seré regulada pela
pena que for aplicada no caso concreto, verificando-se os prazos fixados no artigo 109 do mesmo diploma legal, os
quais poderdo ser aumentados de 1/3 caso os condenados seja reincidente.

Como bem exposto por Mirabete:

Transitada em julgado a sentenca condenatdria para ambas as partes, surge o titulo penal a ser executado
dentro de um certo lapso de tempo, variavel de acordo com a pena concretamente aplicada. Tal titulo
perde sua forca executéria se ndo for exercitado pelos 6rgéos estatais e direito dele decorrente,
verificando-se entdo a prescrigdo da pretensdo executoria, também denominada de prescricdo da pena,
da condenacéo, ou da execucdo da pena. (MIRABETE, 2002, p. 401)
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Dessa forma, verifica-se que com o transito em julgado da sentenca condenatdria, o prazo
prescricional é calculado levando em conta a pena em concreto, aquela fixada na sentenca.

Portanto, passa-se a contar o prazo da pretensdo executéria no dia em que transita em julgado a
sentenca condenatdria para acusagdo, ou a que revoga a suspensao condicional da pena ou o livramento condicional, e
do dia em que se interrompe a execugéo.

E suspensa a contagem do prazo de prescricdo enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdes
que dependam do reconhecimento da existéncia do crime, enquanto cumpre pena no estrangeiro ou enquanto cumpre
pena de outro crime, conforme artigo. 116 do Cddigo Penal.

Interrompe-se o curso prescricional da execucao pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena
pela reincidéncia, conforme artigo 117, incisos V e VI do Cédigo Penal.

Os prazos de prescrigdo, tanto da pretenséo punitiva, como da pretenséo executdria, sdo reduzidos de
metade quando o criminoso era menor de 21 anos na data dos fatos, ou, na data da sentenca, maior de 70 anos de idade,
com base no artigo 115 do Caédigo Penal.

2.6 Prescricdo Penal Antecipada

A prescricdo antecipada é uma inovagdo jurisprudencial e doutrinéria, vez que ndo estd prevista de
forma expressa na legislagdo. Modalidade leva em conta a pena a ser virtualmente aplicada ao réu. Virtualmente,
porque apos a analise do caso concreto, considerando as circunstancias em que ocorreu o delito e a pessoa infratora,
realiza-se o calculo hipotético da pena.

Dado um exemplo facilita a compreensdo: Imaginemos que uma pessoa primaria e de bons
antecedentes esteja sendo processada por um furto simples (art. 155, caput, do CP). Tal fato ocorreu em 20/05/2009; a
denlncia foi recebida em 22/06/2010. Todos os elementos do processo levam a crer que sera aplicada pena minima, ou
seja, de um ano, pois ndo tem nenhum elemento de que a pena possa ser elevada em nenhuma das trés fases. E que nesta
data (14/05/2015), foi marcada audiéncia para oitiva de testemunhas de defesa. Analisando-se este processo, verifica-se
que ndo podera ser aplicada pena maior que um ano, no final do processo. Para pena de um ano, a Prescricdo da
Pretensdo Punitiva Retroativa, ocorre em 04 anos. Entdo, iniciou-se a contagem na data do fato e foi interrompido o
prazo prescricional, na data do recebimento da denulncia, ou seja, em 22/06/2010. Pegando-se esta data de 22/06/2010
mais quatro anos, teriamos a data de 21/06/2014. No final de toda tramitacdo do processo penal a eventual pena imposta
sera alcancada pela prescri¢do, poderd extinguir a punibilidade do agente, sendo que este reconhecimento poderia ter se
dado antecipado evitando a perca do tempo com o processo.

Sobre isso, Rogério Greco explica que:

Segundo nosso raciocinio o julgador devera extinguir o processo sem julgamento do mérito aplicando-se o
artigo 267, inciso VI do Cdédigo de Processo Civil, uma vez que, naquele exato instante, pode constatar a
auséncia de uma das condicOes necessarias ao regular exercicio do direito de acdo, vale dizer, o chamado
interesse-utilidade da medida. (GREGO, 2015, p.305)

Como se V&, a aplicacdo desta modalidade de prescricdo é baseada na perda do direito material de
punir estatal, consiste na falta de uma das condicBes da agdo penal (interesse de agir), tendo em vista que de forma
alguma sera alcangado o resultado esperado (puni¢do do agente).

Diante da certeza de que o prosseguimento do processo sera indtil, o processo podera ser arquivado
com fundamento no art. 43, inciso 111, do Cédigo de Processo Penal, que determina que se faltar condi¢do exigida pela
lei, para o exercicio da agdo penal, devera a denlincia ou a queixa ser rejeitada. Assim como estabelece o artigo 395 do
Cadigo de Processo Penal.

Existe o interesse de agir quando a agdo penal for ao mesmo tempo, necessaria, Util e adequada. Diz
respeito tanto quanto a possibilidade concreta que tem o Estado de aplicar uma pena, como quanto a possibilidade de
impor uma san¢do, como forma de reprimenda do ato ilicito praticado. Ha, também para tanto, a necessidade de
existéncia de um lastro probatério minimo para amparar a acusa¢do, também chamada de justa causa.

A respeito do assunto, explica Fernando da Costa Tourinho Filho:
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Interesse de agir é aquele interesse de obter do Estado Juiz a tutela jurisdicional, vale dizer, o interesse em
obter do Juiz a aplicacdo do santio juris. E claro que o Estado tem interesse em punir o infrator do
praeceptun juris. Tal interesse é o nlcleo do préprio direito de punir. Mas, para ver satisfeito este
interesse, surge outro, que o de agir, interesse nitidamente processual, que tem por objetivo conseguir do
Orgéo Jurisdicional a satisfagio do interesse primario. Embora no processo penal o interesse primario.
Embora no processo penal o interesse de agir ndo seja exigido explicitamente, infere se da sistemética do
cddigo ser ele indispensavel. Ele descansa na idoneidade do pedido. Quando se oferece uma denuncia,
deve o requisitorio ser acompanhado de elementos mais ou menos idéneos que convengam o Magistrado

da seriedade do pedido. (TOURINHI FILHO, 1994, p. 66).

Além da falta de interesse de agir do Estado, a aplicacdo da prescricdo antecipada é também
justificada pelo principio da economia processual. Para o devido prosseguimento do feito sdo necessarios esforcos de
toda a maquina estatal, os quais serdo desperdicados se, ao chegar na sentenca, a pretensao estiver prescrita, tornando
inatil toda a tramitagdo daquele feito.

Nesse sentido vemos os penalistas Celso, Roberto, Roberto Jr e Fabio Delmanto apontam:

Néo hé sentido em admitir-se a persecucédo penal quando ela é natimorta, ja que o “poder de punir”, se
houver condenacéo, fatalmente encontrar-se-4 extinto. Perder-se-ia todo o trabalho desempenhado, até
mesmo para efeitos civis, ja que, ao final, estaria extinta a propria pretensdo punitiva (“a¢@o penal”). De
outra parte, submeter alguém aos dissabores de um processo penal, tendo a certeza de que este sera indtil,
constitui constrangimento ilegal, uma vez que a mesma injustica, decorrente da acusacdo posta sem que
seja possivel antever condenacdo do réu, existe quando ndo possibilidade de cumprimento da sentenga
condenatéria porque sera alcangada pela prescri¢do. (DELMANTO, 2007, p.318).

Além do judiciario, é evidente que o acusado também sofre dissabores. Isso porque ele tera que
aguardar um longo periodo até que seu processo seja julgado, podendo ser que no final seja reconhecida a prescri¢do da
acdo penal, tornando em vdo todo o desgaste da espera.

Diante disso, verifica-se que ndo compensa toda a movimentacao do aparelho judiciério, que demanda
recursos materiais e intelectuais, para se obter uma sentenga condenatéria ficticia.

E evidente que nos dias atuais, os 6rgdos de persecucdo penal ndo dispdem de recursos materiais e
humanos para exercer, com eficiéncia, suas fungdes. E essa é uma das principais razfes de que tais 6rgdos ndo estdo
sendo capaz de dentro do prazo, dar cumprimento integral a lei.

Nesse sentido, se faz necessario mencionar o entendimento jurisprudencial favoravel a
prescrigdo penal antecipada, com os fundamentos j& expostos, como a falta de justa causa e a inexisténcia de interesse

PENAL. ESTELIONATO TENTADO. RAZOAVEL DURACAO DA LIDE. EXTINCAO DO IUS
PUNIENDI. PRESCRICAO ANTECIPADA. EXCEPCIONALIDADE. INEXISTENCIA DE
INTERESSE PROCESSUAL. FALTA DE JUSTA CAUSA. 1. ASSEGURA A CONSTITUICAO
FEDERAL A TODOS 0S CIDADAOS, A RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO. NAO
SOMENTE O OFENDIDO, MAS TAMBEM O ACUSADO TEM O DIREITO DE OBTER
PRESTACAO JURISDICIONAL EM PRAZO ADEQUADO. 2. A PRESCRICAO PELA PENA EM
PERSPECTIVA, EMBORA NAO PREVISTA NA LEI, E CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL
TOLERADA EM CASOS EXCEPCIONALISSIMOS, QUANDO EXISTE CONVICCAO PLENA DE
QUE A SANGCAO A SER APLICADA NAO SERA APTA A IMPEDIR A EXTINGCAO DA
PUNIBILIDADE, EM RAZAO DO TEMPO DECORRIDO ENTRE OS FATOS E A DENUNCIA. 3.
NA HIPOTESE DOS AUTOS, HA ELEMENTOS CORROBORANDO TAL INTELIGENCIA EIS
QUE, CONSIDERANDO O PERIODO TRANSCORRIDO DESDE AS CONDUTAS DELITUOSAS
(MAIS DE 6 ANOS) SEM QUE A PEGCA ACUSATORIA TENHA SIDO OFERECIDA, A
PRESCRICAO FATALMENTE INCIDIRA SOBRE A PENA APLICADA EM EVENTUAL
SENTENGCA CONDENATORIA - QUE, PROVAVELMENTE, MUITO NAO SE AFASTARA DO
MINIMO LEGAL COMINADO AO DELITO POR QUE RESPONDE O ACUSADO (1 ANO DE
RECLUSAO) MORMENTE LEVANDO-SE EM CONTA A REDUGCAO PREVISTA NO ART. 14, I,
DO CP. 4. FALECE INTERESSE PROCESSUAL (ART. 43, INC. Il, CPP) NA CONTINUIDADE DO
FEITO, OCASIONANDO, ASSIM, AUSENCIA DE JUSTA CAUSA EM FACE DA PRESCRICAQO
ANTECIPADA. 5. EXTENSAO DO DECISUM AOS DEMAIS ACUSADOS (ART. 580 DA LEI
PROCESSUAL).(TRF-4 - RSE: 935 SC 2007.72.09.000935-7, RELATOR: ELCIO PINHEIRO DE
CASTRO, DATA DE JULGAMENTO: 10/10/2007, OITAVA TURMA, DATA DE PUBLICACAO:
D.E. 17/10/2007).
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2.6 Os fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais desfavoraveis ao reconhecimento da prescricdo penal antecipada

Aqueles que se opde a prescrigdo penal antecipada usam os seguintes argumentos: a) que a agdo penal
publica rege-se pelo principio da obrigatoriedade, na qual vincula o Ministério Publico a intenta-la, caso detenha da
materialidade e indicios de autoria, sendo fiscalizada pelo juiz, e o reconhecimento da prescricdo antecipada fere tal
principio; b) na violagdo do principio da presuncdo de inocéncia, vez que se anteciparia a condenacédo, sendo certo que o
acusado tem direito a uma sentenca de mérito em que possa ser absolvido; e c) inexisténcia de amparo legal.

Considerando que a ocorréncia da prescricdo antecipada afasta o interesse ou necessidade de agir do
estado na acdo penal, ou seja, deixa de existir uma das condigdes para o exercicio regular do direito de agdo, ndo ha que
se falar em violagdo ao principio da obrigatoriedade, vez que o Ministério Plblico deixa de estar vinculado ao
procedimento, tendo em vista que a denuncia sera rejeitada por faltar pressupostos processuais ou condigdo para o
exercicio da agdo, como reza o inciso 1l, do artigo 395 do Céodigo de Processo Penal. Neste sentido, Mauricio Antdnio
Ribeiro Lopes*:

O dever de exercitar a acdo penal publica somente surge diante de determinada situacdo fatica e da
presenca de condigdes previstas pelo proprio legislador. A agdo penal estd condicionada pelo
ordenamento juridico. Para avaliagdo dessas situagOes faticas e juridicas o magistrado ndo dispde de
principios e regras orientadoras diferentes daquelas que sdo dotadas pelos representantes do Ministério
Plblico. O juiz é fiscal do principio da obrigatoriedade da a¢do penal na medida em que discordando do
pedido de arquivamento do inquérito policial remete-o ao Procurador Geral de Justica para que o
reaprecie, nos termos do art. 28 do estatuto processual. Mas é também, e antes disso, fiscal das condi¢Ges

da acdo e dos pressupostos processuais. (LOPES, 1993, p.128)

O Supremo Tribunal de Justica com base no seu posicionamento editou a Sumula 438 “E inadmissivel
a extincdo da punibilidade pela prescricio da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou sorte do processo penal.” A matéria sumulada foi relatada pelo ministro Felix
Fischer, tendo como referéncia os artigos 109 e 110 do Cddigo Penal.

Observa-se 0 entendimento jurisprudencial:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL.
PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. INSTITUTO NAO ALBERGADO PELO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO. VERBETE SUMULAR N.° 438 DESTA CORTE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.1. O instituto da prescricdo em perspectiva ndo é albergado pelo ordenamento juridico
patrio, uma vez que, antes da sentenga condenat6ria, 0 prazo prescricional serd regulado pela pena maxima
cominada abstratamente para o delito, nos termos do art. 109 do Codigo Penal. A matéria, a propésito,
restou consolidada no enunciado n.° 438 da Sumula desta Corte.2. Agravo regimental desprovido.(AgRg
no AREsp 491.604/MA, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 03/06/2014, DJe
11/06/2014)

Entendimentos estes ja sdo pacificados no Supremo Tribunal de Justica. Entendem que ndo pode ser aplicada a
prescricdo da pretensdo punitiva, tendo por fundamento uma pena hipotética.

Em Recurso Especial, n® 880.774, apresentado a seguir, 0os ministros da Quinta Turma acordaram que, nos
moldes do Codigo Penal, tem-se que a prescricdo somente se regula pela pena concretamente aplicada ou ainda, pelo
méaximo de sancao, abstratamente previsto.

CRIMINAL. RESP. TENTATIVA DE FURTO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DECLARADA, PELO
JUiZO MONOCRATICO, COM BASE EM PENA ANTECIPADA.DECISAO CONFIRMADA PELO
TRIBUNAL A QUO. IMPROPRIEDADE. PORTE ILEGAL DE ENTORPECENTE. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.IMPOSSIBILIDADE. EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE
DECLARADA DE OFICIO.RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.l. De acordo com o Cédigo
Penal, tem-se que a prescricdo somente se regula pela pena concretamente aplicada ou, ainda, pelo
méximo de sancAo, abstratamente previsto.ll. E imprépria a decisio que extingue a punibilidade pela
prescrigdo com base em pena em perspectiva. Precedentes.lll. Deve ser cassado o acérddo recorrido para
afastar a denominada prescricdo em perspectiva, determinando-se o retorno dos autos ao juizo de origem
para o julgamento do recurso de apelacdo interposto.IV. E entendimento da jurisprudéncia que o principio
da insignificancia néo se aplica ao delito de porte de entorpecentes.V. Nos termos da Lei n.° 11.343/06, a
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prescricdo da imposicéo e a execucdo das penas estabelecidas ao delito de porte ilegal de entorpecentes
ocorre em 02 (dois) anos, respeitados os marcos de interrupcéo e suspensdo relacionados no Cédigo
Penal.VI. Reconhecimento, de oficio, da extincdo da punibilidade do recorrido Luciano Nascimento da
Silva, pela prescrigdo, no tocante ao delito de porte de substancia entorpecente.V1Il. Recurso parcialmente
prejudicado e parcialmente provido, nos termos do voto do relator.(REsp 880.774/RS, Rel. Ministro
GILSON DIPP, QUINTATURMA, julgado em 10/05/2007, DJ 29/06/2007, p. 707)

Para eles, é imprépria a decisdo que extingue a punibilidade pela prescricdo com base em pena em perspectiva.

O principio constitucional da presuncdo da inocéncia, previsto no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal
estabelece que antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria ninguém sera considerado culpado. Porém,
o simples fato de se prever uma pena de uma possivel condenacédo ndo significa que o individuo esta sendo considerado
culpado e depois tera a sua punibilidade extinta. Trata-se de uma mera previsao virtual, o qual é evidenciado pelo
calculo hipotético da pena, que causa a perda de um requisito minimo necessario ao exercicio do direito de acdo, sem o
qual ndo ha como se iniciar 0 processo ou prosseguir 0 Seu curso.

A prescricdo retroativa antecipada, de fato, ndo encontra previsao legal expressa. Porém, o interesse
de agir, por ser um dos pressupostos da condigdo exigida pela acdo penal, encontra-se preceituada nos artigos 43 e 395
do Codigo de Processo Penal, sendo que a prescri¢do antecipada € a denominagdo dada a situagdo em que justamente o
interesse de agir nao se verifica. Entdo, ndo ha que se questionar a previsdo legal da mesma, pois que nem poderia
existir um rol expresso de todas as situagcdes que demonstrem a falta desse interesse, ja que a sua afericdo € analisada e
constatada em cada caso concreto.

O fendmeno da prescricdo penal antecipada baseia-se em uma constatagdo de inutilidade da prestacéo
jurisdicional em virtude da certeza da ocorréncia, caso haja condenacgdo, da prescrigéo.

Constatando-se essa situagdo, optando pelo reconhecimento da referida forma de prescricdo, podera o
Ministério Publico pedir o arquivamento do inquérito policial, caso ndo se tenha oferecida a dendncia, ou a extin¢éo do
processo sem julgamento do mérito, usando como fundamento a falta de interesse de agir, mas especificamente,
interesse no dmbito da utilidade, e com isso faltando uma das condicGes para o regular exercicio do direito de acéo.
Desta forma, poderd o juiz, caso verificado tal situacdo, aceitar a promoc¢do do arquivamento ou rejeitar a dendncia
oferecida, em conformidade com o artigo 395, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, ou extinguir o processo sem
julgamento do mérito, em analogia ao art. 267, inciso VI°, do Cédigo de Processo Civil que dispde que sera extinto o
processo sem julgamento do mérito quando ndo houver possibilidade juridica ou o interesse processual. Permitida é a
utilizacdo deste artigo de lei por forca do art. 3° do Codigo de Processo Penal, em que estabelece que a lei processual
admite interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, para suplementar os principios gerais do direito.

3. METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, por trabalhar com ideias, com a utilizagdo de técnica bibliogréfica,
documental, legislativa, artigos cientificos na internet, na &rea de direito penal e processual penal.

Para o desenvolvimento do trabalho considerou-se relevante inicialmente sobre a extingdo da punibilidade,
posteriormente a prescricdo para dai entéo a prescri¢do antecipada.

4. CONSIDERAGCOES FINAIS

A prescricdo antecipada ou prescri¢do virtual, na verdade se refere a constatagdo da inutilidade da prestacdo
jurisdicional em virtude da certeza da ocorréncia, caso haja condenagdo, da prescrigéo.

A aplicacdo desta forma de prescricdo, baseia-se essencialmente na perda do direito material de punir
pelo Estado, ja que lhe faltard uma das condi¢des para a propositura da acdo penal, ou 0 seu prosseguimento, qual seja,
0 interesse de agir. Isto porque, ndo se alcangara, com a propositura da acdo penal, o resultado que dela se espera, no
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caso, a punicdo do individuo que praticou a acdo delituosa, e, a eventual pena a ser imposta, seria alcancada pela
prescricao.

B((
i
!

Assim, a prescricdo antecipa, ainda que ndo prevista expressamente em dispositivo legal, deve ser
aplicada pelos operadores de direito, fundamentando-se em principios de ordem publica, como a economia e celeridade
processual.

O fato de ndo ser previsto expressamente esta forma de prescricdo, ndo impede que ela seja alcancada
por meio de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, pois ela é utilizada, principalmente em primeira
instancia.

O reconhecimento, e a aplicagdo da prescri¢do antecipada reduziriam significativamente a quantidade
de inquéritos policiais e procedimentos penais que enchem o sistema judiciario. E com isto, proporcionaria mais tempo
e melhor condico para evitar que outras acdes penais sejam atingidas pela prescricéo.

A partir disso, conclui-se que o interesse e a utilidade do processamento de determinada acéo
compreende a ideia de eficdcia do provimento do pedido, de maneira que ndo existird interesse de agir quando se
verificar que o provimento condenatério ndo podera ser aplicado, por ser ineficaz.

Conclui-se que ndo existe logica racional e juridica em prosseguir um procedimento, no qual existe a
certeza de que serd absolutamente infrutifero; que de forma alguma se tornara efetivo, saindo do mundo dos autos para
0 mundo dos fatos.
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