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Resumo

Trata-se de trabalho sobre o instituto da presehighal antecipada ou em perspectiva. Para
chegar ao apice da discussédo do tema debatidogursscprimeiramente clarear conceitos
importantes como jus pudiendiestatal, o Estado como detentor exclusivo dotdide punir

e, diante do sistema politico social moderno, alpisk os limites desse Estado a luz Estado
democratico de Direito, e para isso foi realizanea wasta pesquisa em obras classicas e mo-
dernas para, ao final, confronta-las. Apos tratar linites estatais e de suas condutas legiti-
madas para atingir a persecucao penal do delingugindbrdamos brevemente sobre o institu-
to da punibilidade, fundamentos, finalidades e $oiasas de exclusédo, das quais a prescricao
penal esta inserida. Em momento posterior, buseaftmilar o tema para realizar uma dis-
cussao teorica mais robusta acerca do institufretcricdo penal. Busca-se, com esse traba-
Iho, justamente o aprofundamento no instituto res@i¢do penal antecipada, instituto am-
plamente rejeitado pela jurisprudéncia patria, ® iqalusive culminou na edicdo da sumula n.
438 do STJ. Frente as diversas espécies de pfEsgpenais no ordenamento juridico, esta €,
definitivamente, a que gera mais polémica quargnaalegalidade e possibilidade de aplica-
cdo é a prescricao penal antecipada. Com issotaleba de forma detalhada esta espécie de
prescricao criada pela doutrina e jurisprudéncemio esta prevista na legislacao. Percebere-
mos que o estudo nos traz fundamentos bastanténcentes e plausiveis para sua aplicagéo
e que ainda, até hoje, se tem lutado por sua imci@@m alguns casos concretos. Buscou-se,
ao final da obra, detalhar de forma critica todwfundamentos positivos do instituto, retiran-
do-se da doutrina e jurisprudéncias as justifieatinais plausiveis para que fossem, poste-
riormente, confrontadas com as justificativas edlamentos que estédo levando os tribunais a
inadmitir o instituto da prescricdo penal em peripa. Entdo, nessa parte analisaremos 0s
pros e contras de eventual aplicacdo e o atuahdintento do Supremo Tribunal Federal so-
bre o assunto.

PALAVRAS-CHAVE: prescricdo, prescricdo retroativa, prescricdo Ipesatecipada,
Supremo Tribunal Federal.



SuMARIO

INTRODUGAO. ..ottt ettt ettt ae et eas et e et eanssstensetenseteereeneens 9
1. O ESTADO COMO DETENTOR DO DIREITO DE PUNIR..........cooiiiiiiiiiiiiiieeeeeae 10
1.1 FUNDAMENTOS DA PENA. ..t uetuetuseteeustaseteeteansesnseteenaeenneeensetnsensensesnsetaensesnsetnaennesnens 12
1.2 CAUSAS EXTINTIVAS DA PUNIBILIDADE ... tvuueeuuessnesuneessnesensessnsssnessnasennssessnsessnsensensensennennes 15
2. PRESCRICAO. ...ttt ettt ettt eananet s e teeaeanee e 17
2.1 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAOPENAL. + ..t ttuuesttssessesesseaesessessessessessennsnnessssseaeesersssrerensssees 18
2.2 ESPECIESDE PRESCRIGAD. .. uituitttituitntitesttesnttttessestsssrsaetsnsesessessnteseetiessresessaereesnns 20
2.2.1 Prescricdo antes de transitar em julgado Be8Ca. ..............ccevvvveenieeerinreeennnn 22.
2.2.2 Prescricao depois do transito em julgado elatenca penal condenatoria........... 24
2.2.3 Prescricao superveniente (Intercorrente obsBquente)............cccceeevvvvvvveevvvvnnnnnn. 25
2.2.4 PrescriCao penal retrOALIVAL. ........... o ueuiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee e e e e s s sseneeee s 26
3. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA EM PERSPECTIVA OU
ANT ECIPADA . ..ottt e et e et e e e et e et et e e e et aaaeeean e et e e e en e anaes 29
3.1 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAOPENAL. + ..t ttusetstssessesesesesesseaeessessessennsnnesssseeseeseesssrerenresees 31
3.2 ARGUMENTOSFAVORAVEIS A PRESCRICAOPENAL ANTECIPADA. «1+.vvtitnsitneessssnsesnsrsesnsesnsesnsssenens 34
3.2.1 Prescricdo penal antecipada e o interessagiie...............oovvvvvvevvveiiiiiineeeeeooes 34
2.3.2 Prescricdo penal antecipada e o constrangtméegal causado pelo processo
01T =TSSR 38
3.2.3 Prescricao penal antecipada e o principicedanomia processual....................... 40
3.2.4 Prescricdo penal antecipada e o principiaaaoavel duracédo do processo........ 42
3.3 ARGUMENTOS CONTRARIOSA PRESCRICAOPENAL ANTECIPADA. .. cvutitnttneessssnesnsensesnsssensssenssnes 44
3.3.1 Prescricdo penal antecipada e o principidetgalidade..............cccevovevviiineeeennnnnn. 44
3.3.2 Prescricao penal antecipada e o principicotd@igatoriedade da acéo penal....... 51
3.3.3 Prescricdo penal antecipada e o principicdéwido processo legal...................... 52
3.3.4 Prescricao penal antecipada e os principiasachpla defesa e do contraditério. .54
3.3.5 Prescricdo penal antecipada e o principigpdasuncédo de inocéncia................... 54
3.3.6 Prescricdo penal antecipada e a mutatio libel..............ccii e 55
3.4 ARELATIVIZACAO DA SUMULA 438D0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PELO SUPREMO TRIBUNAL
0] = =Y PP 57

070\ [0f MU LST-X @ JEu 61



| NTRODUCAO

O abarrotamento do judiciario bem como sua mordsigera prestar a
tutela jurisdicional sédo uns dos assuntos que w&is sendo discutidos no cenario juridico
atual. Tais problemas desencadeiam diversos oudtogyindo direta ou indiretamente os
direitos e garantias fundamentais da sociedade.

s

A grande demanda do judiciario € resultado de uotéedade que vem
tendo cada vez mais conhecimento acerca de seeitoslir a burocratizacdo da maquina
estatal, o baixo nimero no efetivo do judiciaria superproducao de leis penais que temos
tido ultimamente também contribuem para esse qudtibn isso, faz-se necessario criar

mecanismos eficazes para gerar maior eficiéncemuto do poder judiciario.

No ambito penal, os danos da morosidade@asecutiopodem ser ainda
mais desastrosos. O estado como detentor do utwrggaé o responsavel pela persecucao

criminal e execugao das penas aos infratores.

Diante dos bens juridicos que estdo em jogo seaifaa mais necessario
uma célere investigacdo e prestacdo jurisdiciomalpresente caso, sob pena de violar
diversos principios norteadores de nosso sistesra, dmo gerar uma enorme fragilidade

nos fundamentos e motivos que justificam a aplicagipena.

N&o é raro, no cenario juridico atual, presencm@rifeis casos em que
cidaddos aguardam seu julgamento por anos, mudassvprivados de sua liberdade e
dignidade e sofrendo, de fato, as consequénciaggprimarias e secundarias mesmo antes
de serem definitivamente julgados.

Diante disso, indaga-se sobre os problemas prafsisoldgicos e sociais
gue tal morosidade podia gerar, questiona-se sssbp que esta sendo julgada agora, muitos
anos anos depois de ter realizado uma atitude vé@pebno mundo juridico-social, seria a
mesma pessoa inconsequente de anos atras. Se gueesstava na iminéncia de ser imposta



seria mesmo necesséria. Afinal, serd se esta panpricia mesmo todas suas fun¢des ou

seria meramente retributiva.

O problema né&o é atual e tem perdurado por séaqalp&o pela qual autores
propdem solugbes, muitas vezes drasticas, pargiratin celeridade jurisdicional que
consequentemente desencadearia a razoavel duraciwodesso, o que levaria a uma

seguranca e uma prestacao jurisdicional mais afptiva a toda sociedade.

N&do podemos olvidar que a razoavel duracdo do gsocé um direito
fundamental presente em nossa Carta Magna e siagaap especialmente na seara penal, €
capaz de atingir diversos outros direitos tambénstitnicionalmente consagrados, como a

dignidade da pessoa humana, presuncao de inocéacidp processo legal e tantos outros.

Com o fim de dirimir tais problemas cabe ao Estadar pressupostos,
condicbes de admissibilidade ou ainda mecanismpszea de evitar a protelacdo ou
tramitacdo de processos fadados ao insucesso,dfazsom que estes ndo tomem lugar
daqueles com potencialidade de serem eficazespdyerassim a celeridade esperada, sem

contar a grande economia que sera gerada aos pafrksos.

A guestdo da negligéncia ou impossibilidade Estigbrestar ligeiramente
a tutela jurisdicional gera ndo s6 consequéncies @gaem esta sendo acusado, mas também
para toda a sociedade. Como veremos mais adiameivéduo que esta sendo investigado ou
acusado nao pode ficar a mercé da justica por tengeierminado - ndo pode ser alvo, a
qualquer tempo, doug puniendino Estado, aceitar tal fato geraria enorme insema
juridica a sociedade. Trata-se de corolario dodesi2emocratico de Direito onde o Estado,

mesmo que soberano, possui limites frente aodalreigarantias fundamentais dos cidadaos.

O decurso do tempo pode gerar a chamada presqoedal, que é a
extingdo do direito de punir do estado em virtude decurso do prazo previamente
estabelecido pela lei para o exercicio da acdol m@nainda para promover a execugao da
sentenca. Trata-se, portanto, de verdadeira catisdéive de punibilidade prevista em nosso
ordenamento juridico. Isso acontece, porque, odBstatende que depois de certo tempo o
interesse social da persecucdo criminal desaparei@ndo, consequentemente, uma
condicao da acao, que é o interesse de agir.



Tal instituto, embora aparente ser, em primeirm@laum mecanismo de
protecdo ao criminoso, trata-se na verdade de @aranijp fundamental do cidad&do que visa
evitar a inseguranca juridica e abusos por partestiado. Afinal, cabe ao estado investigar e
fazer com que o delinquente cumpra a pena devidammo habil. Ora, o Estado detentor de
toda forca e aparato ndo pode se eximir de readmardever de forma célere e efetiva, pois

acabaria por vir a ser deslegitimado pela promigesiade.

Tanto é verdade que o juiz, ao identificar a prgdor penal, extingue o
processo sem resolucdo do mérito, e ainda, se ualer@nte houver a condenacdo e
descobrirem posteriormente que a prescricdo tiahmha se consumado, caberd até mesmo
revisdo criminal para anular a decisdo condenatdreta-se de verdadeira norma de ordem

publica, capaz de ser suscitada a qualquer momento.

Bem, existem vérios tipos de prescricdo, e de toslamente uma ndo €
aceita no ordenamento juridico Brasileiro, é a cidan prescrigdo ficta, virtual, em
perspectiva, ou antecipada, prescricdo esta capantdcipar e identificar aqueles processos

fadados ao insucesso, evitando o dispendiosouwdifiefio tramite processual.

A proposta do presente estudo vai ser justamente e conhecer melhor
sobre o instituto da prescricdo da pretensdo pangm perspectiva ou antecipada, do que se

trata, seus fundamentos, e como sua aplicacaogeodril para o cenario juridico atual.

Em um primeiro momento do trabalho iremos trataduleito de punir do
Estado e abordaremos o instituto da prescricdo I;penaem um segundo momento

aprofundaremos o estudo na prescricao penal erpgudirs, objeto deste trabalho.

Dedicamos o primeiro capitulo justamente para fd@ajus puniendido
Estado e a punibilidade respectivamente. No seguagiiulo apresentaremos o conceito do
instituto da prescricdo penal e abordaremos aspastportantes acerca de sua natureza

juridica, espécies e fundamentos.

Por ultimo, teremos como foco justamente a pre@corpenal antecipada ou
em perspectiva, seus diversos conceitos, efetimslaimentos, e divergéncias doutrinarias a

respeito do tema.
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1 O EsTADO COMO DETENTOR DO DIREITO DE PUNIR

Antes de falarmos sobre prescricdo, faz-se negessacer algumas
consideracdes sobre asj puniendido Estado, uma vez que que a prescricdo se trata

justamente da perda desse direito que o Estadaipmasdecorréncia do decurso do tempo.

Quando o sujeito pratica um crime surge a relagédigo-punitiva: de um
lado, aparece o Estado comjuws puniendi de outro, o réu, com a obrigacdo de né&o
obstaculizar o direito de do Estado impor a sapgi@l. Com a pratica do crime. O direito
de punir do Estado, que era abstrato, torna-seretmcsurgindo a punibilidade, que é a
possibilidade juridica de o Estado impor a sané®TOLISEI, 1960, p.531).

O jus puniendipode ser entendido tanto no sentido objetivo, doam
Estado, através de seu poder Legislativo, e mediansistema de freios e contrapesos,
exercido pelo Poder Executivo, cria normas de maturpenal, proibindo ou impondo
determinado comportamento sob ameaca de uma sagao,também em sentido subjetivo,
guando esse mesmo Estado, através de seu podeiddadiexecuta suas decisbes contra
alguém que descumpriu 0 comando normativo, pratcama infracdo penal, vale dizer, um
fato tipico, ilicito e culpavel. (GRECO, 2011, p.19

Observa-se entdo que o Estado exerce o direitauulie por meio dos trés
poderes. O Legislativo atua criando as leis, quaimam sancdes; o Judiciario atua na
aplicacado das reprimendas cominadas pelas nornieslmente, o Executivo, levando a

efeito as penasus executionesgplicadas.

Esse raciocinio, embora extremamente importanteyade valeria se néo
estivéssemos diante de um verdadeiro Estado déd)iomde essals pudiendiencontrasse
sua fonte de validade. Somente em um Estado dédoeidaddo encontrarda a seguranca
necesséria. O poder estatal ndo é mais absoleto;antra suas limitagcdes principalmente na
Constituicdo, geralmente de Estados Democratic&iré#o, como é o caso do Brasil.
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No entanto, nem sempre existiram limitacbes nasacags estatais,
conforme esclarece Antbnio Carlos de Araujo Cin&da P. Grinover e Candido Rangel

Dinamarco:

“Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos,xisiia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos iohailistas dos homens e
impor o direito acima da vontade dos particulapss;isso, ndo sO existia
um Orgao estatal que, com soberania e autoridadantisse o cumprimento
do direito, como ainda ndo havia sequer leis (nergerais e abstratas
impostas pelo Estado aos particulares). Assim, gpetendesse alguma
coisa que outrem o impedisse de obter haveriaote sca propria forca e na
medida dela, tratar de conseguir, por si mesmatistacdo de sua pretensao.
A prépria repressdo aos atos criminosos se faziaegime de vinganca
privada e, quando o Estado chamou a $u punitionis ele o exerceu
inicialmente mediante seus proprios critérios ésfes, sem a interposicao
de o6rgdos ou pessoas imparciais independentes mtedessadas.”
(GRINOVER, DINAMARCO, CINTRA, p.21)

O Estado, nas sociedades pOs-modernas, passou r@erexeom
exclusividade, o poder de punir, extinguindo, paisshamada vinganca publica, o que ndo
impede que o particular articule, em juizo, o BEuacusationspas acdes penais em que a

iniciativa é de natureza privada.

7

O conceito de Estado de Direito € relativamenteonevcomegou a ser
utilizado com o surgimento do chamado Estado Lib&ma sua concepcéo inicial e formal o
Estado de Direito justificava qualquer tipo de Hetafosse ele autoritario, despotico ou
mesmo democratico. O importante, para ele, erastéexia formal de uma lei, que teria por
finalidade reger todos os comportamentos da sadégedaem como os do proprio Estado.
(GRECO, 2010, p.21)

Tal fato, como se percebe, por mais que possagraratavanco, nao inibia
o Estado de cometer abusos, isso porque nada cdienple criar normas que fossem
contrarias aos interesses da sociedade, e aind® distado fosse obrigado a cumprir as

normas, as normas poderiam permanecer abusivas.

Tal concepcéao foi modificada com o surgimento, ripdo século XIX, do

Estado Liberal de Direito, que, segundo Gustavaoetssky:

“tinha necessariamente uma conotagao substantiedive as funcdes e fins
do Estado. Nesta nova forma de Estado, caracteridti século XIX, o que
se destacava em primeiro plano era 'a protecdo anggdo do
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desenvolvimento da vida dos individuos e da soded# sociedade, com
suas proprias exigéncias, e ndo autoridade do d&stamnecava a ser o
ponto central para a compreenséo do Estado dedikeia lei, ao invés de
ser expressdo da vontade do Estado, capaz de smpncondicionalmente
em nome de interesses transcendentes proprioscauvan@ ser concebida
como instrumento de garantia dos direitos”. (ZAGREBKY, p.23)

Portanto, a lei deveria observar os principios idenados inatos a todo o
ser humano, a exemplo do principio da dignidadgedaoa humana. O “novo estado” nasceu
com uma finalidade muito clara, vale dizer, evigacombater o arbitrio e a tirania dos
governantes. Deve existir, sobretudo, um meio efeamecessario a protecdo dos cidadaos,
porque o Estado e o Direito devem servir o Homeméa@ o contrario, pois tanto o Estado
guanto o Direito ndo sdo um fim em si mesmos, ntasins meio para atingir um fim
(GRECO, p.22; QUEIROZ, p. 42).

Apés esta grande evolucédo, o Estado, agora legitimam exclusividade,
criar e executar as puni¢cdes aqueles que realizareminfracdo penal, deve obedecer aos
principios e valores inerentes a condicdo humamagcipalmente no que diz respeito a sua

dignidade.

E certo que quando alguém pratica determinadacifrgpenal o Estado
sofre, mesmo que indiretamente, com esse tipo m@adamento, devendo, outrossim, punir
o infrator para que este néo volte a delinquir, lsemo para os demais cidaddos nao tomem
como exemplo e venham também a praticar crimes idonde da sensacdo da impunidade
gue gera quando alguém, mesmo tendo transgredidbpenal editada formalmente pelo
Estado, ndo sofre qualquer reprimenda (GRECO, p.486

Observa-se, com isso, que a pena deve, ou pelosndeneria, ser mais que

uma mera retribuicdo como um dia ja foi concebida.

1.1 FUNDAMENTOS E FINALIDADES DA PENA

A pena em si é uma espécie de sancdo penal, @m®esistuma resposta
estatal que visa a privacao ou restricdo de um joeitico do autor de um fato punivel
(SANCHES, 2012).
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A pena fundamenta-se de forma triplice; possui unddmento politico-
estatal que rege que a pena se justifica porqueslemordenamento juridico deixaria de ser
um ordenamento coativo capaz de reagir com efi@é&hante das infragdes, caso contrario, a
pena geraria um enfraquecimento do proprio Estadio @denamento juridico. (SANCHES,
2012)

O fundamento psicossocial consiste em satisfazenseio de justica da
sociedade, retirando desta a sensacdo de impunidatigs vezes gerada pela ineficiéncia
jurisdicional. Aplicando-a, demonstra que o Estadta presente e esta punindo, gerando
reflexos psicoldgicos no meio social de que vicdamorma ndo € algo interessante.
(SANCHES, 2012)

O terceiro fundamento da pena € o ético-individgaé permite ao proprio
delinquente liberar-se, eventualmente, de alguninsento de culpa. Embora nem sempre
aconteca, a aplicagdo da pena faz com que o indivigflita no ilicito que cometeu, fazendo

gue agente liberte efetivamente do remorso mudass/sentido. (SANCHES, 2012)

Lembremos, por oportuno, que os fundamentos da p&nae confundem
com sua finalidade. A respeito das finalidades daap varias sdo as teorias adotadas,
vejamos: (GRECO, 2012; SANCHES, 2012; NUCCI, 2011)

A teoria absoluta ou retribucionista consiste emimpalguém pelo simples
fato de haver delinquido. No entanto, punir algsémplesmente como retribuicdo desvirtua
o sentido da pena, desassocia esta de qualqueofyuatitica da pena, ela passa a ser uma
majestade dissociada de fins (SANCHES, 2011).

Exemplo classico dessa teoria é a lei de Taliade @e empregava o famoso
jargao “olho por olho, dente por dente”. Esta lensistia em retribuir o mal causado na
mesma propor¢do. O delinquente deveria sofrer tgntnto a vitima, se, por exemplo,
alguém cortasse o braco de um individuo, teria cpema o brago cortado.

Nas palavras de Oswaldo Henriqgue Duek Marquerhis

“A justica na retribuicdo permanecia representadta peoria doquia

peccatum estsegundo qual a pena nada mais € do que um MedsEm
para preservar a tranquilidade publica ao reafirmaDireito. A sangéo
continuava, assim, inserida do carater vingativocdstigo aplicado pelo
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poder publico, em nome da coletividade, contra s ltyremente optaram
em transgredir as normas penais.” (MARQUES, 20@8)p.

Mesmo que em primeira vista nos parecam assustadsranedidas que
eram utilizadas, tal regra criou um dos mais ingrads principios no ambito do Direito
Penal, o principio da proporcionalidade. A ideia gue o delinquente sofresse na mesma
proporcdo que a vitima, por tanto, se uma pesseade o olho de outrem, esta ndo seria
condenada a morte, mas sim teria seu olho perfuiatdora seja verdade que se trata de
uma proporcionalidade rudimentar € inquestionavet@ortancia desta teoria para o Direito
Penal. (SANCHES, 2012)

Outra teoria existente é a teoria preventiva olitartsta da pena. Para esta
teoria a pena passa a ter finalidade politica, qam, passa a ser um meio de combate a

ocorréncia de crime e reincidéncia, a pena sestauimental. (SANCHES, 2012)

Esta teoria sofre duras criticas pelo fato de daepeopde que a pena
perdure enquanto o delinquente ndo se mostraraapbitar ao convivio social sem praticar
novas infracdes. Com isso, corre-se 0 risco degérar penas perpétuas, ou pior, penas
desproporcionais. (SANCHES, 2012)

A terceira teoria € a chamada teoria mista ouiealgbara essa teoria a pena
€ retribuicdo proporcional ao mal culpavel do delihas também orienta-se a realizacdo de
outros fins, em especial, a prevencdo. Essa € reatgae o Brasil adota, podendo ser

observada no artigo 59 do Cédigo Penal Brasileg@mos:

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aoseeedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos,cidsinstancias e
consequéncias do crime, bem como o0 comportamento vitlena,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficigant@ reprovacdo e
prevencao do crime” (grifo nosso)

A doutrina identifica uma subdivisdo da teoria davpngdo, a prevencao
geral onde a pena teria um fim intimidativo dirigid todos os destinatarios da norma penal,
visando impedir que os membros da sociedade pestiguimes. E uma prevencao especial,
gue visa o autor do delito, retirando-o do meidaponpedindo-o de delinquir e procurando
corrigi-lo (GRECO, 2011).
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Vale dizer que Gunther Jakobs e Enrique Bacigabfmadeptos da teoria
da prevencao geral positiva. Cézar Roberto Bitemcaaverte que tal teoria possui duplo
aspecto: um fundamentador da nocao ético-sociliato Penal e outro limitador do poder
estatal. Segundo André Estefam, que adere a @®tada, a pena deve cumprir dupla fungéo:
inibir comportamentos antissociais e, ao mesmo ¢temmldar comportamentos socialmente
aceitos; de modo que sua aplicacdo gera nos indigid respeito e o temor respeitoso, no
momento em que percebem que a violacdo da normtca efetiva aplicacdo da sancgao —
o que reforga a autoridade do Direito (BITENCOUESBTEFAM, 2008).

Salienta-se, por fim, que respeitada doutrina a@fique o Brasil na verdade
nao teria se pronunciado por qual teoria teriaatiptisso porque entende-se que existe ainda
uma terceira finalidade da pena que ndo foi obdaryzelas teorias supracitadas, a dita
finalidade reeducativa ou ressocializadora da pquoe, incide justamente no momento da
execucao da pena. Afinal, o que se pretende naigkeala pena, além da retribuicdo pelo
mal causado, € que este cidadao se reeduque,iadigando-se para que um dia possa voltar

a sociedade sem que volte a cometer novos deBNCHES, 2012).

Destarte, vale lembrar que a pena ndo € um fimi en@esma, mas deve ser
um meio que, retribuindo o mal causado, prevenimmms delitos e reeducando delinquentes,

possa, ao final, garantir a ordem publica e manfsz social (QUEIROZ, 2010).

1.2. CauSsAS EXTINTIVAS DA PUNIBILIDADE

E importante tecer tais consideragdes acerca da, peris o instituto que
estudaremos trata justamente de uma causa extifipanibilidade, a prescri¢ao.

A extingdo da punibilidade consiste no desaparatinala pretensao
punitiva ou executoria do Estado, em razao de @specobstaculos previstos na lei, trata-se,

definitivamente, da ndo imposi¢cao de pena ao detintg (NUCCI, 2005, p.455).

As causas extintivas podem ocorrer antes ou dejootsinsito da sentenga
condenatdria. No primeiro caso, como regra getialga o proprio direito de punir do Estado,

nao persistindo qualquer efeito do processo ou medm sentenca condenatlria, em
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ocorrendo depois do transito em julgado da senteatangue-se apenas o titulo executorio

ou apenas alguns de seus efeitos, como a pena BHRE, 2002, p.383).

Em nosso cédigo penal as causas extintivas de ipdade estdo elencadas

no artigo 107 do Cédigo Penal,verbis:

“Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

[l - pela retroatividade de lei que ndo mais cdesk o fato como criminoso;
IV - pela prescri¢do, decadéncia ou perempcao;

V - pela renuncia do direito de queixa ou pelo ferdceito, nos crimes de
acao privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em tpi@aadmite;

VII - (revogado)

VIII - (revogado)

IX - pelo perd&o judicial, nos casos previstos eit |

Registra-se, portanto, que o rol apresentado nasativo, sendo possivel
encontrar outras causas extintivas em legislacigavagantes ou até mesmo no proprio
Cdédigo Penal Brasileitoa exemplo de seu art. 312 que dispde que no diditpeculato
culposo, a reparacdo do dano antes da sentengmrifvel € causa de extingdo da

punibilidade.

Dentre os diversos tipos de excludente de pundulkg teremos como

enfoque justamente o instituto da prescricdo quesebjeto de nosso estudo.
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2 PrEscRICAO

Alguns penalistas entendem que a prescricdo pertedts da renuncia feita
pelo Estado ao seu direito de punir. Assim, BasBarcia ensina que a prescricdoa “
renancia do Estado a punir a infragdo, em face @éouiso de tempoNo mesmo sentido
Bento Faria entende que a prescric@pfesenta a renuncia do Estado ao efetivo dird#o
punir’ (JAWSNICKER, 2004, p.30).

Tais entendimentos se mostram enfraquecidos dilsgroprios atributos
da acdo penal, afinal, a acdo penal que é propedtaEstado, ou seja, publica, possui o
atributo da obrigatoriedade, ndo cabendo ao Estatlender pela sua renuncia (GRECO,
2011, p.705).

Eventualmente, o Estado pode renunciar seu dim@opunir quando
concede, por exemplo, a anistia, a graca e o mdNkssas hipoteses, embora podendo levar
a efeito seu direito de punir, o Estado dele ab&®,nao contrario do que ocorre com a
prescricdo, quando mesmo querendo, ndo pode eefGRECO, 2011, p.705).

Todavia, entende-se, majoritariamente, que a pecascr se trata
verdadeiramente da perda, pelo decurso do tempdiyeito de o Estado punir (prescrigdo da
pretensdo punitiva) ou executar punicao ja imp(@tascricdo da pretensdo executoria). No
mesmo sentido leciona Damasio Evangelista de Jéauprescricdo penal é a perda do
poder-dever de punir do Estado pelo ndo exerci@optetensdo punitiva ou pretensao
executéria durante certo temp@ESUS, 2003, p. 20).

Rogério Greco conceitua o instituto como:

“instituto juridico mediante o qual o Estado, péprier tido a capacidade de
fazer valer o seu direito de punir em determinagfzaeo de tempo previsto
pela lei, faz com que ocorre a extingdo da puxibide” (GRECO, 2011,
p.705).
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Diante de todos os conceitos existentes, podemias atguns pontos em
comum entre eles. De fato a prescricao se tratemdeinércia Estatal quanto a interposicéo da
acao penal, quando este deixa de fazé-la em um lapgoral previamente fixado, ou seja, o
Estado, como detentor do poder-dever de punir agyet cometeu algum crime, deve dizer
guando essa puni¢do ja ndo mais o interessa.flalidade, em nosso ordenamento juridico

brasileiro, do art. 109 do Cddigo Penal.

Quanto a natureza juridica da prescricdo, em g p@tendimentos
contrarios, entende-se que a prescricdo se tratandecausa extintiva de punibilidade de
natureza material, conforme ensina José Julio ladan “a prescricdo penal tem natureza
material, pertencendo aos limites do Direito Pels&b. porque ela extingue o direito de punir
do Estado, surgido com a pratica do crime; € dagquila a punibilidade de maneira direta e
imediata”. Na mesma corrente adiciona ainda Damé@sie “esse é sistema de nossa
legislagcdo, que a inclui entre as causas extintigapunibilidade, disciplinando-a em varias

disposicdes do CP (art. 107, IV, 12 figura, e 108&)". (JAWSNICKER, 2004, p.32).

No entanto, ndo se pode olvidar que parte da deutentende que a
prescricdo tem natureza mista, pertencendo aot@iR&Enal e ao Direito Processual Penal.
Sob o aspecto material (penal), o Estado, diantdedarso do tempo, ndo tem mais razdes
para aplicar ao fato o Direito Penal objetivo, mytiindo-se a exigéncia de punicdo. Pelo
prisma processual, a passagem do tempo faz com preglucdo das provas se dilua e surja a
possibilidade de sentencas injustas. Por isso,fipedida a iniciativa da persecucgdo penal.
(JESUS, 2011, p.762)

2.1 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO PENAL

Diversos sdo os fundamentos trazidos pelos autpega legitimar o
instituto da prescricdo penal e com isso, véariasias foram formuladas, entretanto, todas
elas buscam o efeito da passagem do tempo sobeeaa ponsiderada em abstrato ou em
concreto (JAWSNICKER, 2004, p.33).

A teoria da provasustenta que, com o decurso do tempo, pode ocrrer
perda da substancia da prova, fazendo com que figqui® dificil ou incerta a apuracdo do

fato, podendo gerar irreparaveis injusticas no @@swreto. No entanto, cabe ressaltar que
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esse fundamento sO encontra respaldo na presaggwetensdo punitiva, aquela que se
opera antes da sentenca transitada em julgado, mome que € imprescindivel a apuracao
probatéria, pois ap0s a sentenca condenatoriaoirieel, onde se opera a prescricdo da
pretensdo executdria, pressupde-se que a provani@ tsido produzida e devidamente
valorada (JAWSNICKER, 2004, p.31).

A teoria da expiacdo moratonsiste na presuncéo de que o autor do delito,
com o decurso do tempo, tenha expiado a sua coipa@ do sofrimento moral decorrente
do remorso provocado pelo cometimento do crimealsa de verdadeiro substituto da pena,
onde o castigo ndo é corporal, mas sim psicoldgido, havendo mais sentido de se propor
uma sancdo penal. Segundo René Ariel Dotti “o rema as atribulacdes sofridas pelo
delinquente no curso do tempo da prescricdo caizane um substituto da pena” (DOTTI,
2004, p.680).

A teoria do esquecimentaduz que a sociedade, com o decurso do tempo,
nao mais se lembra dos eventuais crimes ocorridosisive daqueles mais graves. Com o

esquecimento social, a pena ndo teria mais sef@dWSNICKER, 2004, p.31).

Pode-se perceber que dentre as teorias adotadias, $ao0 baseadas nas
finalidades ou fun¢des da pena, ou até mesmo emipios fundamentais do direito tal como
a seguranca juridica e dignidade da pessoa hurAéinal, os cidadaos, presumidamente a
parte mais fraca frente ao Estado, ndo podem dicaercé deste por tempo indeterminado,
pois 0s constrangimentos inerentes a propria imaEsto ou persecucdo penal sdo
demasiadamente degradantes, capazes de compranpefgria salde fisica e psicolégica do

acusado ou indiciado.

Todas as teorias basicamente querem dizer quenipa faz desaparecer o
interesse social de punir”. Mas ressalta-se, portopo, as licdes de Zaffaroni e Pierangeli
sobre a matéria, “o fundamento da prescricdo digérse de acordo com 0 posicionamento
gue assumir o autor quanto a 'teoria da pena'g@ sobre seu conceito de direito penal”
(ZAFFARONI;PERANGELI, 2002, p.752).

A prescricdo penal é uma garantia fundamental dssoae contra a
eternizacdo do poder punitivo do Estado. Logo, romes, ordinariamente, por mais graves



20

que sejam, prescrevémEntretanto, excepcionalmente, a Constituicdo ddeaz duas
hipéteses de imprescritibilidade: o racismo (&ftt.Xd.11), e os crimes de as ac¢des de grupos
armados contra a ordem constitucional e estado cf@timo (art. 5°, XLIV). (GRECO, 2012)

E importante lembrar que a prescricdo é matériardem publica, portanto
pode ser reconhecida pelo j@x oficioe a qualquer tempo, desde que no curso do prgcesso
nos moldes do artigo 61 do Cdodigo de Processo Péreh-se de prazo penal e para sua

contagem deve-se incluir o dia do comeco, e exoldia do final.
2.2 EsPECIES DE PRESCRICAO

A legislacdo patria prevé duas espécies de prégsrigenais, prescricdo da
pretensdo punitiva e prescricdo da pretensdo execuPrimeiramente, cabe tecer algumas
consideracdes sobre o0 que se trata a pretensatvauaipretensdo executoria. Segundo

Damasio de Jesus:

“A pretensdo € a exigéncia de subordinacdo de ueresse alheio ao
interesse préprio. Com a prética do delito, o threie punir do Estado, que
era abstrato, transforma-se em concreto, formaada-selacdo juridico-
punitiva. Surge um conflito de interesses entr@eitd de punir do Estado e
o direito de liberdade do agente. O Estado é, enifibar da pretenséo
punitiva, adquirindo o direito de invocar o Podadidiario no sentido de
aplicar o direito penal objetivo ao fato cometiddopdelinquente. E faz isso
por meio da acdo penal, em que a acusacdo € aadedung juizo da
pretensdo punitiva, tendo por objeto imediato @gniento da prépria
pretensdo punitiva, a prestacdo jurisdicional, & pbjeto mediato, a
imposi¢éo da sangdo penal prevista no preceitandacio da norma penal.
Pretensdo punitiva é, pois, a exigéncia de subagdm do direito de
liberdade do cidaddo ao direito de punir concreto Ektado. Assim,
praticado o crime e antes de a sentenca penaitéiaes julgado, o Estado é
titular da pretensé@o punitiva, exigindo do Podediclario a prestacédo
jurisdicional pedida na acusacdo, que tem duadidates: objetiva o
julgamento da pretenséo punitiva e a imposicadaded® penal. Transitando
em julgado a sentencga condenatéria, o direito dé poncreto transforma-
se emjus punitionis convertendo a pretensdo punitiva em pretensao
executoria: exigéncia de execucdo da sancdo peneletizada na sentenca.
O Estado adquire o direito de executar a pena odidamede seguranca
imposta na sentenca” (JESUS, 2012, p.762-763)

Na prescricdo da pretensdo punitiva, o Estado, abetentor do direito de

punir, perderd o direito de ingressar com a acaalgantes do recebimento da denuncia) ou

1 Até mesmo a pena de morte, pena mais rigorosastgeno Direito Brasileiro, prescreve em 30 anos
conforme art. 125 do Cdédigo Penal Militar.
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perdera o direito de vé-la julgada (depois do reeebto da denuncia). E embora em algumas
situacbes, conforme veremos, o Estado chegue ptéfarir um decreto condenatorio, tal
decisdo nao tera forca de titulo executivo, no aesa prescricdo ja ter se configurado
(GRECO, 2012, p.706).

A prescricado da pretensao punitiva subdivide-serracricdo da pretensao
punitiva em abstrato, intercorrente e retroativgréscricdo antecipada, objeto do presente

estudo, pode ser vista como espécie de prescracpoetensao punitiva.

A segunda espécie de prescricdo penal é a da géietexecutoria, também
denominada prescrigdo da condenacgéo. Essa modahdadeta a perda do direito Estatal de

executar a pena concretizada na sentenca penaraida irrecorrivel.

A concluséo acerca de qual espécie de prescrigé&eipperar gera grandes
repercussdes tanto na esfera penal quanto na eséela Caso se opere a prescricdo da
pretensdo punitiva, o réu do processo no qual seoaptal prescricdo ainda continuara a
gozar do status de primario e ndo podera ver maaidaus antecedentes criminais, ou seja,
sera como se nunca tivesse praticado a infracaal,p&éando, como consequéncia, a
eliminagéo de todos os efeitos do crime. Na esfasra, a vitima ndo tera como executar o
decreto condenatério, quando houver, visto queeacpicdo da pretensdo punitiva impede a
formulacao do titulo executivo judicial (GRECO, 20p.706).

Contudo, se a prescricado disser respeito a pretesmsgcutoria, o Estado,
em razao do decurso do tempo, somente tera peoditieito de executar sua decisdo. O
titulo executério foi devidamente formado com ongito em julgado da sentenca penal
condenatdria, mas ndo podera ser executado. O mamolecaso venha a praticar novos
delitos, podera ser considerado reincidente; e easondenacdo anterior ndo sirva para
efeitos da reincidéncia, como na hipétese do aligjol, do Cddigo de Penal, ainda assim
importara em maus antecedentes. A vitima do dedito,contrario do que acontece na
prescricao da pretensdo punitiva, terd na sua slgsam o titulo executivo judicial criado pela
sentenca penal condenatoéria transitada em julgadopm esta poderda obter a devida
indenizacao, nos termos do art. 475-N do CédigPmbeesso Civil (GRECO, 2012, p.706-
707).
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2.2.1 RRESCRICAO ANTES DE TRANSITAR EM JULGADO A SENTENGA

Segundo Zaffaroni e Pierangeli, a prescricdo deeps@o punitiva € aquela
gue se verifica “antes do transito em julgado ddesea final condenatoria e acarreta a perda,
pelo Estado, da pretensdo de obter uma decisdoaadercrime que se imputa a alguém”
(PIERANGELI;ZAFFARONI, 2002, p.754).

A prescricdo ocorrida antes da sentenca condeaaséra regulada pela
pena em abstrato. Essa prescricdo se regula pelonma@la pena privativa de liberdade
cominada ao delito. Nosso Cédigo Penal, em segoatD9 nos traz os prazos exigidos para

operar a prescri¢cao, vejamos:

“Art. 109. A prescri¢do, antes de transitar emadig a sentenca final, salvo

o disposto no §4do art. 110 deste C6digo, regula-se pelo méaximpere
privativa de liberdade cominada ao crime, verift@se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena € supedoze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena éi®upeoito anos e nao
excede a doze;

[l - em doze anos, se 0 maximo da pena € supariguatro anos e nao
excede a 0ito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superilmi®anos e ndo excede
a quatro;

V - em quatro anos, se o maximo da pena é iguanaano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

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

Paragrafo Unico - Aplicam-se as penas restritivasdileito os mesmos
prazos previstos para as privativas de liberdade.”

Percebe-se que o prazo da prescricao ir4 varidorroe a gravidade do
delito, afinal, como observa Celso Delmanto, “épddpria natureza da prescricdo que deve
ela ser proporcional ao crime, de maneira que as lees prescrevam em menor lapso e 0s

mais graves em maior espaco de tempo” (DELMANT@(2@.201).

Destarte, a aplicacdo da pena em abstrato justiicpois ainda é incerta a
pena que sera aplicada pelo juiz na sentenca, nassetrabalharemos contemria da pior
das hipotesessendo o prazo prescricional resultado da combmmaga pena maxima
abstratamente prevista no tipo penal e a escaktam 109 do Cbédigo Penal (SANCHES,
2012).
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Importante ressaltar que na definicdo da pena n@xibminada ao crime
devem ser consideradas as causas de aumento @idéoiquer previstas na Parte Geral quer
existentes na Parte Especial do Cédigo Penal, tdors@ como base 0 aumento maximo e a
diminuicdo minima, pois se trabalha cortearia da pior das hipétesesndedeve-se buscar
a maior pena possivel. Como excecdo, ndo se compaea a definicdo da pena maxima
cominada ao crime as causas de aumento de penaeiées do reconhecimento do concurso
formal (art. 70, CP) e do crime continuado (art. CP), por for¢ca do artigo 119 do Caodigo
Penal (JAWSNICKER, 2008, p. 46).

Por outro lado, caso exista circunstancias agrasadrts. 60 e 61, do
Cddigo Penal) e atenuantes (art. 65, CP) ndo getaum efeito sobre o calculo da prescricao
abstrata. Frise-se também que, conforme rege @nadoaunico do artigo 109 do Cddigo
Penal, aplicam-se as penas restritivas de direitonesmos prazos previstos as penas
privativas de liberdade.

Para exemplificar esta espécie de prescricdo sapurs que alguém tenha
praticado um delito de ameaca (art. 147, CP), pajsa maxima em abstrato € de 06 (seis)
meses de detencdo. Em razdo do disposto no indisio \artigo 109 do Cddigo Penal a
prescricdo pela pena maxima em abstrato ocorre@gnés) anos.

Logo, se entre a data do fato e a do recebimentdet@ncia houver
transcorrido tempo superior a 03 (trés) anos, ecdria extingdo da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva considerando a pgxima que foi cominada em abstrato.
Com isso, ainda que haja a representacdo do ofeeslidida pelo crime de ameaca, o Estado
tera perdido seu direito de ingressar com a ac@al peconsequentemente, 0 processo, caso ja

tenha se instaurado, devera ser extinto como sgartivesse existido.

Para se operar a prescricdo penal pela pena ematabsteverd ter
transcorrido o prazo da data do fato até o recetionda denuncia e, ap6s interrompido o
prazo com o recebimento desta (art. 117, CP), cesta a prescricdo da data do recebimento

da denuncia até a publicacdo da sentenca penatmcaiddia.
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Proferida sentenca penal condenatoria, a formaod&agem seré alterada,
pois, ter-se-a, entdo, uma pena em concreto ati$eada como base de célculo (ROMAO,
2009, p.65).

2.2.2 FRESCRICAO PENAL DEPOIS DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL

CONDENATORIA

Como ja mencionado, transitada em julgado a seatpagal condenatoria
sera satisfeito o direito do Estado de persegwsargdo, faltando agora aplica-la. Com a
sentenca penal condenatoria transitada em julgapietensdo punitiva estard concretizada, e
a partir desse marco o Estado terd prazo pardezatisa pretensao executéria, devendo, para
tanto, observar a tabela do artigo 109 do CodigmPao entanto, tera agora como parametro
para saber o prazo da prescricio a pena que foadalem concreto na decisdo (ROMAO,
2009).

O prépriocaputdo artigo 110 do Cédigo Penal determina que acpgé®
depois de transitada em julgado a sentenca pendenatoria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anteraot. (109, CP), os quais aumenta-se de um

terco, se o condenado é reincidente.

Embora o artigo 110 assevere que o célculo da peiaarealizado sobre a
pena concretizada na sentenca, o caput deste devgoa ser conjugado com o seu 81°, com
a nova redacao que lhe foi conferida pela Lei n232 de 5 de maio de 2010, que diz que a
prescricdo, depois da sentenga condenatoria cadnsitb em julgado para a acusagao ou
depois de improvido seu recurso, regula-se pela pghcada, ndo podendo, em nenhuma
hipétese, ter por termo inicial data anterior addaincia ou queixa. ISso porque caso ambas
as partes tenham recorrido, ou seja, Ministérioli€abpor exemplo, e sentenciado, néo
havendo, ainda, o transito em julgado para o ManistPublico, tal sentenca ainda podera
sofrer modificagOes, elevando-se, v.g., a penzaqgdi, razdo pela qual a contagem do prazo
prescricional, nessa hipotese, devera ser aindizaga levando-se em consideracdo a pena

maxima cominada a infracdo penal. (GRECO, 2017109¢)
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Contudo, caso nao tenha havido recurso do Mingstéiiblico, ou depois de
ter sido ele improvido ou ndo conhecido, como aapaplicada ndo podera ser elevada em
face do principio que impede sua reforma para(pion reformatio in pejys a contagem do
prazo prescricional j& podera ser levado a ef@to base na pena concretizada na sentenca
(GRECO, 2011, p.709).

E importante fazer tal ponderacéo, pois a douttiméorma geral considera
o artigo 110 do Cédigo Penal como a de prescrigdoretensao executéria, no entanto, parte
da doutrina, faz a ponderacdo quanto ao §1° dgajéi que so se pode falar de prescricado da
pretensdo executoria quando o Estado ja tiver fodorseu titulo executivo judicial, o que
acontece somente apos o transito em julgado dergenpenal condenatoria, caso contrario
ainda estaremos em busca da pretensao punitiva@QGRE012; JESUS, 2011; SANCHES,
2012).

Ressalta-se que, operada a prescricdo da pretexséatoria, o Estado ndo
poderd infringir nenhuma pena ao condenado, nan&nteodos os efeitos da sentenca penal

condenatodria serao mantidos.

Por fim, destaca-se ainda a mencéao feita na padédo caput do artigo
110 do Cadigo Penal, que diz que os prazos previgo artigo 109 serdo aumentados em

um terco se o condenado for reincidente.

Depois de vasta discussédo sobre onde os referrdasgpseriam aplicados,
se eram na prescricdo da pretensdo executéria punii@va, o STJ editou a Sumula n° 220,
qgue diz que a reincidéncia nao influi no prazo desqricdo da pretensao punitiva. Portanto,
somente no que diz respeito a execucao do julgapm davera o aumento de um terco para
reincidente, ndo falando em tal aumento quandolaulcadisser respeito a prescricdo da
pretenséo punitiva. (GRECO, 2012, p.703)

2.2.3 RRESCRIGAO SUPERVENIENTE (INTERCORRENTE OU SUBSEQUENTE)

Também chamada de prescricdo intercorrente ou gudise, esta espécie
esta tipificada no paragrafo 1° do artigo 110 ddigmPenal. Segundo Celso Delmanto, trata-

se de “prescricdo subsequente a sentenca ou sojgeeca condenacao”. Esta se assemelha
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muito a prescricdo penal retroativa, pois tambémosdigurara quando estiver transitada em
julgado a sentenca penal condenatéria para a @usa@inda, tera como base para fins de

calculos prescricionais a pena em concreto (DELMANZ000).

Entretanto, diferentemente da prescricdo penabatya que estudaremos
no préximo topico, nesse tipo de prescricdo o tdlse dard pra frente e ndo de maneira
retroativa, ou seja, o termo inicial sera o transiin julgado da sentenca penal condenatéria
para a acusacao e podera se configurar até o jaigandefinitivo do recurso interposto pela

defesa (sentenca irrecorrivel).

Segundo BenedettA prescricdo superveniente parte-se "para frepara
periodo posterior a sentenca condenatéria recyrjiiyea prescricdo retroativa parte-se "para

tras"”, ou seja, aos periodos anteriores a sel.” (BENEDETTI, 2009, p. 134)

Vale lembrar, ainda, que para a prescricdo supemvien o inicio da
contagem do prazo serd do transito em julgado miersga para acusagado no que diz respeito
a pena aplicada, de modo que esta ndo venha msés alterada para pior (jA que é
expressamente vedadaeformatio in pejus)ou seja, caso a acusacao venha a recorrer da
deciséo tendo como objeto do pedido qualquer refarandecisdo que nao relacionada a pena
como, por exemplo, alteracdo do regime de cumptiongs pena, a contagem para fins desse
tipo de prescricdo ja se iniciara. (GRECO, 2012)

2.2.4 RRescricAo PenaL ReTROATIVA

Esta espécie de prescricdo é contada a partirldcggho da decisédo até o
recebimento da inicial de maneira retroativa, pars. Trata-se, portanto, de uma subespécie

de prescricdo da pretensao punitiva.

Antes, tinha-se outra hipotese de prescricdo 1tegaque ia do
recebimento da inicial até a data do fato, no d¢ofagssa hipétese foi revogada com o
advento da Lei 12.234 de 2010.

A prescricdo penal retroativa regula-se pela penaretamente aplicada na
sentenca e ndo mais pela pena abstratamente c@mooatlo acontece na prescricdo da

pretensdo punitiva em abstrato, afinal, quandoaaimib se esta individualizada a pena do
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delinquente trabalharemos comteoria da pior das hipdtesegois antes da sentenca
recorrivel ndo se sabe qual vai ser a quantidadeeda que sera aplicada pelo magistrado
(SANCHES, 2012)

Ha de se concordar que a prescricao retroativaagdidada quando a pena
cominada na decisdo condenatéria ndo puder maimgdificada para pior. Portanto, ja
podemos cogita-la quando houver transito em julgada a acusacao no que se relaciona a
pena aplicada, pois a defesa, quando recorre dgideainda que esta seja provisoria, ndo ha
mais como a pena ser reformada de forma a prejudicandi¢cdo do réu (principio dwn
reformatio in peju§ (GRECO, 2012; SANCHES 2012).

Assim, suponha-se que 0 réu esteja sendo acusadoyim simples (art.

157, caputdo CP), delito cuja pena privativa de liberdadeségatlusdo de 04 (quatro) a 10
(dez) anos. Antes da sentenca, a prescricdo petagra abstrato é de 16 (dezesseis) anos.
Acontece que o0 juiz, ao sentenciar, fixa pena déchieo) anos e o Ministério Publico ndo
apela para aumenta-la. Dessa forma, considerangl@ @utigo 617 do Codigo de Processo
Penal veda o0 aumento da pena em recurso excluaiefésa, estabeleceu o legislador, no
artigo 110 do Cddigo penal, que mesmo nao tendolaaihavido o transito em julgado da
sentencga, passar-se-4 a ter por base, para finrederigdo, a pena fixada na decisdo
condenatdria, uma vez que ela ndo podera ser mnaisreada. Dessa forma, como a pena foi
fixada em 05 (cinco) anos, a prescricao ocorrerd 2ifdoze) anos contados da publicacao da
decisdo condenatéria até a data do recebimentenlandia, de maneira retroativa (art. 109,
11, do CP).

No tocante as consequéncias juridicas, aplicans-$eeamas da prescricao
da pretensao punitiva em abstrato, vale lembranteal sentenca € rescindida, ndo tem

custas, eventual fianca prestava é restituida e etc

Atente-se, por oportuno, que aplicar-se-a a pigarretroativa quando
houver transito em julgado para a acusacado apengsense relaciona a pena aplicada. Isso

porque a acusacdo podera recorrer de outras mhrtdecisdo que ndo a pena, tal como o

2 Sua previséo legal esta no art. 617 do CddigordeeBso Penal que ref@® tribunal, cAmara ou turma
atendera suas decisfes ao disposto nos arts. 3&% 8 387, no que for aplicavel, nao podendo, porém,
ser agravada a pena, quando somente o réu houveredgdo da sentenca.”
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regime de cumprimento de pena que foi imposto apo# exemplo. O importante € saber se

aguela pena aplicada ndo podera ser mais alteaadaior.
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3 A PrRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA EM PERSPECTIVA OU ANTECIPADA

A prescricdo penal em perspectiva, antecipadajaljrficta ou projetada €
uma espécie de prescricao de criacdo doutringuasprudencial que ndo esta prevista na le-

gislacédo patria.

Trata-se de uma previsao feita pelo magistradesas sentenca, de modo
a antever a pena de eventual condenacéo finaludadeo e, ao projetar a futura condenacéo,
reconhecer desde logo a prescricdo penal retro@wi@ndo-se, assim, que se prossiga com

um processo cuja prescricado € iminente.
Segundo José Julio Lozano Jr:

“A prescricdo antecipada consiste no reconhecimeatprescricdo retroati-
va antes mesmo do oferecimento da denuncia oualgaguno curso do pro-
cesso, anteriormente a prolacdo da sentenca, sioigirao de que eventual
pena a ser aplicada em caso de hipotética conderac@ a lume um prazo
prescricional j& decorrido. (LOZANO JR, 2002, p.'81

Fernando Capez conceitua como sendo:

“a prescrigao reconhecida antecipadamente, em gedd na fase extrajudi-
cial, com base na provavel pena concreta, quefigada pelo juiz, no mo-
mento futuro da condenacao” (CAPEZ, 2007, p.586).

Antes de exemplificar o instituto, € importantesdiri que tais conceitos fo-
ram dados por estes doutrinadores antes do adgari® 12.234, de 2010, quando ainda era
possivel a prescricdo retroativa tendo como temmwal data anterior a do recebimento da
dendncia ou da queixa, entretanto, a citada leigey o paragrafo que previa esta possibili-
dade, restringindo-se a possibilidade da prescrigffioativa tdo somente para o curso da acéo

penal,in verbis

Art. 110 - A prescricdo depois de transitar emgdig a sentenca condenato-
ria regula-se pela pena aplicada e verifica-sgnaxos fixados no artigo an-
terior, 0s quais se aumentam de um terco, se coadd € reincidente.
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8 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatériatiéorsito em julgado
para a acusacdo ou depois de improvido seu recugola-se pela pena
aplicada, ndo podendem nenhuma hipotese, ter por termo inicial data
anterior & da denuncia ou gueixa. (grifo Nnosso)

Com efeito, a prescricdo antecipada sendo a aatgmpda prescricdo re-
troativa pela projecao da pena futura, tem-se qpeata do advento da lei que restringiu a in-
cidéncia da prescricao retroativa, acabou poringgsttambém a incidéncia da prescricdo an-
tecipada. Portanto, a prescricdo antecipada q@s ana aceita mesmo antes do recebimento
da denuncia ou da queixa, agora s6 poderia seradtil depois do recebimento da denuncia
Ou gqueixa ja no curso do processo. Agora, suaéncid tem como lapso temporal o recebi-
mento da denuncia ou da queixa até a sentenca @ardnatoéria transitada em julgado para

a acusacao no que diz respeito a pena aplicada.

Entdo, caso a prescricdo penal em perspectiva &mssta no ordenamento
juridico, s6 poderia ter sua incidéncia na faséijakl no curso do processo, ou seja, parafra-
seando o conceito de José Julio Lozano Jr, conewaslas alteracdes teriamos o conceito
atual de prescricdo antecipada sefmloeconhecimento da prescricao retroativa—antesames
de-eferecimento-da—denunecta—ou-da—guéneaogado pela lei 12.234/2010), no curso do pro-
cesso, anteriormente a prolacdo da sentenca, Golirao de que eventual pena a ser aplica-

da em caso de hipotética condenacéo traria a lamgrazo prescricional ja decorrido

Portanto, a prescricéo virtual ou em perspectidamaais € do que o reco-
nhecimento da prescri¢cdo retroativa de maneiracgai@ga, sempre na fase judicial, com base
na pena altamente provavel que sera fixada pelo jui

Existem situacdes, verificadas a partir das cirantsas objetivas e subjeti-
vas do caso concreto, que € inescapavel a ocar@adutura prescricao retroativa. Se imagi-
narmos um caso onde um rapaz de 20 anos, prim&éob®ns antecedentes que pratica um
crime de estelionato, cuja pena varia de 01 (u@9 ginco) anos de recluséo, sendo a denun-
cia oferecida devidamente em tempo habil e o psacgsesta em curso por 03 (trés) anos.
Em principio, se tomassemos para efeito de pré&cagena maxima em abstrato teriamos o
prazo de 12 anos previsto no art. 109, Ill do Cddignal e, em se tratando de agente menor

de 21 anos, reduziremos o prazo prescricionalmpetade, conforme art. 13180 Codigo Pe-

3 O artigo 115 rege que “séo reduzidos de metageaass de prescricdo quando o criminoso era, apden
crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na datedtenca, maior de 70 (setenta) anos.”



31

nal, necessitando, ao final, de um prazo de 06)(s@ios para a configuragdo da prescricao

penal em abstrato.

Este prazo de 06 anos seria o0 requisitado se temassa pior hipotese de
pena possivel, 0 que se mostra impossivel dad&@sstancia subjetivas e objetivas do
agente e do caso concreto. A primariedade do agestes bons antecedentes vao fazer com
gue o juiz tenha que aplicar a pena na sentengienatdria no minimo legal ou, ao menos,

bem proximo do minimo.

Devendo o magistrado aplicar a pena no minimo |Jegaseja, a pena de 01
(um) ano, a prescricdo penal se efetivaria em B)Y@mos, haja vista a combinacdo dos arts.
109, VI c/c art. 115, ambos do Cdédigo Penal. Coeit@fneste caso, quando o magistrado
proferir o decreto condenatorio tera se efetivagoeacricao retroativa, pois da data do rece-
bimento da denuncia até a sentenca ja se pass&dtré§) anos, entdo porque prosseguir
com o processo mais 2 (dois) anos, ja que a peéscid poderia ter sido prevista (antecipada)
e declarada, evitando-se assim constrangimentedessario ao acusado e a inutil movimen-

tacdo da maquina estatal?

3.1 CoNTROVERSIAS EM TORNO DO INSTITUTO

O tema é polémico e o instituto ja foi, no passadajs aceito pela |
doutrina e jurisprudéncia. Hoje, com a sedimentadao entendimento nos Tribunais
Superiores sobre a impossibilidade de aplicacgwekcricdo antecipada, muito pouco tem se
discutido sobre esse instituto. A respeito do teemal3 de maio de 2010, o Superior Tribunal
de justica aprovou a sumula n. 438, estabelecendo “g inadmissivel a extingdo da
punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitoen fundamento em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou sorte do pm@essl’. Tal simula, portanto, proibe a
prescricdo em perspectiva e reafirma a obrigatadeddo oferecimento da denuncia caso

exista indicios de autoria e materialidade.

Seguindo o mesmo entendimento dos Tribunais, EUEON-Se

contrariamente ao instituto doutrinadores como: K. Bitencourt; Luiz Vicente

4 Manual de Direito Penal — Parte Geral, p. 703
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Cernicchiarg, ; René Ariel Dotfiy Damasio de Jes{ysMirabeté; Raul Eugénio Zaffarofi

dentre outros.

Entretanto, existia e ainda existe consideraveleocte que defende a
aplicacdo do instituto da prescricdo antecipadajepms citar autores como Rogério
Sanche¥; Edison Aparecido Brand&8pMauricio Antonio Lope', Luiz Sérgio Fernandes de

Souz&’, e Fernando Cap¥z

Ao lado desta doutrina favoravel ainda encontramgsins julgados de
magistrados de 1° grau que, embora de maneiraatimiéain aceitando a tese da possibilidade
do reconhecimento da prescricdo antecipada, pndfgride oficio, sentenga reconhecendo a

prescricdo com base na possivel pena em concretsegé imitida ao final do processo.

Assim, transcrevo trechos da decisdo da Juiza m#®Lucicleide Pereira
Belo da Terceira Vara Criminal de Teresina-Pl geeonheceu a prescricdo de maneira
antecipada:

“(...) Concursando os autos verifico que o recebimela denuncia foi feito
em 06/03/2003.

Portanto, entre o recebimento da denuncia e amges@ata transcorreram
mais de 6 anos .

Dos autos ndo consta qualquer decisdo suspendepdizo prescricional
pela aplicacéo do art. 366 do CPP.

Da analise minuciosa dos autos, vislumbro que pitasnstancias legais e
judiciais do acusado, e, ainda que surgisse el@wemvos no decorrer da
instrugdo, os réus, mesmo que viessem a ser calfmenaito provavelmen-
te receberiam uma pena duecasu,seria de até 02 (dois) anos de recluséo

(...

5 Vide Prescri¢do antecipada, RJ: Sintese, 229: 14%.e

6 Vide A incapacidade criminal da pessoa juridicaRBCCrim, 25;6

7 Vide Prescricdo Penal, p.144

8 Vide Manual de Direito Penal — Parte Geral, v.1p.417

9 Vide Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte @ral, p.769

10 Vide Curso LFG, aula online, Prescri¢éo Penal, 22

11 Vide Prescricdo em perspectiva, RT, 710:391

12 Vide O reconhecimento antecipado da prescricdo. Dteresse de agir no processo penal e o Ministério
Pudblico, RBCCrim, 3:128

13 Vide A prescrigéo retroativa e a inutilidade do povimento jurisdicional

14 Vide Manual de Direito Penal — Parte Geral, 2007
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Até o presente momento, percebe-se que o magighéem perspectiva a
pena que eventualmente poderia ser aplicada, @noieta com base nas circunstancias legais

e judiciais do acusado.

“E de rigor o reconhecimento da prescri¢ao.

A prescricdo extingue a pretensao a punibilidad&stado pela fluéncia do
tempo. Se a pena ndo € imposta ou executada aEntteterminado prazo,
cessa o interesse amparado pelo ordenamento qugddra puni¢cdo. Passan-
do, dessa maneira, a prevalecer o interesse pgle@mento e pela pacifi-
cacao social.”

Expdem-se, no momento, as teorias que fundamentastitoito da prescri-

¢do como um todo, ja estudadas nos capitulos argsri

“A prescricdo em matéria criminal é de ordem pablilevendo ser decreta-
da de oficio ou a requerimento das partes, em gerafgse do processo, nos
termos do art. 6lgaput,do CPP.

Segundo o art. 109, V do CPB3, uma pena de atéig) (@nos de recluséo
prescreve em 4 (quatro) anos, portanto, entre ebieento da denuncia e a
presente data, ja teria sido fulminada pela pre&aori

Tenho, pois, que ja transcorreu o prazo legal pgreetenséo a punibilidade
do Estado pela PRESCRICAO VIRTUAL OU ANTECIPADA desinstituto

€ uma construcdo doutrinaria e jurisprudencialtagarante grande parte de
nossos Tribunais, que tem como objetivo princigalgtir que o réu seja
julgado num periodo razoavel de duracado.”

No trecho acima, verifica-se a utilizacdo dos ppios da razoavel duracao

do processo e economia processual para justigaicagio da prescricdo antecipada.

“Assim, para garantir a aplicagéo da Constituicédefal, fazendo valer as
normas constitucionais em detrimento da letradaidei, e ainda consideran-
do que o acusado nao deve ficar indefinidamentessmtenca condenatéria
e, muito menos, sem absolvicdo, é que reconhegcasmem comento, que
o direito de punir do Estado pulverizou-se no tengasecendo, assim, de
interesse de agir uma vez que esta execrada aoduz{y nada. Logo, deve
a pretensdo punitiva ser extinta pela a prescrngdioal ou antecipada, por
entender que o prosseguimento da presente demaadsana qualquer be-
neficio nem a sociedade, nem a acusacéo e tampouacusado, eis que
houve perda superveniente do objeto.

Destarte, entendo que a continuacdo da movimen@gdoaquina estatal
para o processamento do presente feito trariagabsolutamente desneces-
sérios para sociedade e contribuiria para um e@pemto ainda maior do
Judiciario, uma vez que ao fim do processo certéanesaveriamos de con-
cluir pela prescricdo da pretensédo punitiva dodesta
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No final da argumentagédo do magistrado fica evelentitiizacao de, por

muitos, o principal fundamento da prescricdo pantcipada que € o interesse de agir.

“Ante o exposto e pelo o que mais dos autos COBHEGLARO EXTINTA
A PUNIBILIDADE do réu, ja qualificado, ante o adierda PRESCRICAO,
com fulcro no art. 107, IV c/c o art. 109, V, amhiasCodigo Penal Brasilei-
ro.”

Portanto, da presente decisédo ja podemos extingldos fundamentos
utilizados pelos defensores do instituto da pre&orantecipada. Daqui em diante, trataremos
dos fundamentos da corrente a favor, seguido dudafuentos da corrente cuja posicao €

contraria ao instituto.

3.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA

E inegavel a forca dos fundamentos apresentadosiqueles que sdo a

favor da aplicacéo da prescricdo penal de maneiexipada.

Embora trata-se de corrente minoritaria e ndo acp#los Tribunais
Superiores, quem advoga a favor invoca como argiarercaréncia de acao por falta de

interesse de agir, pois o0 processo, afinal, jaeda nenhuma utilidade.

Os defensores do instituto alegam ainda o dispé&heli®mpo e o desgaste
do prestigio da Justica Publica, quando se antegéomhecimento da prescricéo retroativa na
eventualidade de futura condenacéo. E, ainda, enviésnmais funcionalista, valem-se do
principio da instrumentalidade para defender aguigio penal antecipada. (JAWSNICKER,
2004, p.82).

A seguir, os fundamentos favoraveis a esta espéqneescricao.
3.2.1 RRESCRICAO PENAL E O INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir, principal fundamento da pigier antecipada,
desdobra-se no trinbmirecessidade utilidade do uso das vias jurisdicionais para a defesa
do interesse material pretendidcadequacac causa, do procedimento e do provimento, de
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forma a possibilitar a atuacdo da vontade conatatéei segundo os parametros do devido
processo legal. (CAPEZ, 2012, p.158)

Sobre essa condi¢do da acao, Lopes citando Ctnagver e Dinamarco

ensina que:

“[...] o interesse de agir assenta-se na premissguee tendo embora o
Estado o interesse no exercicio da jurisdicdo, Ihdoconvém acionar o
aparato judiciario sem que dessa atividade se podsair algum resultado
atil, E preciso, pois, sob esse prisma, que, ena aabko concreto, a
prestacdo jurisdicional sejaecesséria, Util e adequada(LOPES, 1993,

p.129).

A respeito do trindmio do interesse de agir, a meida doutrina entende
gue a necessidadede existéncia do devido processo legal para haeedenacdo e
consequente submissdo de alguém a sancédo penadi&&m inerente a toda agdo penal.
Logo, pode-se dizer que é presumido esse aspedtaedesse de agir. Entretanto, quando ja
tiver extinta a punibilidade do acusado, caso gadeenha se operado a perda do direito
material de punir, pode-se dizer que ocorreu a edessidade de utilizacdo das vias
processuais, portanto desnecesséario sera o reggbim@ denuncia (NUCCI, 2010, p. 191;
CAPEZ, 2012, p. 158).

Quanto ao aspecto dateresse-utilidadé&uilnerme de Souza Nucci afirma:

“Interesse-utilidadesignifica que a acdo penal precisa apresentaitgeaa

a realizacdo da pretensdo punitiva do Estado. vistando-se, por exemplo,
a concreta ocorréncia de causa extintiva da puchalié, € natural que o
processo deixe de interessar ao Estado, que nd@puossui pretensdo de
punir o autor da infracéo penal.” (NUCCI, 20101981)

Enfim, a real utilidade da agdo penal sé existirA se houver alguma
esperanca, ainda que remota, da realizacgosdouniendiestatal, com a aplicacdo da sancéo
penal adequada. Se a punicdo ndo é mais possiaghiogpassa a ser absolutamente inatil, e
isto pode acontecer até mesmo no curso do prodd#sORA; ALENCAR, 2012, p. 160)

Ainda quanto ao aspediateresse-utilidadéeciona Fernando Capez:

“A utilidade do processo traduz-se na eficaciatdadade jurisdicional para

satisfazer o interesse do autor. Se, de plano,ptmsivel perceber a
inutilidade da persecugéo penal aos fins que s&gprdir-se-4 que inexiste
interesse de agir. E o caso, e.g., de se oferecendia quando, pela analise
da pena possivel de ser imposta ao final, se ealemtate comprovada a
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culpabilidade do réu, ja se pode antever a ocaaé&eprescri¢cao retroativa.
Nesse caso, toda a atividade jurisdicional serid;ifélta, portanto, interesse
de agir” (2012, p.104)

Em trabalho especifico sobre o tema, Igor Teles€&machancela que

“a prescricdo em perspectiva ou antecipada € mheoimento da caréncia
da acdo (falta denteresse-utilidadg por conta da constatacdo de que
eventual pena venha a ser aplicada, numa condenhifmética,
inevitavelmente sera abarcada pela prescricdoatatao tornando inatil a
instauracdo da acdo penal, ou, se for o caso, tingagdo da acdo ja
iniciada” (2007, p.85)

Ney Fayet Junior, Marcela Fayet e Karina Brackat=sh que:

“Se oferecida a denudncia, nos casos da iminénc@etxricao abstrata (ou
pela provavel prescricdo retroativa que se pengetran razao dguantum
da pena a ser imposta ao réu), se sugere que gjataegitada, sendo
possivel, em caso da agdo penal ja ter tomadowsea apos o recebimento
da denuncia, que a defesa mariggbeas corpupara o fim de trancamento
da acdo penal, em face da falta de interesse ddPagidbvio, pelos mesmos
motivos, pode o inquérito ser arquivado, bem codw ser oferecida a pega
acusatoria pelo Ministério Publico”.(2007, p.164)

Na oportunidade, cabe novamente fazer uma resgadrato a possibilidade

de se identificar a prescricéo retroativa antesfdrecimento da denuncia.

Essa possibilidade foi fulminada pela nova redalgtta ao paragrafo 1° do
art. 110 do Cddigo Penal com o advento da lei #2230, que restringiu a incidéncia da
prescricdo retroativa tdo somente para a fase i@hdiendo-se como lapso temporal o
recebimento da denuncia até a prolacdo da decissmwirivel para a acusagdo de maneira
retroativa, ndo existindo mais a possibilidade elecomo termo inicial data anterior ao

recebimento da denuncia ou da queixa crime (Afi, §1°, CP).

Entretanto, nada obsta que o interesse de agipaiega de maneira
superveniente no processo. Infelizmente, é umalestd brasileira a morosidade da maquina
judiciaria, e por isso nao raro se percebe prosegamados por diversos anos sem gue seja
dada a ele a devida movimentac&do, 0 que geratanelmente, a iminéncia da prescricdo
retroativa, fulminando assim o interesse de agitae porque nao antever tal prescricéo,
reconhecendo a prescricdo antecipada justamentesp@rcaréncia superveniente da agao,
evitando-se assim inutil tramitacdo de uma acdadado insucesso?
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Neste diapaséo, levando-se em consideracédo ave$siéh sobre o advento
da lei n. 12.234/2010 que restringiu a incidéncé piescricdo retroativa e as regras
determinantes do interesse de agir, Mauricio Aot@ibeiro Lopes conclui pelo acerto da
deciséo que, vislumbrando a probabilidade do remmntento da prescricdo retroativa em
caso de condenacéo, considera o Ministério Publcecedor de acdo, por falta de interesse
de agir (JAWSNICKER, 2004, p.87). De fato,

“ndo se poderia chamar de adequada a providéncisdigional que
impusesse ao condenado uma pena, fosse privatligeddade, restritiva de
direitos ou pecuniéria, e esta ndo pudesse vir exeeutada, restando como
mero simbolo de reprovacédo judicial sem efetividadgem corresponder,
minimamente que fosse, as expectativas do autar sociedade”.(LOPES,
1993, p.136-137)

Também nao estaria presente 0 requisito idteresse-utilidade do
provimento jurisdicional, “sendo inapta, em termabsolutos, a pretendida tutela jurisdicional
a corresponder, no plano ficto e também no reatodecdo da lesdo verificada no
comportamento tipico”. (LOPES, 1993, p.137)

Reitera-se que, com o advento da lei n. 12.234/280escricao retroativa
somente poderd se operar caso tenha transcorrigoazn prescricional, pela pena em
concreto, referente ao lapso temporal do recebor#gtdenincia ou queixa até a publicacao
da decisdo condenatoria transitada em julgada paexusacdo, portanto, a prescricao

retroativa serd umeausa superveniente extinttva

Todavia, isso nao inibe que seja reconhecida apgée em perspectiva,
pois, tratando-se de previsdo de possivel incidéaeiprescricdo retroativa, podemos afirmar
gue ao existir ainda a possibilidade desta se gora, aquela também sera possivel, pelo

menos a legislacdo penal patria ndo obsta a plidad#®.

Isso acontece porque, como ja foi abordado, o alacscao penal podera
perder seu interesse de agir no curso da acao, ghaate da inquestionavel possibilidade

deste interesse ser fulminado por uma iminenteepe@® retroativa.

15 Termo utilizado por Rubens de Paula B@a:Prescricdo Antecipadasite www.mp.mt.gov.br.
16 Vale lembrar que apesar da legislacdo penall&irashdo ter proibido a possibilidade, foi aprovatb
Superior Tribunal de Justica a sumula n. 438 qda expressamente esta possibilidade.
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Segundo Francisco Afonso Jawsnicker:

“O Estado, ao promover @ersecutio criministem por interesse material a
imposicdo de uma pena ao autor da infracdo peénalossibilidade de
imposicdo dessa pena deve estar presente duraliteotprocesso penal.
Caso contrario, desaparece o interesse processll@WWSNICKER, 2004,
p.91)

Com efeito, como as condi¢cdes da acdo € matériardkm publica, a
auséncia de uma delas como, por exemplo, o ineedssagir, podera fazer com que 0 juiz
decrete a caréncia de acdo de oficio e a qualgqogra Entdo, porque ndo fazer o mesmo

com processos fadados ao insucesso decretandargaesgo, a prescricao antecipada?

Nesse sentido, as licdes de Nelson Nery Juniomam$o que as condi¢des
da agdao:
“devem vir preenchidas quando do ajuizamento da acdevem subsistir
até o momento da prolacdo da sentenca. Preseraeslaqaa propositura
mas, eventualmente ausentes no momento da pralagsentenca, é vedado

ao juiz pronunciar-se sobre o mérito, ja que oranéo tem mais direito de
ver a lide decidida (...)". (NERY JUNIOR, 2010)

Assim, a verificacdo, no curso da acédo penal, dabghmilidade do
reconhecimento da prescricdo retroativa em facepafsa a ser concretizada na futura

sentenca, acarreta, de acordo com Rubens de Paula:

“superveniente caréncia da acdo penal, decorremtdedaparecimento do
interesse de agir do Estado, tornando viavel, pgressa disposicdo
constante do art. 3° do Codigo de Processo Pemalicacdo analogica do
art. 267, VI, do CPC, possibilitando, assim, aredd do processo sem
julgamento do mérito” (PAULA cit. por JAWSNICKER @4, p.92).

Diante o exposto, pode-se dizer que, em Ultimas& prescricdo penal
antecipada € a auséncia do interesse de agiregdu as alteracfes legislativas a respeito
da prescricdo penal retroativa, pode-se dizer sg@léncia restringe-se tdo somente a
eventualidade de auséncia do interesse de agiadeira superveniente, ja no curso da acéo

penal.

3.2.2 RRescrICA0 ANTECIPADA E O CONSTRANGIMENTO ILEGAL CAUSADO PELO PROCESSOPENAL
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Todo e qualquer processo ou investigacdo penalsipsd, ja é capaz de
gerar um constrangimento a pessoa que esta sendespada ou investigada. Ndo é por
menos que existem mecanismos a fim de se evitardaxano que alguém seja processado ou
investigado injustamente, sendo necessario quejistga causa para tanto, ou seja, indicios
de materialidade e de autoria do delittyraus comissi delicti

Todavia, uma vez que inexistem direitos absoluhosyiolar uma norma
penal o agente do fato delituoso ficara sujeit@@grucao criminal do Estado que buscara a
condenacdo do acusado, respeitando-se, obviamsets, direitos constitucionalmente

garantidos. A fim de gerar o inevitavel constrargie natural do processo penal.

E indiscutivel, portanto, que o processo devera (gigr com possivel
concretizacdo de sua finalidade, que é a de alcamgentual condenacdo daquele que
transgrediu a norma legal. Por outro lado, casooocgsso nédo siga tais diretrizes, este néo

passara de um injusto constrangimento ao acusado.

Edison Aparecido Branddo defende que “é evident®rstrangimento a
gue esta sujeito o réu, que aguardara por longegsreeu julgamento para que, mesmos e
condenado for, somente entdo possa ter a presagc@nhecida”’. (BRANDAO, RT 710,
p.392)

Antonio Scarance Fernandes ensina que

“submeter alguém aos dissabores de um processt D a certeza que
sera inutil, constitui constrangimento ilegal, unea gque a mesma injutica,
decorrente da acusagéo posta sem que seja paedizedr a condenacgdo do
réu, existe quando ndo h& possibilidade de cumptonela sentenca

condenatdria por que sera alcancada pela prestr{E&RNANDES, p.42)

Diante o exposto, nota-se que 0 reconhecimentcipato da prescricdo
retroativa gera inUmeras vantagens aquele quesestép acusado, primeiro porque o isentara
dos incébmodos causados pelo processo; segundajgpseghouvesse sentenca condenatoéria
recorrivel, com prescricao retroativa, nenhum efeégativo poderia ser reconhecido, afinal,
trata-se de prescricdo da pretensdo punitiva. idp dera como se 0 processo nunca tivesse
existido. (AZEVEDO, 2000)
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Percebe-se, ainda, a intima relacdo entre estenarga e o da caréncia da
acao por falta de interesse de agir. Uma situag@ & outra. Vislumbrada a inutilidade do
processo penal, em virtude do provavel e imineeterthecimento da prescricdo retroativa,
segue-se a falta de interesse de agir que, umaerdicada, segue-se que 0 pProcesso gera
constrangimento ilegal, por falta de justa caubMSNICKER, 2004, p.96)

3.2.3 RRescricAo ANTECIPADA E Principio pA Economia PrRocEssuAL

Antes de adentrar na matéria € importante tecenalg diferentes entre o

principio da razoavel duracdo do processo e oipitnda economia processual.

Embora muitas vezes intimamente ligados, o prinafiai razoavel duracéo
do processo e o principio da economia processualsda a mesma COiISA. economia
processual pode ser explicada como a tentativaodeap qualquer desperdicio, na conducao
do processo bem como nos atos processuais, ddhtralbempo e demais despesas, que
possam travar o curso do processo. Ja o principicetéridade processual consiste em uma
rapida solugéo do litigio, devendo o Estado prestaa solugéo rapida e eficiente as partes ou

a sociedade.

O principio da economia processual consiste emabuwsmaior efetividade
da forma menos dispendiosa possivel na presta¢&diquonal. Vale lembrar que a lei n°
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais) trouxeodmd expressa tal principio em seu artigo

62, porém, tal instituto n&o se restringe somenselaizados.

No préprio Codigo de Processo Civil, em seu arli§d temos em seu bojo
uma autorizagdo ao juiz para indeferir provas is(testamente almejando a aplicacao de tal
principio.

“Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a requenitoeda parte, determinar

as provas necessarias a instrucdo do processderinde as diligéncias
inUteis ou meramente protelatérias.”

No artigo o juiz pode indeferir, por exemplo, gegasealizada uma pericia

inutil, fazendo com que assim evite gastos ao Bstachs partes.
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No processo penal, pode-se identificar o princifue artigos 355, 81° e no
567, todos do Codigo de Processo Pegahndo o juiz autoriza o Ministério Publico a
proceder com o aditamento da dendncia nos moldestdm 384 do Codigo de Processo

Penal.

Destarte, tal principio visa evitar gastos desaadas e indteis para o
Estado. Afinal sdo, na maioria das vezes, 0s cqitggicos que sofrem com isso, e € a

populacao a indiretamente atingida.

O principio da economia processual pode ser emtermimo uma vertente

do principio da eficiéncia, nas palavras de Alexamdorais,in verbis:

“o principio da eficiéncia @ que impbde a administracdo publica direta e
indireta e a seus agentes a persecuc¢do do bem ¢graumeio do exercicio
de suas competéncias de forma imparcial, neutnaspearente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qdelidémando pela
adocdo dos critérios legais e morais necesséarics mpelhor utilizacao
possivel dos recursos publicae maneira a evitarem-se desperdicios e
garantir-se maior rentabilidade sociafl (grifo nosso).

Cabe ressaltar que a economia processual € amabsddquatro aspectos,
economia de tempo, economia de custos, economitodee eficiéncia da administracao

publica.

No processo, o principio da economia processuabiaeficios a sociedade
como um todo. O Estado, ao procurar desenvolvesst@®us atos processuais no menor
tempo possivel, poupando seu proprio tempo e resungoder-se-ia fazer uma melhor

aplicacéo destes em outros ramos deficitarios cgaide, educacao e etc.

Enfim, o Estado no tramite do processo, deve obsereconomia em todo
e qualquer ato, evitando que se gaste mais do rgges@, sem que isso venha a prejudicar a

gualidade de seu manejo para que ndo acontecastigagl

Os defensores da prescricdo antecipada encontsgalde indiscutivel no
principio acima discutido, vez que o0 que se indagarazdo de se movimentar inutiimente a
méaquina estatal em seu ambito judicial. E, de fsoppor a um processo que, de anteméo,
sabe-se que apos a prolacdo de uma decisdo cadrienaera impossivel a imposicdo da

sancao penal, diante da ocorréncia da prescri@BHS, 1996, p.524).
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A prescricdo antecipada almeja fazer valer o ditocfpio, nas licdes de

Fernando Capez:

“A prescricdo antecipada fundamenta-se no principgi@ economia

processual, uma vez que de nada adianta movinmentdmente a maquina

jurisdicional com processos que ja nascem fadadaossaicesso, nos quais,
apos condenar o réu, reconhece-se que o Estadinhd@amais o direito de

puni-lo, devido a prescri¢do”. (2007, p.587).

O principio da economia processual sustenta queaso concreto, quando
existentes duas ou mais alternativas possiveis ggaieacdo, deve-se escolher aquela que
menos seja dispendiosa para o Estado e as panssa-Be com a efetivacédo desse principio €
0 maximo de resultado na atuacao do direito comninmo possivel de despesas e atividades
processuais, sem, obviamente, comprometer a efiaiéia atuacao do poder jurisdicional ou
causar prejuizos as partes. Corroborando essedentato Antonio Lopes Baltazar ensina
gue a prescricdo antecipada “outra coisa ndo @sena economia processual extraordinaria,
gue beneficia o réu e o Estado”. (BALTAZAR, 2003)

Nota-se, que com a situacdo do cenario juridicalatom escassez de
recursos, incapacitados de prover uma célere wafatestacao jurisdicional, tem-se tornado
cada vez mais comum sentencas que apenas conoreizgenas que serdo fulminadas
posteriormente pelo instituto da prescri¢ao. Airalservam-se os mesmos problemas na fase
pré-processual ou investigativa quando da elabordgd inquéritos policiais pelas policias

judiciarias.

Essa é a intencdo do instituto da prescricio gnatéaj ao antecipar a
extincdo do processo que ja nasceu morto, fadadtsacesso, tem-se a verdadeira economia
de ato, tempo e gastos, gerando, contundo, efiaiénc

3.2.4 RRESCRICAO ANTECIPADA E PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A justica como tal, ndo pode ser tardia. A emen@o@stituicdo de n.° 45,
de 30 de dezembro de 2004, disp6s que “a todosmitc judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo e os e garantam a celeridade de sua
tramitacdo” (art. 5°, LXXVIII, CF/1988). (TAVORA,@.2, p. 73)
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A disposicdo sofreu influéncia da Convencdo Ameacale Direitos
Humanos, Pacto de Sao José de Costa Rica da grep@blica Federativa do Brasil é

signataria que prevé em seu art. 8, I

“Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com aglds\garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal compteteindependente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, maracdo de qualquer
acusacédo penal formulada contra ela, ou para guketseminem o0s seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trab&hi§iscal ou de qualquer
outra natureza®?

Segundo Fredie Didier Jr. “processo devido é, gmiscesso com duracao
razoavel”, e é por isso que tanto o legislador thuar aplicadores do direito devem utilizar-
se de mecanismos que garantam um processo conddueapavel e eficaz. (DIDIER, 2011,
p. 64.)

E cedico que a duracgéo indefinida ou ilimitada docesso judicial afeta
nao apenas e de forma direta a ideia de protedémgliefetiva, como compromete de modo
decisivo a protecdo da dignidade da pessoa humamamedida em que permite a
transformacao do ser humano em objeto dos procestatais. (MENDES, 2009, p.545)

No ambito da justica penal, onde sua atuacao eStAaimente ligada aos
bens juridicos mais importantes da sociedade (lilwerdade, patriménio), um processo com

duracdo razoéavel torna-se ainda mais necessario.

Viola nitidamente a dignidade da pessoa humanaepsos penais cujo
tramite ultrapassam anos sem que seja prolatadadewiado. Notadamente, € possivel
considerar que as pessoas que aguardam a senfeng@o jSA0 mais as mesmas que
cometeram aqueles crimes anteriormente, muitas §felpossuem familia, emprego e nunca

mais cometera nenhum delito na vida.

17 Também assim, o Tratado de Roma: “Toda pessodliteito a que sua causa seja examinada equit@tiva
publicamente num prazo razoéavel, por um tribundépendente e imparcial instituido por lei, que die&i
sobre seus direitos e obrigacdes civis ou sobmafmento de qualquer acusagdo em matéria penahasatr
dirigida.” (art. 6°, 1, Convencdo Europeia parav&gliarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, subscrita em Roma no dia 04 de naweetebl950).
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Nestes casos, pode-se perceber que o direito pgaaalumprira mais todas
as suas funcdes e se restringira tdo somente gbuiredb mal causado, haja vista o individuo

ja estar ressocializado, devidamente reinsericspogdade.

A prescricdo penal antecipada pode ser tratada asmadnstituto, nao
contrario ao direito, com fundamento e amparo d¢mocgbnal, que tem como um dos seus

objetivos garantir a razoavel duracédo do procedsn da dignidade da pessoa humana.

3.3 ARGUMENTOS CONTRARIOS A PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA

N&o obstante os fortes argumentos trazidos nosa®@nteriores, a maior
parte da doutrina entende pela impossibilidadeplieagdo da prescricao penal antecipada,
trata-se de entendimento que ficou sedimentadocssos tribunais superiores dando origem

a sumula 438 do Superior Tribunal de Justica.

Porguanto seja entendimento ainda predominanteurigpfjudéncia, o
Supremo Tribunal Federal ja estd pendendo no seik relativizacdo da aplicagdo do

instituto, conforme verificaremos em momento opaotno capitulo 6.

A seguir os argumentos contrarios a Prescricéol Retecipada.

3.3.1 RRESCRICAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Um dos mais fortes fundamentos trazidos por aquplessao contrarios ao
instituto da prescricdo penal antecipada é querielade encontro ao principio basilar do

direito penal, o principio da legalidade.

Com o objetivo de assegurar maior seguranca jaridigpopulacao, tal
principio, pelo menos em uma amplitude mais geaériconstitucional, ensina que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algunmsacsendo em virtude da lei”. Trata-se da

redacao trazida no artigo 5°, inciso Il da Congtéta Federal.
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Um dos fundamentos daqueles que advogam contreescrigdo penal
antecipada frente ao principio da legalidade ed&pry texto legal trazido pelo artigo que
trata da prescricao retroativa, pois se fosse sadendo legislador uma possivel aplicacdo de
causa extintiva da punibilidade utilizando-se despectiva de uma futura pena em concreto
este ndo seria expresso em dizer, no artigo 110,d81Cddigo Penal, que s6 apds uma
sentenca condenatdria é que se pode cogitar emd@larescricdo pela pena aplicada em
concreto’}(JAWSNICKER, 2004, p.102)

Por oportuno, é importante frisar que, antes dialémcia da simula 438 do
STJ, o fundamento supracitado ja ganhava corpanspjudéncia brasileira para impedir o
reconhecimento antecipado da prescricao, orientaadam um sentido estritamente legalista,

vejamos:

“Habeas corpus. Pretendido trancamento da ac¢ad, gela extingdo da
punibilidade, decorrente da prescricdo da pretepséitiva, segundo a pena
a ser ainda concretizada em futura sentenca. lsaibitidade. Writ
indeferido. Antes da sentenga a pena é abstratancemtinada e o prazo
prescricional se calcula pelo maximo, ndo podergtocsncretizada por
simples presuncédo.” (STF — 12 Turma — RHC 66.913/[el. Min. Sydney
Sanches — Acérdao de 25.10.1988 — RT 639/389) (MMYKER, 2004)

Percebe-se que o julgador é incisivo quando dizanes da sentenca a
pena é abstratamente cominada e o prazo presalicgencalcula pelo maximo da pena em

abstrato, o que confirma sua posicao legalistayve$ outro julgado:

“Delira da légica e da legislacdo de regéncia pagese obter declaracdo
de extin¢do da punibilidade pela prescricédo ratraaponderada em face da
pena concretizada se a acdo penal a que foi sulmmetpaciente ainda

pende de julgamento em primeira instanc{@TJ — 62 Turma — RHC 2.032-
9/SP — Rel. Min. Anselmo Santiago — Acérdédo de 9993 — RT 703/349).

(JAWSNICKER, 2004)

Além dos julgados, Mauricio Anténio Ribeiro Lopeariscreve em sua
obra® parecer de Félix Fischer, que na época era Paaude Justica, sobre a prescricdo
penal antecipada apoiando-se na Filosofia do DieiSeguranca Juridica para a sustentacéo

de sua tese legalista:

18 Breve andlise sobre a prescricao antecipada justa causa e o interesse de agir do Minisféfiglico no
Processo Penal), site www.direitopenal.adv.br.
19 Reconhecimento antecipado da prescricdo da péetquunitiva. RT 724, p.530-531.
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“Nem excessivo e histérico formalismo, nem pragsmaticontra legerhOs
procedimentos estabelecidos em lei devem ser cidesy Com a devida
vénia, ndo compete ao Poder Judiciario, que ternavat margem de
discricionariedade na interpretacdo e aplicacdondesias (mormente na
hipétese de interpretacdo histdérico-evolutiva), risnip textos legais por
amor a préatica. Se as leis, o proprio Direito, pddem obviamente, por si,
dar seguranca ao mundo das relacdes sociais, geqlied da adocamntra
legem sem referencial fatico e juridico, de pragmatismerevisivel por
parte de quem deve aplicar as normas juridicage(derar, sempre, aqui, a
ensinanca do jusfilésofo paranaense Luiz FernarmhG, em introducéo a
Critica do Direito, p.119, a saber: “j& os valojeddicos tém por juiz a
coletividade, através de seus representantes, genipacdo politica do
mundo civilizado, esta representacéo configura adep o poder judiciario,
a quem a coletividade delega a decisdo sobre esdateonduta social, na
forma estabelecida pela ordem juridica)”. As desssditascontra legem
quando necessarias, devem ser colocados, de fodisalitivel, em valores
ou principios superiores que ndo deixam de integraa concep¢ao do
Direito. O subjetivismo, inalcangaveub especie universalisorma dificil
distinguir entre pragmatismo valido e anarquismxeforiza, isto sim, tal
subjetivismo, impregnado de incerteza denotativapa uultrapassada
sacralizacdo da — de per si menos relevante adwifladicante (criticamente
Soveral Martins in Processo e Direito Processual, 86, Coimbra). Nao
descartamos, com isto, a postura critica, mormemigais, como 0 nosso,
onde a injustica social e o desinteresse de grgpate das classes
dominantes sdo uma constante (sobre os diversasgmasnentos criticos,
ideologica e filosoficamente fundados, comparatmaia Luiz Fernando
Coelho in Teoria Critica do Direito; A . Carlos \Waler in Introducdo ao
Pensamento Juridico Critico; Roberval Lyra FilhoOnque é Direito;
Michael Miaille in Uma Introducéo Critica ao Direié inLes Figures de la
mordenita dans la science juridique universitaina obra coletiva & une
Critigue du Droit Ralph Miliband in O Estado na Sociedade Captaglis
Otfried Hoffe in Justica Politica). Mas cabe difezar entre a concepcao
divinizante, alheia a qualquer parametro juridincagiol6gico, sob o manto
do argumento pratico ou axiolégico (roupagem noag ideias vetustas de
Ehrlich, Kantorowics e outros) e o posicionamentiivado, do combate ao
formalismo exagerado (este nada objetivo e irreadp ideias retrogradas,
acriticas, acerca do Direito.” (LOPES, p.531-532)

Apesar do ilustre parecer dado, tem-se que osamsimos basearam-se em
um viés argumentativo demasiadamente filoséficom@oja dito anteriormente, a
Constituicdo traz o principio da legalidade comaaymotecdo dada aos cidadaos frente ao
poder do Estado, o que esta intimamente ligado &aituacdo de Estado de Direito em que

vivemos atualmente.

Para entendermos melhor o principio temos que samadis fundamentos

que levaram a sua criagdo, para Paulo Bonavides:



a7

“O principio da legalidade nasceu do anseio debekleer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fosseas aar razdo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta@ihite imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangarestado geral de
confianca e certeza na acdo dos titulares do ped#ando-se assim a
davida, a intranquilidade, a desconfianca e a $t&petdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotadondevontade pessoal
soberana ou se repuagibus solutug onde, enfim, as regras de convivéncia
ndo foram previamente elaboradas e nem reconh&ciSNAVIDES,
1994, p. 112)

Dispende das licdes de Paulo Bonavides que o piindia legalidade foi
criado, principalmente, para proteger a sociedsated as arbitrariedades do Estado, trazendo

seguranca juridica, confianca e certeza frente@esados titulares do poder.

No ambito do Direito Penal o principio da legalidactveste-se de um
carater mais garantista a fim de se evitar abuso&dado, titular dqus puniendi.Séo
precisas as licbes de Ricardo M. Mata y Martin doasustentam que o principio da
legalidade e suas consequéncias formam parte ahales da cultura juridico-penal ocidental,
apesar de todas as crises e dificuldades, e quanaitem¢cdo do principio da legalidade
representa, por sua historia e sua funcdo, umgaltaDireito e pela liberdade do cidadao.
(MATA'Y MATIN, 2006, p.349-350; GRECO, 2011, p. 56)

O principio da legalidade em matéria Penal estagiceno artigo 5°, inciso
XXXIX da Constituicdo Federal atribuindo formulagi@ina do principio da reserva legal —

nullum crimen, nulla poena sine praevia lege.

Segundo Rogério Greco, o principio da legalidadaereatéria penal possui
quatro fun¢des fundamentais: a) proibir retroatidiel da lei penal; b) proibir a criacdo de
crimes e de penas pelos costumes; c) proibir o egopda analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas; d) proibir incrimiegscvagas e indeterminadas. (GRECO,
2011, p. 58)

Com isso, pode-se perceber que o principio daitkegld € inteiramente
favoravel ao acusado no que diz respeito a ampliiaterpretativa da norma penal. A
intencdo do constituinte com esse principio €, mpse foi, proteger o cidadado frente as
arbitrariedades estatais e ndo agravar ainda messguacdo prolongando seu ilegal

constrangimento acarretado por um processo cuj@ fnminente absolvicao.
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N&o ha nada expressamente previsto que obsterpréitecdo ou analogia
in bonam partena ser aplicada ao acusado, o que se proibe, nadegrd a interpretacéao,

analogia ou emprego de costumes que venham a agraitaacdo do acusado.

Por consequente, o legislador ndo se preocupoueglar \expressamente
eventual aplicacdo de prescricao penal antecipgdi@acao esta que ficou a cargo do poder

judiciario, que editou sumula 438 que ndo possaiguer forca normativa.

Ademais, ao contrario do que traz o ex-procura@éojusdtica, hoje Ministro
do Superior Tribunal de Justica, Felix Fischer em antigo parecer contra a aplicacdo da
prescricdo penal antecipada, a saber “as decidfes abntra legem, quando necessarias,
devem ser colocados, de forma indiscutivel, emrgal@u principios superiores que nao
deixam de integrar uma concepcao do Direito”, tengige inexistem principios superiores
uns aos outros de maneira abstrata, eles se emwonr mesma dimensao de peso, podendo
um preponderar sobre o outro conforme cada casereton afinal, nenhum direito

fundamental ou principio é absoluto. (ALEXY, 2008)

Por conta disso, autores como Ricardo Pieri NunBereee de O Souza,
entendem pela possibilidade de aplicacdo da pgdscpenal antecipada frente ao principio
constitucional da razoabilidade.

Segundo Ricardo Pieri Nunes:

“Dentro do atual contexto da evolugcdo da ciénciddica, identifica-se um
nitido esgotamento do classico modelo positivistay o inicio de uma fase
onde desponta a normatizacdo de postulados. Nesipiente era, os
operadores do Direito extraem principios do orderdmjuridico enquanto
todo harménico, imputando-lhes densidade normadiam de aplica-los no
deslinde de questdes desprovidas de uma solug@odiaste da legislacdo
em vigor”

Portanto, uma vez analisado o ordenamento juridimguanto um todo
harménico e, ainda, interpretar a propria CongfitoiFederal de maneira sistemética néo é
descabido falar da aplicagdo do principio da ratidate, razoavel duracdo do processo,
economia processual para legitimar a aplicacdocipatda da prescricdo da pretensao
punitiva. A respeito do principio da razoabilidd&ieardo Pieri invoca ainda as licbes de Luis
Roberto Barroso, para quem: “é razoavel o que a@mjorme a razao, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia; o que ndo seja arbitraricaptichoso; o que corresponda ao senso



49

comum; aos valores vigentes em dado momento ou’ligada segundo Nunes citando Luis
Roberto Barroso, trés requisitos indicam a confdaté de um ato com o principio da

razoabilidade:

“a) a existéncia de uma relagédo proporcional eoratientre seus motivos,

meios e fins: bse 0 ato esta sendo praticado da forma menos oneaos

possivel para o cidadae c)a ponderacdo entre os danos causados pela
medida e os resultados a serem obtidbggrifo nosso) (NUNES, 2002, p.

09-11)

Como ja cabalmente defendido nos argumentos fagmravao
reconhecimento antecipado da prescricdo retroativggrocesso que sera seguido sera
totalmente inutil, uma vez que estara na iminéud@asua extingdo por causa extintiva de
punibilidade. A sua protelagdo violaria de planojsddos trés requisitos que indicam a
conformidade do ato do reconhecimento antecipadopudsscricdio com 0 principio

constitucional da razoabilidade.

A continuagéo do tramite de um processo fadadmsicesso traria uma
onerosidade desnecessaria e excessiva ao cidadd@stiu sendo acusado e, ainda, o0s
transtornos psicologicos e sociais causados pempestesso ndo justificam o futuro resultado

gue esta para ser obtido, qual seja a absolvicacugkado.

Também contrario & tese do principio da legalidhdate a prescricdo
antecipada temos Renee de O Souza que, admititedmi@a legislativa, afirma que no é a
falta de previsdo legal expressa que vai afastaorstatacdo e existéncia da prescricdo
antecipada. Segundo o autor, esse entendimentorrelede uma certa confusdo ou
desconhecimento acerca do fundamento da preseitéoipada, que € a falta de interesse de
agir ou da justa causa. (SOUZA; JAWSNICKER, 2004,06)

Quanto aos ensinamentos abominando decisbesra legemou sem
qgualquer previsdo legal, devemos analisa-los costabte parcimdnia. Nao raro vemos
decisbes recentes dos tribunais confrontando esgemsinamentos legais ou para se buscar
a razoabilidade da medida ou, ainda, por meraigltiminal.

Um exemplo, atualmente corriqueiro nos tribunajsesiores, é o caso dos
roubos/furtos coletivos de vitimas por agentes @iigves de mais de uma acdo, pratica

diversos roubos/furtos dolosos geralmente denti@nd®is ou metros.
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Se fossemos aplicar a literalidade da lei contranfrator que atua nessas
circunstancias deveriamos aplicar o concurso nadtdel crime, somando as penas de cada
crime realizado de maneira cumulativa, afinal, que rege o artigo 69 do Cddigo Penal,

vejamos:

“Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou Ordiss

pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao, apkm-se

cumulativamente as penas privativas de liberdadesme que haja

incorrido . No caso de aplicacdo cumulativa de penas deséxle detengao,
executa-se primeiro aquela.” (grifo nosso)

Entretanto, o entendimento que atualmente est@siatb para este tipo de
diversidade de condutas a fim de subtrair paraigdara outrem coisa alheia moével (furto)
ainda que mediante violéncia ou grave ameaca (jaiibade concurso formal de crimes com
o critério da exasperacao, afrontando totalmergaeoque esta expresso nos artigos 69 e 70

do Caodigo Penal.
O artigo 70 do Cddigo Penal traz que:

“quando o agente, mediante uma sé acdo ou omipsdica dois ou mais
crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a maisgyd@as penas cabiveis ou, se
iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualggo, de um sexto
até metadeAs penas aplicam-se, entretanto, cumulativamentee & acéo
ou omissdo dolosa e o0s crimes concorrentes resultade designios
autbnomaos, consoante disposto no artigo anteriéi(grifo nosso)

Ainda que entendéssemos que se trata tdo somersteag@o atingindo
diversos bens juridicos distintos, ou seja, uma aggomissdo cometendo uma pluralidade de
crimes, poderiamos levar em consideracdo o condarstal, mas jamais com critério de
exasperacdo (crime formal préprio) utilizando-secdt&rio da cumulagédo das penas (crime

formal improprio) uma vez que existe dolo em todesrimes praticados.

Com isso torna evidente a decisédo totalmexetra legema fim de se
aplicar uma pena mais proporcional e razoavel asaao, uma vez que se fossemos levar em
consideracéo, de maneira cabal, o que esta esarl® ndo rara seria as vezes que um agente
gue assaltasse diversas pessoas em um Onibusrrecatrelenacdes acima de 50 anos de

prisdo. Eis o entendimento do Superior Tribunaluiica:

[...] Praticado o crime de roubo mediante uma s&oacontra vitimas
distintas, no mesmo contexto fatico, resta conéigaroconcurso formal
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proprio, e ndo a hipotese de crime Unico, visto que vadgolatrimonios
distintos. [...] (HC 197.684/RJ, Rel. Min. SebastiReis Janior, Sexta
Turma, julgado em 18/06/2012) (grifo no<88)

Portanto, o principio da legalidade, como vistop péde, a todo custo,
preponderar sobre os demais principios existemt@sdenamento juridico, sob pena de se ter
decisbes absolutamente desnecessarias ou descalmdague viria a quebrar a

proporcionabilidade e razoabilidade que se espsaddstas decisdes judiciais.

Ainda contra o argumento de que a prescricdo pantEcipada viola o
principio da legalidade, Francisco Afonso Jawsmiakeserva que “pode-se invocar ainda o

historico da prescricdo retroativa, criacéo jutisiancial que acabou sendo acolhida pela lei”.
Jawsnicker citando José Julio Lozano Jr. Informe qu

“néo obstante a autoridade de seus interlocutarpegscricdo retroativa néo
encontrou eco no STF durante varios anos até queyeados de 1960, com
a alteracdo no quadro de Ministros, a tese favbraveferida modalidade
prescricional passou a ser vencedora, culminandoaedicdo da Sumula
146, de 16.12.1963, in verbis: “A prescricao daoagénal regula-se pela
pena concretizada na sentenca, quando ndo hacoeataracusacao”. Esse
entendimento jurisprudencial acabou sendo adotafiol@gislador da Nova
Parte Geral do Codigo Penal, de 1984.” (2004, p) 10

Portanto, argumento que a prescricdo penal anticipao poderia vingar
em razdo do principio da legalidade é incoerente ao/aloracdo sistemética dos principios
do ordenamento juridico brasileiro, com o cenani@djco atual e seus precedentes e, ainda,

com a histéria de criacéo das leis.

3.3.2 PRESCRIGAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA AGAO PENAL

Antes da edicdo da sumula 438 do STJ, em épocaguenainda estava
acirrada a discussédo acerca da possibilidade d=aagfbd da prescricdo penal antecipada, um
dos argumentos utilizados por aqueles que eramracanmtinstituto era o principio da

obrigatoriedade da acéo penal quando publica.

20 No mesmo sentido a Quinta Turma do STJ: “Ocoorcurso formal quando o agente, mediante uma sé
acao, pratica crimes de roubo contra vitimas difee ainda que da mesma familia, eis que carzateria
violacéo a patrimdnios distintos. Precedentes. [(HIC 207.543/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma,
julgado em 17/04/2012)

21 Outro exemplo de decis&ontra legentrazido pela doutrina é o disposto na simula 8.d81STF que rege:
“ha crime de latrocinio, quando o homicidio se comsuainda que ndo realiza 0 agente a subtracdo de
bens da vitimadispositivo este que violaria a inteligéncia dtigp 14 do Cédigo Penal Brasileiro.
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Sobre o principio da obrigatoriedade da agdo pReator Tavora ensina

que:

“estando presentes os requisitos legais, o Mimistéiblico esta obrigado a
patrocinar a persecucédo criminal, ofertando a dga(para que o0 processo
seja iniciado. Nao cabe ao Ministério Publico jutd® conveniéncia ou
oportunidade. Nao por acaso, o art. 24 do CPPriv#aque “nos crimes de
acdo publica, esta serd promovida por denuncia dostério Publico”
(TAVORA, 2012, p.167)

Portanto, entendia-se que o Ministério Publico p@aderia requerer o
arquivamento do processo antes de intentada a peAal e nem o juiz analisar a
possibilidade ou ndo de instauracdo sob pena wefgrincipio supracitado. O argumento de

Antonio Lopes Baltazar € o seguinte:

“ndo tem o juiz poderes discricionarios para aaalge instaura ou ndo a
acao penal. Os 6rgaos incumbidos da persecucadb gmrean promover 0s
atos até o final da decisdo. Por isso, a autorig@adtieial deve instaurar o
inquérito policial: O Promotor de Justica deve efer a dendncia; o juiz
deve presidir a instru¢do do processo e decidiBL{AZAR, 2003, p.110)

Todavia, insta lembrar que tal discussdo é absokrite irrelevante para
evitar a aplicacdo da prescricdo penal antecigadsem verdade que com o advento da lei
12.234/2010 que revogou 0 82° do art. 110 a pdiskEide da prescricdo retroativa como
termo inicial a data do fato esta totalmente fubdien Entretanto, entendemos que nada obsta,
por exemplo, que a prescricdo penal antecipadarsefmhecida no ceio da acao penal,
depois dela ser devidamente intentada pelo Mimstédblico. Afinal, a prescricdo penal
retroativa, atualmente, s6 podera ser reconheeittiotcomo termo inicial o recebimento da
denuncia, ja no curso do processo e, sendo a p@&sg@enal antecipada uma antecipacao da

prescricao penal retroativa, aquela devera seguimeasmos parametros desta.

Na verdade o que se tera, de forma incidental acepso, € a perda de uma

das condic¢des da acéo, devendo este ser extimtdgital de interesse de agir do Estado.

3.3.3PRESCRIQAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSOLEGAL

Autores como Anténio Lopes Baltazar entende quaiesgédo da prescricao
penal antecipada constituiria em viola¢do ao ppindiundamental do devido processo legal,
consagrado no art. 5°, inciso LIV, da Constitui€&aleral que diz “ninguém serd privado da
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liberdade ou de seus bens sem o devido process IE@gmesmo autor ensina que:

“a condenacdo ndo pode ser aceita pela parte:deggnvolver o processo
em todas as etapas. SO a sentenca gera o statoisd#mado, por isso, como
afirma José Carlos Marrone, 'ha evidente obstéacafwstitucional para se
reconhecer a prescricdo antecipada, que toma caelenéncia, dado
aleatério, ou seja, suposta data de transito emadol de sentenca
condenatdria ou de hipotética condenacdo.” (BALTRZR003, p.110)

No mesmo sentido, a seguinte decisdo do Supeilourial de Justica:

“a prescricdo antecipada toma como referéncia dddatorio, ou seja,

suposta data de transito em julgado da sentencdecatoria, ou de

hipotética condenacéo. Ha evidente obstaculo ¢oosthal. A condenacao
ndo pode ser aceita pela parte. Urge desenvoly@paesso em todas as
etapas. SO a sentenca gera o status de condenguw-de-iam, ademais
todas as consequéncias, de que sdo exemplos cagfigude antecedente
penal e titulo executoério no civel. Insta-se, in@dimeis em nosso quadro
constitucional. A condenacéo reclama o devido msedegal.” (62 Turma —

RHC 2.926-9 — Ministro Vicente Cernicchiaro — Acdodde 17.08.1993 —
DJU de 28.02.1994, p.2.916)

Diversas incoeréncias sao trazidas por este ementld, vejamos:

Inicialmente insta destacar que a prescricdo pengdcipada se trata de
prescricdo penal que € observada e aplicada naldgiablicacdo da sentenca condenatoria,
antes mesmo de eventual condenacdo definitiva paspeoduzir seus efeitos. Trata-se de
verdadeira prescricdo da pretensdo punitiva, e daime incapaz de gerar quaisquer efeitos

penais contra o réu.

Assim como a prescricdo penal em abstrato, retatu superveniente, a
prescricdo penal antecipada, quando aplicada,stiréid efeitos penais da condenacédo, sera
COMO Se 0 processo hunca existisse. O acusadains&rip, continuara a ser primario e a
extingdo do processo por qualquer uma das pressrigé pretensao punitiva ndo poderao

gerar reincidéncia nem maus antecedentes.

Portanto, caso o juiz extinga o processo pela po@scpenal antecipada
ndo ha no que se falar em violacdo do devido psocésgal, afinal, o autor ndo sera
considerado culpado e nem condenado, 0 que sedtamenas uma perspectiva de uma
condenacéo ficta que sera utilizada como base Ideledara fins de prescricdo. Com isso,

inexiste qualquer prejuizo ao acusado. (NUNES, 2p02)
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3.34 RQESCRIQ/?\O ANTECIPADA E OS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

A prescri¢do antecipada ndo pode ser admitidauporiplaria os principios
da ampla defesa e do contraditério, consagradoartigo 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal que rege “aos litigantes, em processoigidda administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a amplesaletom 0s meios e recursos a ela
inerentes”. (JAWSNICKER, 2004, p.112)

Segundo Anténio Lopes Baltazdra prescricdo antecipada ndo pode ser
reconhecida porque depende de uma sentenca codii@retninguém pode ser condenado
sem a garantia do contraditério e da ampla deféBALTAZAR, 2003, p.109)

Segundo a corrente que defende a prescricdo peteai@ada a incoeréncia
dos ensinamentos de Antbnio Lopes Baltazar senaegsnas trazidas no topico 3.8 que trata
da prescricdo antecipada frente ao principio doiddeyprocesso legal. Nesse tipo de
prescricdo ndo ha o que se falar em condenacaenéam uma condenacdo e nenhum de
seus efeitos. Trata-se de uma suposicéo ficta ecoldareta, incapaz de gerar prejuizos ao
acusado, mas ao contrario, ir4 dispensa-lo dostramiggmentos ilegais causados por um
processo fadado ao insucesso. (NUNES, 2002)

3.3.5 RRESCRICAO ANTECIPADA E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Existem operadores do direito que advogam no ertidsegontrario a
prescricao penal antecipada, pois esta estariandolo principio da presuncado de inocéncia,
consagrado no artigo 5° inciso LVII, da Constifini¢ Federal,verbis “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado detesea penal condenatéria”
(JAWSNICKER, 2004, p. 114)

O argumento j4 foi até mesmo utilizado por alguitsubais de justica, a
titulo de exemplo transcrevo julgado do Tribunaldstica do Estado do Paraiméyerbis

“Em face dos dispositivos que regem o institutg@agscricdo, ndo € possivel
reconhecer a ocorréncia da prescricdo retroatigaedrla na pena a ser
hipoteticamente fixada, sem que haja uma sentemu@enatéria, sob pena
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de ofensa aos principios constitucionais da amglesd e da presuncgéo de
inocéncia. A decretacdo antecipada, ainda que sabst#icativa da
agilizacdo da Justica, pressupde a existéncia ddecacdo e o réu tem
direito a uma decisdo de mérito na qual eventugknpodera obter sua
absolvicdo ou recorrer da sentenca condenatéi2d.’'Cémara Criminal —
RSE 26012-0 — Rel. Des. Plinio Cachuba — Acorda®1d64.1993 — RT
701/306)

Para Renee de O Souza, esse entendimento ndo rgewdda, uma vez

que:

“a sentenca que virtualmente se trabalha para hecense a prescricdo
antecipada é a condenat6ria, mas isso ndo imghkea gue houve seu real
reconhecimento. Nao h& que se falar em condenagésterior extingdo da
punibilidade. Ao contrério, ndo ha que se falar magsmo em sentenca,
muito menos em sentenca condenatoria. A caréncicde, como dito no
capitulo pertinente, impossibilita o ajuizamento gealquer acdo e a
realizacdo da persecucdo penal.” (SOUZA, 2003; JAWKER, 2004,
p.114)

Claudia Ferreira Pacheco contesta esse argumém@afio que:

“a antecipacdo de raciocinio feita pelo magistrado perquire sobre a
culpabilidade do suspeito ou acusado. Ao contrarmmo bem salientou
José Antbnio Paganella Boschi 'ndo ha cogitacatsem da culpabilidade'.
Ao revés, o operador do direito limita-se a procealecélculo hipotético
sobre a pena e a quantidade que poderia ser aplisadhouvesse a
condenacao”. (PACHECO, 2003; JAWSNICKER, 2004, p)11

Embora possa existir condenacéo e posterior extidgdpunibilidade, esta
s6 acontecera na prescricdo da pretensdo execu@ripena e nunca da prescricdo da
pretensdo punitiva, género este que se enquadreserigdo antecipada. Portanto, inexiste
violagdo ao principio da presuncéo de inocénciag uez que o juiz ndo adentrara no mérito

de sua culpabilidade, mas sim fara uma previs&ude&ulpa, caso ela viesse a existir.

3.3.6 RRESCRICAO ANTECIPADA E A MUTATIO LIBELLI

Outra questao de ordem prética que se antepdseigé® penal antecipada
€ amutatio libelli. Rogério Felipeto diz que “admitindo-se, por absumige a prescri¢cao
antecipada pudesse verificar-se, ndo satisfaria glassibilidade de mutatio libelli, eis que
inexistindo coisa julgada, a nova tipificacdo peraleraria o prazo prescricional”.
(FELIPETO; JAWSNICKER, 2004, p.123)
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Acontece que, a qualquer momento, antes de formadésa julgada, pode
surgir modificacdo no conteudo probatdrio fatice gnseje a necessidade de nova tipificacao
penal incidentalrutatio libell). Portanto, no plano préatico, como o magistradiepa armar
uma convicgcdo sobre a eventual pena sendo que racdpufatica nem ao menos se
completou? (FISCHER, 1994)

Ademais, amutatio libelli esta prevista no artigo 384, caput, do Cdodigo de

Processo Penal, vejamos:

“Encerrada a instrugdo probatéria, se entendervelbiova definicao
juridica do fato, em consequéncia de prova existaos autos de elemento
ou circunstancia da infracdo penal ndo contida qusagdo, o Ministério
Publico deverd aditar a denuncia ou queixa, nooptlazs (cinco) dias, se em
virtude desta houver sido instaurado o processarame de acdo publica,
reduzindo-se a termo o aditamento quando feitoremale”

Pode acontecer, por exemplo, que o acusado tetaenunciado por furto
(artigo 155, do CP) cuja pena € de 1 a 4 anos mmuurante a instru¢do probatoria se apure
gue este teria atuado mediante violéncia ou graneaga o que configuraria o crime de roubo

(artigo 157, CP) cuja pena, mais rigorosa, € dda@ anos, e multa.

Todavia, Renee de O Souza se contrapde a este ergupois, quando o
reconhecimento da prescricdo penal antecipadaeodarante o processo (entende-se que esta
seria a Unica hipétese permitida depois da lei 3®22D10) a possibilidade de aplicacéo
encontra amparo no Codigo de Processo Civil, endiébeia ao que prevé o artigo 3° do
Cdbdigo de Processo Penal. Nesse caso, a acaaxseta sem resolucdo de mérito pela falta

de interesse de agir e consequente caréncia da acéo

Afinal, a caréncia de acdo enseja uma sentencd geaando resolvera a
lide. Todavia, nada obsta que outra acdo sejatadan a qualquer tempo, caso sejam
corrigidas os defeitos que ensejaram aquela extiigdo acontece porque estas decisdes sao
desprovidas de coisa julgada material. (SOUZA, 2003

Conclui-se, portanto, que nada impede que, vedifisanovos fatos
ensejadores de um novo tipo penal, uma nova agaonsentada. Afinal, aqui ndo ha de se
falar embis in idem uma vez que acusado nédo sera julgado novamentgpmesmo fato,

mas sim fatos novos que se aferiram posteriorm€@um efeito, embora as partes sejam as
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mesmas, teremos uma nova causa de pedir e um eoicopafastando, por consequente, a
coisa julgada. (DIDIER, 2012; GRECO, 2012)

3.4 A RELATIVIZACAO DA sUMULA 438 po SupPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PELO SUPREMO

TriBUNAL FEDERAL

Em recente decisdo proferida no Embargos de Deélarano Inquérito
2.584/SP, o Supremo Tribunal Federal extinguiu rdlplidade do acusado antes da sentenca
penal condenatdria reconhecendo, com isso, a m&sgpenal antecipada, relativizando o
disposto na simula 438 do STJ.

Trata-se de denunciado que cometera o crime déoaste previdenciario.

No presente caso, excluido o periodo temporal gpeoeesso ficou suspenso, ja teriam se
passado mais de 6 anos de tramitacdo apos o rexrgbiota denuncia imputava ao acusado o
crime de estelionato previdenciario, cuja pena max¢ de 5 anos (a prescricdo em abstrato
se operaria em 12 anos). O embargante sustentdangdexda punibilidade do denunciado

que, em 25/09/2009, durante o curso do processopletou 70 anos de idade e, sendo o
prazo prescricional reduzido obrigatoriamente meédade consoante exposto no artigo 115
do Caddigo Penal, pleiteou-se pela extincdo da pidade do acusado pela prescricdo penal

antecipada “em cumprimento méaximo do principio cianemia” processual.

Na peculiar ocasidao, o Senhor Ministro Cézar Pe(@zesidente) entendeu
gue, de fato, “prosseguir com 0 presente processsigtiria em praticar uma série de atos,
material e absolutamente, indteis e custosos pdmst custosos para o estado, custosos para
0 réu que sofre o constrangimento da pendénciaamegso”. Afinal, no cassub examine,
ainda que o acusado recebesse a pena maxima jhoasiveduzir o prazo pela metade se
teria de maneira inequivoca o0 reconhecimento @scpgdo retroativa, razdo pela qual
antecipou-se o reconhecimento, aplicando-se am&sgenal antecipada, que ocorre antes
da sentenca penal condenatoria. E de fato “um gsocgque nio vai levar a coisa alguma,
porque, fixada a pena, vai ter de ser reconhecipi@scricdo, necessariamente” (PELUZO,
2012)

A Ministra Carmem Lucia complementa ainda que “marau. Ha uma acao
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penal que ndo vai dar em nada, mas sobre elecaaiifiso”. O que fortalece o fundamento
gue o nao reconhecimento da prescricdo penal paterisd geraria um desnecessario
constrangimento ilegal ao acusado (vide topica. 3.3)

Dada a peculiar situacdo do processo, o proprioskdino Publico realizou
um parecer requerendo o reconhecimento antecipadprebscricdo retroativa. Com isso,
diante do caso concreto, levaram a tona a poskitli de se rever a postura da corte em
relacdo a este tipo de prescricdo, uma vez que @qarecer proferido pelo Ministério
Pudblico, favoravel ao reconhecimento da prescrag@ecipada, ficou subentendido que este
ja ndo haveria mais a intencao de realizar evemgighmento a dendncia, hipotese em que

poderia haver uma mudanga no prazo prescricional.

Foi levantado ainda no plenario que ja existiagsudie 2012, um precedente
gue excepcionava 0 entendimento quanto reconhetndn prescricdo penal antecipada,
trata-se de Questdo de Ordem na Acdo Penal 379%¢latwria do Ministro Sepulveda
Pertence, analisado pelo préprio plenario do Suprembunal Federal em 3 de maio de 2006,
a seguir a regra quanto ao reconhecimento antecigagrescricdo e em seguida a excecao
trazida pela questao de ordem supracitada:

Regra:

“ACAO PENAL. Extincdo da punibilidade. Prescricaa pretens&o punitiva
“em perspectiva, projetada ou antecipada’. Ausémgaprevisdo legal.
Inadmissibilidade.  Jurisprudéncia reafirmada. Rapmsdo geral
reconhecida. Recurso extraordinario provido. Agiécado art. 543-B, § 3°,
do CPC. E inadmissivel a extingdo da punibilidatevetude de prescri¢éo
da pretensdo punitiva com base em previsdo da gumanipoteticamente
seria aplicada, independentemente da existénciasaste do processo
criminal.”?

Excecéo trazida pela Questado de Ordem na Acao péfal

“Prescricado retroativa: possibilidade do seu reecmmhento antes da
prolacdo da sentenca, quando, como no caso, impbssimajoracdo da
pena, pois se esté considerando a pena maximaauenam abstrato ao fato
descrito na denuncia. Il. Situacdo diversa do reecimento da tese ja
repelida pelo Tribunal da prescricdo antecipadpeiten em perspectiva, que,
quando da condenacdo, podera ser maior do que BsEctwava:

precedentes. Ill. Crime continuado de omissdo deollignento de

contribuicdo previdenciaria: declaracdo da extindgdgunibilidade do fato

22 Recurso Extraordinario 602.527, da relatoria dustio Cezar Peluso, analisada pelo Plenario da ST
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objeto da denuncia pela prescricdo da pretensdtvayrconsiderada a pena
maxima cominada, com a reducao decorrente de fAdeusado, hoje, mais
de setenta anos, tendo em vista que transcorrid@sda 6 anos entre a data
em que cessou a continuidade criminosa (setembt@%® e o recebimento
da denuncia (5 de agosto de 2004) (C. Penal,180%.1V; 109, Ill; 110; e
115; L. 8.212/91, art. 95, § 1°).”

Por fim, dada a sorte do processo nos Embargosd@iacédo no Inquérito
2.584/SP, o plenério do Supremo Tribunal Federaneleu que:

“Certo, o repudio do Supremo Tribunal Federal an@ma prescricdo em
perspectiva esta embasada, entre outras coisaspossibilidade de
aditamento a denuncia e na descoberta de novas dafiazes de alterar a
capitulacéo juridica da conduta ou os vetores tieagdo da pena.

Sucede que, no caso, em nenhum momento o érgda@iosinalizou para
tais possibilidades. Ao contréario! A propria Pramoria-Geral da Republica
opinou pelo reconhecimento da extingdo da punddiédpela prescricdo da
pretensao punitiva.”

Por consequente, embora tenha ocorrido a rejeigéi@mibargos que trouxe
a discussao em tela, o pleno optou pela extingdglaho, da punibilidade do denunciado
pela prescricdo penal antecipada ou em perspecajanos:

“Esse o quadro, rejeito os embargos de declaragas,voto pela extingcao
da punibilidade de Edmar Batista Moreira e pelx@daios autos a Justica
Federal de Sé&o Paulo para prosseguimento da agéob, pen relacdo a
segunda denunciada.”

Ao final da decis&o o Ministro Cezar Peluso comégtanuito interessante
este julgamento. Tenho a impressdo de que é o iprijaédgamento em gque reconhecemos a

prescricdo em perspectiva, mesmo em perspectipartiamaxima cominada ao crime.”

Com isso, pode-se perceber que, uma vez ndo estarpi@essa a
impossibilidade de aplicagdo, de maneira antecjpdaarescricao retroativa ndo ha nada que

obste sua incidéncia se ndo a prépria jurisprudénci

Tendo-se a jurisprudéncia como unico obstaculamjbe o reconhecimento
da prescricdo antecipada, concreta € a possilalidied ela vir a ser aplicada em outras
ocasifes que nao estas vistas anteriormente. Anplrisprudéncia é formada a partir de
entendimentos de seres humanos, cujas experiéacesendizados estdo em constante
mutacdo, por consequente, ndo raro vemos entendisneloutrinarios e jurisprudenciais
serem alterados diante das imensuraveis necessidagitiacoes que surgem no universo do

Direito. Por isso € que se vislumbra, em um futném tdo distante, a aplicacdo mais
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frequente dessa espécie de prescricdo que apaeznim verdadeiro instrumento de combate

ao inchaco do poder judiciario e uma forte alia@iééncia jurisdicional.
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ConcLusAo

A hipoétese inicial do projeto de pesquisa ora agreslo era que a
prescricdo penal antecipada poderia ser reconhatgddorma antecedente e durante o

processo penal.

Ao fim da pesquisa, analisando-se os fundamentaw&aeis e contrarios
trazidos pela doutrina e jurisprudéncia e as atowmslificacdes legislativas a respeito da
prescricdo penal, concluiu-se que a nossa hipéttaga parcialmente correta. Com a devida
vénia ao entendimento jurisprudencial e doutrinanajoritario que entende pela néo
possibilidade de aplicacdo da prescricdo penal cigaigda, temos que, pelos seus

fundamentos, esta deveria ser aceita no ordenameitizo brasileiro.

Fato determinante para a alteracdo da hipétesalific o advento da lei
12.234/2010 que alterou o artigo que trata da pg@&cretroativa (art. 110, 81° e 82°, do
CP). Com ela, a prescricdo antecipada, tratandiasantecipacdo da prescricao retroativa
pela projecdo da pena futura, também sofreu ré@stqganto suas hipoteses de incidéncia. A
prescricdo antecipada que antes era aceita atéaraegss do recebimento da denuncia ou da
gueixa, agora sO poderia ser utilizada depois debimento da dendncia ou queixa ja no
curso do processo. Agora, sua incidéncia teria cdmpso temporal o recebimento da
denuncia ou da queixa até a sentenca penal codden#tansitada em julgado para a

acusacao no que diz respeito a pena aplicada.

Entdo, se a prescricdo penal em perspectiva fasstga ano ordenamento
juridico, s6 poderia ter sua incidéncia na fasécjall no curso do processo, uma vez que 0
legislador, de forma expressa, inibiu a retroa¢@&ocaadata do fato no §1° do artigo 110 do

Cébdigo Penal.

Quanto aos fundamentos legitimadores temos queitedido cenario
juridico atual consistente na morosidade da praetggrisdicional e abarrotamento do

judiciario, alternativas razoaveis devem ser csaaléim de gerar maior eficiéncia ao servico



62

estatal.

Além dos fundamentos faticos que legitimam a apéicada prescricdo ora
estudada, tem-se também fundamentos juridicos agenp ser apresentados. E inegavel, por
exemplo, que para se intentar uma acédo, direitgetud de se exigir do Estado uma
prestacao jurisdicional a fim de fazer valer sugtgarsdo em detrimento de outrem, depende
da coexisténcia de a) legitimidade de parte, ler@sise de agir e ¢) possibilidade juridica do
pedido. Sendo que, na auséncia de qualquer ums detansequéncia sera o impedimento da

prestacao jurisdicional por caréncia da acao, gltarfuma de suas condi¢des.

A prescricdo penal antecipada nada mais € que, l&matandlise, uma
hipétese de caréncia de acédo pela falta do interdssagir. Em razdo disso, muitos

doutrinadores nao a tratam como nova causa de;awtiote punibilidade.

A falta de interesse de agir resta caracterizada w2 que 0 processo na
iminéncia de sua extingdo sem qualquer consequéjuridica € totalmente inutil,
desnecessario e inadequado a solugéo do litigiest@do-juiz ndo pode ser movimentado de
maneira indiscriminada, este, quando provocadcgrdedar a parte que intentou a acdo uma
prestacao jurisdicional adequada, necessaria eaUiblucdo do litigio e a satisfacdo da

pretensao eventualmente resistida.

Insta lembrar que nada obsta que a falta de irses agir seja configurada
no curso do processo, devendo o Juiz aplica-lmasno de oficio e, uma vez reconhecida de
forma incidental, deverd o juiz desfazer a relgg@cessual.

A instauragdo de um processo inuatil constitui aingda verdadeiro
constrangimento ilegal ao acusado a frente do sliepio artigo 648, inciso |, do Cédigo de
Processo Penal, que considera ilegal a coacdondquado houver justa causa”. Afinal,
qgualquer pessoa que fica submetida ao poder estafal consequéncia logica sera a de
inevitavel absolvicdo atenta contra o principiodignidade humana, considerado um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil {artinciso Ill, da CF). Afronta ainda, por

consequente, o Estado Democratico de Direito adgiadnossa Constituicdo Federal.

Além de evitar que o0 acusado seja constrangido deeira ilegal, o

instituto da prescricdo antecipada também impegasto excessivo de tempo e recursos em
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processos sabidamente fadados ao insucesso, obguea aspaco para que o Ministério
Publico e o Judiciario realize suas atribuicde® g@io Sdo poucas, de maneira mais célere e

eficiente realizando uma “producédo socialmenté util

E inegavel que se filtrassemos os processos indfeis incham
excessivamente o judiciario seria mais bem atendigoincipio da moralidade e eficiéncia
administrativa, uma vez que ao impedir 0s gastoteis de recursos e otimizando o tempo

dos servidores teriamos uma melhor e mais célestgmao jurisdicional & populagéo.

Em uma visdo criminoldgica poderiamos dizer queotahizacéo traria
mais credibilidade a justica brasileira, dando mefetividade a prevencéo geral negativa de
crimes que consiste, segundo Feuerbach, na criag@mimo do agente de uma espécie de

“coacao psicologicaque o desestimula a delinquir. (MASSON, 2009)

Por fim, vale lembrar que para uma acéo ser prapoprossiga até se obter
uma sentenca de merito € necessario que suas @Gesdistejam presentes em todo esse
percurso. E cedico que a agdo é o instrumento q@@a o judiciario para que este preste
uma tutela jurisdicional por meio do processo. Vaalaeste processo deve existir para se
atingir determinado fim, busca-se, com a propositla acdo, um provimento jurisdicional
que seja util do mundo concreto, caraterizando dasacondicdes da agcdo que € o interesse
de agir. Afastado esse fim, a tutela jurisdicigretide seu sentido de ser. Com isso, questiona-
se — Qual utilidade teria uma sentenca penal catdea, cuja pena quando nela imposta
configurara a extingcdo da punibilidade do agenia peescricdo penal retroativa? Pode-se
perceber, diante o exposto, que o reconhecimenézipado da prescricao retroativa esta de
acordo com o principio da instrumentalidade do gsso.

Quanto aos argumentos contrarios a prescricdo enatipada, embora
sejam fortes, ndo se mostraram suficientes parstaaf@or completo a possibilidade de
aplicacao do instituto no ordenamento juridico ikes. Dito isso, ao sopesar 0s argumentos
favoraveis e contrarios, concluimos pela possdulel ainda que mitigada, da aplicacédo do

instituto no Direito Penal.

Um dos argumentos que demonstrou maior concreteie,divida, foi a

suposta ofensa ao principio da legalidade. Entigtéad principio é rebatido com a invocacao
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do artigo 395, inciso Il do Cédigo de Processo Pgue, inobstante seja um artigo que trata
de um filtro de momento anterior ao recebimentdet@incia, é cedico que a caréncia da acao
pela perda do interesse de agir pode ser recorshadagialquer tempo, inclusive no curso do

processo, uma vez que ela pode aparecer de mared@ntal.

Levando em consideracdo o método de aplicacaordudos de Alexy, o
argumento de que a prescricao antecipada violgpidncipio da legalidade também poderia
ser rebatido com a invocagcdo de outros principimsstitucionais que, diante do caso
concreto, seria mais conveniente sua aplicacdo emmmento do principio da legalidade
como € o caso, especialmente, do principio da bélitede e razoavel duracdo do processo.
Afinal, em um processo fadado ao insucesso peloeme reconhecimento da prescricao
retroativa ndo atende os requisitos dos principmsjuestdo. Nao existira, no caso concreto,
a relacdo de proporcionalidade entre os motivosysre fins que justificariam o andamento
do processo, uma vez este configurara uma excesspmsidade ao acusado em troca de

finalidade alguma.

E importante reiterar, ainda, que n&o é raro veradisn de se fazer valer o
principio da razoabilidade ou, ainda, por meratigalicriminal, decisbes contrarias a norma
legal ou decisdes ditaontra legemComo ja demonstrado, tais decisbes, embora c@stra
ao direito se mostrem justificaveis na medida em s busca evitar injusticas geradas por
decisbes que, embora legais e condizentes conmaansee mostram no plano fatico, ilégicas
ou desarrazoadas. Afinal, somente Direito positivado é capaz de antever e ordenamentar
todas as situacfes possiveis do cotidiano.

Ainda nesse raciocinio, ndo se pode olvidar quedpria prescricdo penal
retroativa, hoje tipificada no artigo 110 do Codigenal, foi uma criacéo jurisprudencial e,
antes de introduzida no ordenamento juridico, emstantemente aplicada sem qualquer

previséo legal, e nem por isso invocaram o prinddai legalidade para inibir sua aplicacéo.

O principio da obrigatoriedade da acdo penal n&o rreais o condao de
impedir a aplicacdo da prescricdo antecipada, Zalwesse antes do advento da lei
12.234/2010. Antes da reforma legislativa que irggtr a aplicacdo da prescricao penal
retroativa. De fato, ndo ha como se defender ontemmmento de maneira antecipada da

prescricao retroativa antes do inicio do processo, porque houve a revogacao do 82° do
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artigo 110 e modificacdo do 81° do mesmo artige, gwibe o reconhecimento da prescricdo

retroativa tendo como termo inicial a data do fato.

Por isso, ainda que viéssemos a reconhecer a igées@enal antecipada,
esta devera ser reconhecida, obrigatoriamenteursom clo processo, se houver motivos para

tanto.

Os argumentos de ofensa a ampla defesa e ao atorimdambém nao
merecem guarida a fim de obstar a aplicacdo dangés antecipada. O objetivo de tais
principios é evitar que o réu seja condenado seenhgia o devido processo legal, com
contraditério e ampla defesa. No entanto, o recdntento antecipado da prescricao
retroativa ndo pressupde a concreta condenacad. @emge se tem, na verdade, é apenas
uma previsao de eventual pena que seria aplicadeasmde eventual condenacédo. Trata-se
de uma projecdo de provavel pena que € posta espgutiva, € por iSSO que a prescricao
penal antecipada também € chamada de virtual queespectiva.

Os mesmos argumentos trazidos para combater osios supracitados
podem ser utilizados para o argumento de que &r@@&s penal antecipada afrontaria o

principio da presuncao de inocéncia.

Quanto ao argumento relativo a eventual mudancaldntal, da tipificacao
penal pelo qual o acusado foi denunciachut@tio libell), tem-se que o reconhecimento da

prescricdo penal antecipada n&o obsta em nadalqedificacdo seja realizada.

Afinal, caso eventualmente se configurasse a édirda punibilidade de
um agente que foi denunciado por furto pela aplicagntecipada da prescricdo. Nada
impediria que o Ministério Publico denunciasse @dstmente o agente por roubo, caso
viesse a recolher novos elementos probatdrios tgsaasem que houve a aplicacdo de

violéncia ou grave ameaca.

Isso acontece, poishis in idemso ocorrera quando o agente é acusado duas
vezes pelo mesmo fato. Ou seja, na superveniéradedthentos probatérios que atestem que
novos fatos ocorreram, distintos daqueles pelo guatusado foi denunciado, ndo ha nada
gue impeca um novo oferecimento da denuncia. Bi8iz, aqui, 0 mesmo raciocinio de

guando o acusado é absolvido por insuficiénciaroegs.
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Nesse caso, ndo ha se de falar também em litispeilagd@or razdes 6bvias,
recolhidos novos elementos probatérios quanto atws,f capazes de configurar novo tipo
penal, ter-se-4 uma nova causa de pedir e noval@edu seja, havera modificacdo nos

elementos da agéo.

Deixando de lado todos os fundamentos apresentaidogntdo, € bem
verdade que principal causa que legitima trazeamante & tona a discussao acerca dessa
espécie de prescricdo é o total despreparo do®0s persecucao penal. Com efeito, tal
despreparo de nada tem haver com a boa vontadeatifiocgacdo das pessoas que fazem parte
desses 6rgaos, pois todos sabemos a atual difitilgiae se tem de se ingressar no servico
publico. O que se tem, na verdade, € um total dpapp no que diz respeito ao
aparelhamento e efetivo de pessoal na Administr&@dica. Se a Policia Judiciaria, o
Ministério Publico e o Poder Judiciario estivessegihores aparelhados, os processos teriam
um tramite mais célere e mais aptos a atingir@éeitia, sem riscos, portanto, de se tornarem
inUteis e passiveis de serem atingidos pelo ibstitla prescricdo, qualquer que seja sua
espécie.

Entretanto, a realidade em que vivemos atualmente de inchaco e
morosidade dos 6rgaos responsaveis pela persepegéd. Ocorre que estes 6rgdos nao
dispbem de recursos materiais e humanos suficieplga uma eficiente prestacéo
jurisdicional. Diante da situacdo atual ndo se psidgolesmente ignorar o fato de que o
instituto da prescricdo penal antecipada mostiaysatraente mecanismo a ser utilizado para

amenizar tais problemas supracitados.

Quanto ao atual entendimento jurisprudencial acetlea prescricao
antecipada é de grande importancia a recente detdis&upremo Tribunal Federal aceitando,
ainda que de maneira excepcional, esta espécieederigdo, mostrando que ainda ha espaco
para a possivel revitalizacdo da discusséo acerasstituto. Com esta deciséo, pode-se dizer
gue estamos caminhando, a passos curtos, para mpéasses incidéncia do instituto diante

da infinidade de casos concretos possiveis a samafisados.
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