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RESUMO

A prescricdo da pretensdo punitiva virtual ¢ de criagdo dos tribunais de primeira instincia,
bem como por parte da doutrina. Assim, conhecendo o fato e as circunstancias que seriam
levadas em conta no momento em que o magistrado fosse fazer a aplicagdo da pena e
chegando-se a uma provavel condenacdo, ¢ levado em conta essa pena virtualmente
considerada e feita a constatagdo de uma possivel prescri¢ao virtual da pena, de modo que nao
seria viavel em dar continuidade em uma agao penal que pudesse encerrar com a extingao da
punibilidade. Portanto, por meio da sumula 438 do STJ, restou afirmado que seria inviavel o
reconhecimento de prescri¢dao antecipada por diante da falta de previsdo legal e porque viola o
principio da presungdo de inocéncia e da individualizacdo da pena. Em razdo desta variagao
surge a pertinéncia do presente tema, de forma a melhor compreender a possiblidade da
aplicacdo desta modalidade de prescricao, a qual encontra fundamento, especialmente, aos
principios da dignidade da pessoa humana, economia processual, bem como a falta do
interesse de agir do Estado. Posto isso, serd feita uma abordagem através de bibliografias e

jurisprudéncias acerca do tema, aplicando-se o modo dedutivo.
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ABSTRACT

The prescription of the virtual punitive pretension is of creation of the courts of first instance,
as well as on the part of the doctrine, thus, knowing the fact and the circumstances that would
be taken into account at the moment when the magistrate was going to make the application
of the penalty and arriving at a probable conviction, this penalty is virtually taken into account
and a possible virtual prescription of the penalty is made, so that it would not be viable to
continue in a criminal action that could end with the extinction of the punishability.
Therefore, in Precedent 438 of the Superior Court of Justice, it was stated that it would be
impracticable to recognize an early statute of limitations due to the lack of legal provision and
because it violates the principle of presumption of innocence and the individualization of the
penalty. As a result of this variation, the relevance of the present issue arises, in order to better
understand the possible application of this type of prescription, which is based, especially, on
the principles of human dignity, procedural economy, as well as the lack of interest of the
State to act. Having said that, an approach will be made through bibliographies and

jurisprudence on the subject, applying the deductive mode.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema a “A aplicagdo da Prescri¢ao Virtual
no Direito Penal Brasileiro.”

A relevancia do aludido assunto se efetiva em razdo de existir, divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema. Alguns concordam pela aplicagdo da
prescrigdo virtual da pena no ordenamento juridico brasileiro, visto que esta de acordo
com os principios constitucionais como: razoavel duragdo do processo, economia
processual, dignidade da pessoa humana, bem como a falta do interesse de agir do
Estado.

O problema consiste na aplicagdo ou nao da prescri¢ao virtual da pena, haja
vista a existéncia da simula 438 do Superior Tribunal de Justi¢a, sob o argumento de
ndo existir previsdo legal neste sentido.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral observar a natureza juridica e os principios favoraveis a aplicagao
deste instituto. Para concluir posteriormente se a aplicacdo da prescri¢ao € possivel no
ordenamento juridico brasileiro.

Em relacdo a abordagem da temdtica estudada, serd utilizado o método
dedutivo, mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o
conhecimento a partir das premissas utilizadas no presente estudo. A pesquisa realizada
foi bibliografica, obtida através da consulta a textos disponiveis em acervos publicos e
privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital.

Para melhor compreensdo do tema sera desenvolvido, no primeiro capitulo, um
estudo sobre a evolugdo historica, conceito de prescricdo e os fundamentos politicos que
embasam a legitimidade deste instituto.

Posteriormente, serd analisada, no segundo capitulo, as diversas modalidades
de prescrigdo, tanto no dmbito da pretensdo punitiva, bem como no ambito executorio.
Assim, serdo expostas suas caracteristicas e distingdes, ¢ as formas de aplicagdao dentro
do ordenamento juridico.

Finalmente, no terceiro capitulo, superada a fase de explanacdo dos conceitos
acerca do tema, abordar-se-4 sobre a aplicacdo da prescri¢do virtual da pena e os
fundamentos juridicos que norteiam e garantem o reconhecimento de tal modalidade no

Direito Penal Brasileiro.
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2 O INSTITUTO DA PRESCRICAO

O presente capitulo tem por objetivo abordar a origem, evolucao historica e
conceito da prescri¢ao penal, desde o seu surgimento até os dias atuais, como forma de

ser mais bem abordado nos capitulos posteriores.

2.1 Evolucao Historica

Tratando-se do instituto juridico da prescri¢do penal, o primeiro texto legal foi
a Lex Julia, datada no século XVIII a.C. Desta forma, compreende-se o entendimento
de Bitencourt (2015, p. 889) acerca dos delitos aplicados: “Foi estendida a generalidade
dos crimes, exceto os crimes de apostasia (abandono de religido), parricidio e parto
suposto.” Apods, o seu desenvolvimento ocorreu lentamente ao decorrer dos séculos,
adotando-se no direito germanico e posteriormente no direito de outros povos.

A partir do Codigo Penal de 1890, a prescricdo da condenagdo passou a ser
adotada no Brasil, diante de algumas excegdes, entre elas, a ndo ocorréncia da
prescricdo de moeda falsa, em casos que o réu fosse domiciliado no estrangeiro.
Posteriormente, a Constitui¢do Federal de 1988, estabeleceu que sdo imprescritiveis, a
“pratica do crime de racismo” e “a acao de grupos armados, civis e militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico”, pois, independentemente da data em que
os crimes sejam executados, eles poderdo ser julgados a qualquer tempo, de acordo com

0 exposto no artigo 5°, XLII e XLIV:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLIV - constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a agdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado
Democratico;

Nesse sentido, tais delitos merecem reprovacao social, segundo o legislador,

pois ferem os institutos basilares da Carta Magna.

2.2 A Prescriciao Penal

Diante da pratica de um fato delituoso surge para o Estado o ius puniendi, o

qual é denominado de pretensdo punitiva. Todavia, a punicdo ndo podera perdurar
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eternamente ao acusado. Assim, o Estado possibilita critérios que limitam o exercicio de
punir, sendo analisada a gravidade da conduta e da sancdo correspondente,
estabelecendo-se lapso temporal para que o Estado aplique a puni¢ao adequada ao delito
cometido. Assim, constituindo causa extintiva da punibilidade do acusado, diante do
fundamento previsto no artigo 107, inciso IV, do Codigo Penal.

Na li¢do de Mirabete (2007, p. 424), de maneira cabal, colhe-se a seguinte
assertiva:

A prescrigao ¢ a perda do direito de punir do Estado pelo decurso do tempo.
Justifica-se o instituto pelo desaparecimento do interesse estatal na
repressdo do crime, em razdo do tempo decorrido, que leva ao
esquecimento do delito e a superagdo do alarma social causado pela
infragdo penal. além disso, a san¢@o perde a sua finalidade quando o
infrator ndo reincide e se readapta a vida social.

Sendo assim, diante da inércia Estatal em cumprir em tempo habil a pretensado
punitiva, surge o instituto da prescricdo, visto que a puni¢do ndo deverd perdurar
eternamente ao acusado. Dessa forma, preza-se pelo Principio da Presuncao da
Inocéncia, e pela Dignidade da Pessoa Humana. Em relagdo a natureza juridica da
prescricao, hd inumeros entendimentos doutrindrios, dentre eles o de natura juridica
processual e de natureza material.

Entretanto, nas palavras esclarecedoras de Bitencourt (2020, p. 2.163):

Para alguns autores, a prescrigao ¢ instituto de direito material; para outros,
¢ de direito processual. Para o ordenamento juridico brasileiro, contudo, ¢é
instituto de direito material, regulado pelo Coédigo Penal, e, nessas
circunstancias, conta-se o dia do seu inicio. A prescricio ¢ de ordem
publica, devendo ser decretada de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou do interessado. Constitui preliminar de mérito: ocorrida a
prescricdo, o juiz ndo podera enfrentar o mérito.

Nesse viés, a doutrina majoritaria adota a prescricdo de natureza juridica
material, visto que o Codigo Penal afirma que ¢ causa de extingdo da punibilidade. De
acordo com as outras formas de extingdo, o instituto da prescricdo ¢ inconfundivel
diante dos demais, tendo em vista que o Estado perderd diretamente o direito de punir

devido a sua inércia e a defluéncia do tempo.
2.3 Fundamentos Politicos da Prescriciao
Acerca dos fundamentos que, politicamente, embasam a legitimidade da

prescri¢ao, pode-se citar primeiramente que o decurso do tempo leva ao esquecimento

do fato.
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Nesse sentido, afirma Nucci (2005, p. 531):

Baseia-se no fato de que, ap6s o decurso de certo tempo, que varia
conforme a gravidade do delito, a lembranca do crime apaga-se da mente da
sociedade, ndo mais existindo o temor causado pela sua pratica, deixando,
pois, de haver motivo para a punicao.

Assim, apo6s lapso temporal desde a pratica do delito, sem que o reprima, surge
a auséncia do interesse da pretensao punitiva.

Nesse seguimento, também ha o que se falar que decurso do tempo leva a
repercussao do criminoso, diante das palavras esclarecedoras de Bitencourt, (2015, p.
2.166): “Com o decurso do tempo ¢ a inércia do Estado, a pena perde seu fundamento,
esgotando-se os motivos do Estado para desencadear a puni¢do.” Desta forma, ¢
impossivel proferir o édito condenatério em desfavor do acusado, visto que os
fundamentos Estatais se esgotam com o decorrer de certo lapso temporal.

Ademais, o Estado deverd arcar com a sua inércia, o sujeito o qual praticou ato
criminoso, ndo poderd ficar sujeito a vontade estatal ad eternum, tendo em vista a
observancia dos prazos processuais em tempo habil, conforme assevera Bitencourt

(2020, p. 2.167):

E inaceitavel que a situagdo de alguém que, tendo cometido um delito,
fique sujeito, ad infinitum, ao império da vontade estatal punitiva. Se
existem prazos processuais a serem cumpridos, sua ndo observancia ¢ um
onus que ndo deve pesar somente contra o réu. A prestagdo jurisdicional
tardia, salvo naquelas infragdes constitucionalmente consideradas
imprescritiveis, ndo atinge o fim da jurisdicdo, qual seja, a realizagdo da
justica. Nao ha interesse social nem legitimidade politica em deixar o
criminoso indefinidamente sujeito a um processo ou uma pena.

Verifica-se entdo, que a ndo observancia correta dos prazos de acordo com o
que a lei permite, incidird em prejuizos irreparaveis ao agente que praticou o fato
delituoso.

Além disso, diante do elevado decurso do tempo, o suporte probatorio torna-se
fragil e ineficaz, dificultando ainda mais a defesa do acusado, de modo que
eventualmente ocorresse um erro judicidrio irreparavel a vida do acusado.

No mesmo sentido, veja-se os argumentos trazidos por Nucci (2005, p. 531)
acerca da teoria da dispersdo das provas: “Lastreia-se na ideia de que o decurso do
tempo provoca a perda das provas, tornando-se quase impossivel realizar um
julgamento justo muito tempo depois da consumacdo do delito. Haveria maior

possibilidade de ocorréncia de erro judicidrio”.
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Nesse contexto, diante da fragilidade probatoria, a defesa do agente torna-se

precaria e com enormes chances de ocorréncia de erros judiciais, com a consequéncia de

uma senten¢a condenatoria desfavoravel.

2.4 Da Pretensao Punitiva

Acerca do instituto da prescrigdo da pretensdo punitiva, o qual perde o Estado,

direito de punir o agente antes mesmo de ser proposta a acao penal, ou em seu decurso.

Assim, a prescricdo extingue a punibilidade do acusado sem acarretar antecedentes

criminais em sua vida pregressa, pois ocorre antes do transito em julgado da sentenca

condenatoria.

Desta maneira, dispde o artigo 109, caput, do Codigo Penal:

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

I - em vinte anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a doze;

IT - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a 0ito anos e néo
excede a doze;

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

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena ¢é superior a dois anos e nao excede
a quatro;

V - em quatro anos, se o0 madximo da pena ¢ igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a 1 (um) ano.

Segundo a ligdo de Greco (2019, p. 239):

Através desta modalidade de prescricao, o Estado perde a possibilidade de
formar o seu titulo executivo de natureza judicial [...]. O réu do processo na
qual foi reconhecida a prescri¢do da pretensdo punitiva ainda continuara a
gozar do status de primario e ndo podera ver maculado seus antecedentes
penais, ou seja, sera como se ndo tivesse praticado a infragdo penal [...].

A exting¢do da pretensdo punitiva cessa a punibilidade do acusado, ocorrendo-

se antes mesmo de proposta a acdo penal. No mesmo sentido, assevera Bitencout (2020,

p. 2.170): “A prescrigdo da pretensdo punitiva s6 podera ocorrer antes da sentenga penal

transitar em julgado e tem como consequéncia a eliminagdo de todos os efeitos do

crime: € como se este nunca tivesse existido.”

Nesse seguimento, segundo o artigo 111, do Cddigo Penal, o qual explica

acerca dos marcos iniciais para a ocorréncia prescri¢do da pretensao punitiva:

I — do dia em que o crime de consumou;
IT — no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;
IIT — nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;
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IV — nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteragdo de assento do
registro civil, na data em que o fato de tornou conhecido; V — nos crimes
contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes, previstos neste
Codigo ou em legislagdo especial, da data em que a vitima completar 18
(dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a agéo penal.

Isto posto, ressalta-se que, sempre quando houver duvidas sobre a data da

consumacgao, este devera ser em favor do acusado.

2.5 Da Pretensao Executoria

Tratando-se da pretensdo executoria, esta impossibilita a aplicacao da sangao
penal, em decorréncia do decurso do tempo, conforme exposto no art. 112, do Cédigo

Penal:

Art. 112 - No caso do art. 110 deste Codigo, a prescricdo comega a correr:

I - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria, para a
acusagdo, ou a que revoga a suspensdo condicional da pena ou o livramento
condicional,

IT - do dia em que se interrompe a execugdo, salvo quando o tempo da
interrup¢do deva computar-se na pena.

Nos termos do art. 112, inciso I, do Cédigo Penal, o qual explica que a
contagem do prazo da prescricdo da pretensdo executoria tem inicio a partir da data do
transito em julgado para a acusacdo. J& no inciso II, do art. 112 do mesmo diploma
legal, este traz a hipotese acerca da interrup¢do da execucdo, que ¢ computado como
cumprimento de pena.

Para corroborar com o que foi exposto, ensina Nucci (2005, p. 536):

Do dia que em transita em julgado a sentenca condenatdria para a acusacao.
O inicio da prescricdo da pretensdo executdria contra o Estado a partir do
momento em que hd o transito em julgado da decisdo somente para a
acusacdo € inconcebivel, pois, ainda que se queira, ndo ha viabilidade para
a execucdo da pena, devendo-se aguardar o transito em julgado para a
defesa.

Caso nao ocorra dentro do prazo estabelecido em lei, o Estado perde o direito

de impor ao condenado o cumprimento da pena imposta em concreto.
2.6 Causas que Suspendem ou Impedem a Prescricao
Ocorre que, o prazo prescricional ndo perdera o seu tempo que ja foi

computado, apenas ocorrendo a paralisagao do seu curso.

Nas palavras de Greco (2019, p. 243.):
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Sdo aquelas que suspendem o curso do prazo prescricional, que comeca a
correr pelo tempo restante, apds cessadas as causas que a determinaram.
Dessa forma, o tempo anterior ¢ somado ao tempo posterior a cessagdo da
causa que determinou a suspensdo do curso do prazo prescricional.

Em conformidade com o exposto acima, o ordenamento juridico, em seu art.

116, do Codigo Penal, prevé as hipoteses de impedimentos do curso prescricional, veja-

S¢:

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenga final, a prescricdo ndo
corre:

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

I - enquanto o agente cumpre pena no exterior

IIT - na pendéncia de embargos de declarag@o ou de recursos aos Tribunais
Superiores, quando inadmissivesis;

IV - enquanto ndo cumprido ou ndo rescindido o acordo de ndo persecugdo
penal.

Paragrafo inico - Depois de passada em julgado a sentenga condenatoria, a
prescri¢do ndo corre durante o tempo em que o condenado estd preso por
outro motivo.

De acordo com a literalidade do artigo 116, do Cdédigo Penal, depois de

cessadas as causas que instituiram a suspensao, o prazo comeca a computar novamente

pelo tempo que ainda resta. Portanto, ocorrera a soma do tempo anterior com o

posterior.

Como frisa Nucci (2005, p. 542), acerca da ocorréncia de suspensdo do prazo

prescricional:

Sdo obrigatorias, isto ¢, levam necessariamente a suspensdo do feito
criminal, enquanto ndo se decide a questdo em outro processo, quando
disserem a respeito ao estado das pessoas. Sdo, facultativas, podendo levar
a suspensao do processo criminal, até que se solucione questdo em outro
feito, quando disserem respeito a qualquer outro tema [...]. Lembremos que
a questao prejudicial precisa estar conectada a prova da existéncia do crime
e ndo de meras circunstancias que o volteiam.

De acordo com o entendimento supra, até que ocorra a resolugdo da questdo

prejudicial, o curso da agdo e o prazo prescricional ficardo suspensos. Logo, retornaré

ao seu tramite normal assim que seja decidida a questao.

2.7 Causas que Interrompem a Prescricio

O art. 117, do Codigo Penal, mostra as hipoteses de interrup¢ao dos prazos

prescricionais, tendo em vista que ocorréncia se da quando:

Art. 117 - O curso da prescrigdo interrompe-se:
I - pelo recebimento da denuincia ou da queixa;
II - pela prontincia;

III - pela decisao confirmatoria da pronuncia;
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IV - pela publicagdo da sentenca ou acérddo condenatdrios recorriveis;
V - pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena
VI - pela reincidéncia.

Diferentemente das causas que suspende a prescricdo, as que interrompem
zeram o tempo decorrido, pois se inicia novamente a contagem do prazo prescricional
desde o inicio.

Acerca das causas interruptivas, leciona Bitencourt (2015, p. 920):

Ocorrendo uma causa interruptiva, o curso da prescricdo interrompe-se,
desaparecendo o lapso temporal ja decorrido, recomegando a sua contagem
desde o inicio. Enfim, uma vez interrompida, a prescrigdo volta a correr
novamente, por inteiro, do dia da interrupgao, até atingir seu termo final, ou
até que ocorra nova causa interruptiva. O lapso prescricional desaparece,
como se nunca tivesse existido. Excetua-se a hipdtese prevista no art. 117,
V, isto ¢, ocorrendo evasdo da prisdo ou revogagdo do livramento
condicional, a prescrigdo ndo corre por inteiro, mas somente o
correspondente ao tempo que restar de pena a cumprir.

Dessa forma, o prazo voltara a correr do inicio, reiniciando a contagem do

prazo prescricional, isto €, restaurando a sua integralidade a partir do dia da interrupcao.

2.8 Causas que Modificam os Prazos Prescricionais

Tratando-se das causas modificadoras, insta esclarecer acerca daquelas que
diminuem o prazo prescricional pela metade, tendo em vista a sua ocorréncia nos
seguintes casos: quando menor de vinte e um anos, na data do fato, ou, na data da
sentenca, for maior de setenta anos, conforme demonstrado no artigo 115, do Codigo

Penal.

Art. 115 - S3o reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o
criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte € um) anos, ou, na data
da sentenca, maior de 70 (setenta) anos.

No mesmo sentindo, segundo Greco (2017, p. 457): “Por razdes de politica
criminal, determina a redugdo pela metade dos prazos prescricionais quando o agente
era, ao tempo do crime, ou seja, no momento da a¢do ou omissao, menor de 21 anos, ou,
na data da sentenga, maior de 70 anos.” Conforme o entendimento firmado, salienta-se
que, no segundo caso, a redugdo sé sera aplicada quando o acusado tiver atingido
setenta anos até a data da primeira condenagdo, ndo levando-se em conta a idade do
acusado na data do acorddo que confirmar tal condenacao.

Ademais, ao contrario da reducdo, o atual ordenamento juridico prevé formas

que aumentam, tendo em vista a reincidéncia do agente, o qual recebera um aumento de
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1/3 (um terco). Todavia, tal questdo diz respeito apenas a pretensdo executdria,

conforme exposto no artigo 110 do Cédigo Penal:

Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenga
condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos
fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um ter¢o, se o
condenado ¢ reincidente.

Conforme posicionamento do STF:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. CONTRADICAO.
OCORRENCIA. EMBARGOS ACOLHIDOS. Pelos parimetros
fixados em primeira e segunda instancia, a pena acabou sendo fixada em
seis anos, dez meses e quinze dias, o que leva o prazo prescricional para
doze anos (CP, art. 109, III, c/c o art. 110), o qual deve ser reduzido
pela metade, dada a menoridade do embargante ao tempo do crime,
conforme apontado pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. A
isso acresce o fato de que, conforme jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o "aumento de um ter¢o no prazo da prescricdo em
razdo da reincidéncia ndo incide na prescrigdo da pretensdo punitiva"
(HC 96.009, rel. min. Carmen Lucia, DJe de 15.5.2009). Assim, tendo
decorrido mais da metade do prazo prescricional de doze anos entre as
causas interruptivas geradas pelo recebimento da dentincia e pela
publicacdo da sentenca condenatoria recorrivel, impde-se o0
reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva. Embargos de
declaragdo acolhidos, a fim de sanada a contradi¢do apontada, declarar
extinta a punibilidade do embargante, pela prescricio da pretensdo
punitiva.

De acordo com o entendimento acima exposto, so6 sera admitido o aumento do

lapso prescricional em relagdo as causas da pretensdo executoria.

2.9 Prescricao em Relacido ao Concurso de Crimes

Nesse prisma, a prescricdo em relacdo ao concurso de crimes encontra
fundamento no artigo 119 do Cddigo Penal, o qual determina que: “No caso de
concurso de crimes, a extingdo da punibilidade incidird sobre a pena de cada um,
isoladamente.” Para corroborar, assinala o entendimento de Nucci (2005, p. 547):
“Apesar de serem somadas (concurso material) ou unificadas (concurso formal ou crime
continuado) as penas para efeito de cumprimento, quando se tratar do calculo da
prescri¢do, deve-se tomar, isoladamente, cada delito.”

No tocante a sumula 497 do STF, esta explana: “Quando se tratar de crime
continuado, a prescri¢ao regula-se pela pena imposta na sentenga, ndo se computando o
acréscimo decorrente da continuacdo.” Sendo assim, a analise da prescri¢do devera ser
feita de forma individual.

Isto posto, abordou-se neste capitulo a evolugdo historica da prescrigao,

fundamentos politicos, caracteristicas e aplicacdo da prescricao dentro do Codigo Penal,



18

com o objetivo de melhor entender a abordagem da problematica. No proximo capitulo
se vera as espécies de prescricao, sendo elas, a prescri¢do da pretensdo punitiva e suas

modalidades e a prescricao da pretensao executoria.
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3. ESPECIES DE PRESCRICAO: PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
E PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

Trata-se nesse capitulo acerca das modalidades de prescrigdo no ambito da
pretensdo punitiva e da pretensdo executdria, as quais serdo analisadas suas principais
caracteristicas e distingdes, bem como a forma de aplicacdo destes institutos no ambito
do Direito Penal Brasileiro.

Sendo assim, o Estado possui pretensdes de punir e a de executar a punigao do
infrator. Contudo, a prescrigdo penal divide-se em duas espécies prescricionais, a
prescricao da pretensdo punitiva e a prescri¢do da pretensao executdria, denominadas de

ius puniendi € ius punitions.

3.1 Prescricao da Pretensao Punitiva

Tratando-se da prescrigdao da pretensao punitiva, esta ¢ caracterizada pela perda
do direito de punir, tendo em vista a sua ocorréncia antes mesmo da sentenga transitar
em julgado e, consequentemente, a eliminagdo de todos os efeitos. E como se inexistisse
qualquer ato delituoso.

No magistério de Bitencourt (2015, p. 892), ele aduz de forma mais detalhada

acerca da pretensdo punitiva, bem como o inicio da contagem do lapso prescricional:

A prescri¢do da pretensdo punitiva s6 podera correr antes de a sentenga
penal transitar em julgado e tem como consequéncia a eliminagdo de todos
os efeitos do crime: ¢ como se este nunca tivesse existido. O lapso
prescricional comega a correr a partir da data da consumagéo do crime ou
do dia em que cessou a atividade criminosa, apresentando, contudo, causas
que suspendem ou interrompem.

Conforme exposto acima, a prescricdo da pretensdo punitiva ndo deixa
nenhuma anotacao na certidao de antecedentes criminais do acusado, em razao de ter
ocorrido antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

Nesse prisma, o art. 61, do Codigo de Processo Penal, estabelece acerca de

quem podera declarar a prescricao, veja-se:

Art. 61. Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, devera declara-lo de oficio.

Pardgrafo tnico. No caso de requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do réu, o juiz mandara autud-lo em apartado, ouvird a parte
contraria e, se o julgar conveniente, concedera o prazo de cinco dias para a
prova, proferindo a decisdo dentro de cinco dias ou reservando-se para
apreciar a matéria na sentenca final.
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Além do mais, em rela¢do a declaragdo da prescri¢do da pretensdo punitiva, a
legislagdo prevé que podera ser declarada em qualquer fase da agdo penal, podendo ser

de oficio pelo juiz ou a requerimento da parte.
3.2 Modalidades de Prescriciao da Pretensao Punitiva (PPP)

A prescricao da pretensdo punitiva subdivide-se em: abstrato, intercorrente ou
superveniente, retroativa e em perspectiva ou virtual. Sendo assim, cada modalidade

sera analisada de forma individual.
3.2.1 Prescricao da Pretensao Punitiva em Abstrato

A prescri¢do em abstrato ocorre em razdo da inexisténcia de pena concretizada
na sentenca, assim, afirma Nucci (2005, p. 535):

E a perda da pretensio punitiva do Estado, levando-se em conta a pena
maxima em abstrato cominada para o crime. E utilizada enquanto o Estado
ndo dispde da pena concreta, aquela efetivamente aplicada pelo Juiz, mas
sem recurso da acusacio.

Diante de inexistir pena concreta na sentenca, a prescricdo em abstrato ¢é
utilizada como pardmetro do lapso prescricional. Portanto, o prazo ¢ regulado pelo
maximo da pena privativa de liberdade descrita no tipo penal.

No mesmo sentido, Bitencourt assevera (2015, p. 899):

A prescrigdo in abstrato trabalha com uma pena hipotética, ante a auséncia
de uma pena real, que s6 podera existir, isto ¢, somente se concretizard em
futura decis@o condenatoria, quando surgird a verdadeira pena, ndo somente
a pena legal, mas a pena justa. A prescricdo abstrata desconsidera a
individualizagdo da pena e a culpabilidade de cada um, pairando apenas
como limite maximo, ante a auséncia da pena individualizada, e cedera
somente quando esta passar a existir, sem possibilidade de ser levada (com
o transito em julgado para a acusacdo).

Os prazos de prescri¢ao sdo regulamentados pelo artigo 109, do Cddigo Penal,
conforme se vé abaixo:

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

I - em vinte anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a doze;

IT - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos € nao
excede a doze;

IIT - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos ¢ nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena ¢é superior a dois anos e nao excede
a quatro;
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V - em quatro anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

VI - em dois anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a um ano.

VII - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a 1 (um) ano.
Paragrafo unico - Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos
prazos previstos para as privativas de liberdade.

Conforme comentado anteriormente, a prescricao tera por base a pena maxima
abstratamente aplicada para cada delito, tendo em vista a impossibilidade de determinar
pena justa que servira de base para a contagem do prazo prescricional antes do término
da persecugao.

De acordo com Mirabete (2006, p. 426), em relagdo ao célculo do prazo

prescricional, ensina que:

Para o célculo do prazo prescricional sdo levadas em consideragdo as
causas de aumento de pena, bem como as de diminui¢do, quando sejam
compulsérias ¢ se achem expressamente enquadradas na acusagio,
incluindo-se a exacerbagdo correspondente a forma qualificada. S&o
irrelevantes, porém, para o calculo do lapso prescricional, as circunstancias
agravantes e atenuantes genéricas, que ndo influem no limite méximo da
pena em abstrato.

Ainda, em relacdo a prescri¢do penal, insta demonstrar o contido no art. 115,
do Codigo Penal, o qual explana que se o agente era, ao tempo do crime, menor de vinte
e um anos, ou, na data da sentenga, maior de setenta, o prazo prescricional reduzir-se-a

pela metade.

3.2.2 Prescricio da Pretensiao Punitiva Intercorrente ou Superveniente

Em relagdo a esta modalidade de prescrigdo, Greco (2019, p. 241) de forma
esclarecedora, aduz que:

Considera-se como superveniente - também conhecida como intercorrente
ou subsequente — a prescrigdo que é contada a partir da publicacdo da
sentenga ou acdérdao condenatorios recorriveis, tomando-se por base o
transito em julgado para a acusagio ou o improvimento do seu recurso. E
conhecida pelo nome superveniente justamente por ocorrer apos a sentenga
ou acorddos condenatorios recorriveis.

A modalidade de prescri¢do intercorrente ou superveniente tem o seu inicio a
partir da sentenca condenatoria, até o transito em julgado para a acusagdo ou apos o

improvimento do seu recurso.

Alguns requisitos precisam ser preenchidos, e no entendimento de Bitencourt
2020, p. 2.208), sdo eles: “A inocorréncia de prescricdo abstrata e de prescri¢ao
p p p

retroativa; sentenca condenatéria e o transito em julgado para a acusacdo ou
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improvimento do seu recurso.” De mais a mais, Bitencourt (2015, p. 910), também
ensina que para encontrar o prazo prescricional, alguns outros requisitos autorizadores
devem ser analisados, bem como: “Tomar a pena concretizada na sentenga
condenatoéria; verificar qual € o prazo prescricional correspondente (art. 109, CP);
analisar a existéncia de causa modificadora do lapso prescricional, cuja Unica
possibilidade ¢ a do art. 115, CP.”

Por fim, ressalta-se que a prescri¢ao intercorrente, ¢ semelhante a prescri¢ao
retroativa, pois ¢ levada em consideracdo a pena aplicada in concreto na sentenga
condenatoria. A Unica diferenciacdo € que a retroativa volta para o passado, e a
intercorrente para o futuro, isto ¢, para periodos posteriores a sentenca condenatdria

recorrivel.

3.2.3 Prescricao da Pretensao Punitiva Retroativa

Tratando-se da prescri¢ao da pretensao punitiva de forma retroativa, na visao

de Greco (2019, p. 241):

Diz-se retroativa, atualmente, a modalidade de prescrigdo calculada com
base na pena aplicada na sentenga penal condenatoria recorrivel, com
transito em julgado para o Ministério Publico ou para o querelante, contada
a partir da data do reconhecimento da dentincia, até a data da publicagdo da
sentenca ou acorddo condenatorios recorriveis.

Diante do exposto, apos a publicacao da sentenca condenatéria, o célculo da
prescrigdo sera com base na pena em concreto com a devida aplicagdao do art. 109, do
Codigo Penal. Nesse viés, o acusado terd a pena mais condizente com a sua
culpabilidade.

Vale esclarecer acerca da mudanca ocorrida no paragrafo 1°, do art. 110, do
Codigo Penal, com o advento da Lei 12.234/2010, a qual impossibilitou o
reconhecimento da prescri¢ao retroativa antes do recebimento da dentincia. Logo, veja-
se o disposto no referido artigo: “A prescricdo, depois da sentenca condenatéria com
transito em julgado para a acusacdo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela
pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior a
da dentincia ou queixa”.

Nesse contexto, Greco (2017, p. 448) fala acerca de como era computado o

prazo da prescric¢ao retroativa antes da mencionada mudanga:

[...] O primeiro marco de contagem da prescrigao retroativa era a chamada
data do fato, ou seja, a data em que o crime havia sido praticado. Agora, o
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primeiro marco para essa contagem, levando-se em consideragdo a pena em
concreto, ou seja, aquela efetivamente concretizada na sentenga ou no
acorddo condenatorios recorriveis €, efetivamente, a data do recebimento da
denuncia ou da queixa.

Sendo assim, desde 2010, ndo houve mais a possibilidade da ocorréncia de
prescri¢do antes do recebimento da dentincia, conforme disposto no artigo 113, §1°, do
Cddigo Penal.

Ainda, aduz Bitencourt (2020, p. 2.176) acerca da exigéncia de alguns

requisitos que autorizam o reconhecimento da prescrigado retroativa, sendo eles:

a) Inocorréncia da prescrigao abstrata;
b) Sentenca penal condenatoria;
c) Transito em julgado para a acusagdo ou improvimento de seu recurso.

Nesse seguimento, Bitencourt (2020, p. 2.177), traz quais sdo as devidas

providéncias tomadas para que seja encontrado o prazo prescricional:

a) Tomar a pena concretizada na sentenga condenatoria;

b) Verificar qual € o prazo prescricional correspondente (art. 109 do CP);

c¢) Analisar a existéncia de causa modificadora do lapso prescricional, cuja
unica possibilidade ¢ a do art. 115.

Consoante com o entendimento exposto acima, apoOs a sentenca condenatdria, o
aumento da pena jamais podera ocorrer, de modo que o recurso da acusagdo seja

improvido para que ndo haja a possibilidade de majoracdo da pena.

3.2.4 Prescricio da Pretensao Punitiva Virtual ou Perspectiva

A prescricao da pretensdo punitiva em perspectiva, conhecida também como
ideal, hipotética ou virtual é constru¢do doutrindria e jurisprudencial, e ¢ aplicada pela
justica criminal de primeira instancia, a fim de reconhecer antecipadamente a
prescrigdo, com a devida abrangéncia aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e a razoavel duragdo do processo.

De acordo com Capez (2019, p. 1.032): “Concebe-se que a prescri¢do virtual é
aquela reconhecida antecipadamente, em geral ainda na fase extrajudicial, com base na
provavel pena concreta, que sera fixada pelo juiz, no momento futuro da condenagao.”
Sendo assim, tal modalidade de pretensdo punitiva consiste na forma da prescrigao
retroativa, podendo o juiz, no curso da a¢do penal, extingui-lo com base na prescri¢ao
em virtual.

Em relagdo ao tema, observa-se o posicionamento de Nucci (2005, p. 537):
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A maioria da jurisprudéncia ndo aceita a chamada prescrigdo virtual, pois
entende que o juiz estaria se baseando numa pena ainda ndo aplicada,
portanto num indevido pré-julgamento, embora seja realidade que, muitas
vezes, sabe-se, de antemdo, que a acdo penal esta fadada ao fracasso.
Quando o juiz recebe uma dentincia por lesoes corporais leves dolosas, de
um réu primario, sem antecedentes, sentindo que as circunstincias do art.
59 do Cdédigo Penal lhe sdo favoraveis, tem nogdo de que aplicard a pena
inferior a0 méximo; portanto, ja tendo ocorrido um prazo superior a 02 anos
entre a data do fato e a do recebimento da dentncia, ¢ natural que saiba
estar a pretensdo punitiva do Estado virtualmente prescrita.

A vista do exposto, ndo ha necessidade de esperar até o fim da agdo penal para
declarar-se extinta a punibilidade com base na prescri¢do. Além do mais, vale ressaltar
acerca do principio da presun¢ao de inocéncia, o qual encontra respaldo no art. 5°, LVII,
que: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.

Sendo assim, percebe-se que os direitos e garantias fundamentais jamais
poderdao servir de fundamento para prejudicar o acusado. Dessa forma, diante de
constatada a prescricdo em seu favor, ndo ha necessidades de submeter o acusado a
longa acdo penal, visto que ao ser condenado, ficard com os registros de antecedentes
criminais.

Portanto, no ano de 2010, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a simula 438,
com o seguinte teor: “E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescri¢io da
pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da
existéncia ou sorte do processo penal.”

Nota-se que Superior Tribunal de Justica entende que a prescrigao virtual nao
encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro, por isso, ¢ a favor da nao aplicagao
deste instituto.

Em que pese o entendimento acima exposto, salienta-se que a justi¢a criminal
brasileira da primeira instancia sempre reconheceu este instituto de prescri¢ao, haja
vista abranger os principios da dignidade da pessoa humana e a duragdo razoavel do

processo.
3.3 Prescricao da Pretensio Executoria (PPE)
A prescri¢do da pretensdo executoria do Estado se da a partir da existéncia de

uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado, assim, surge para o estado o

interesse de executar a pena imposta ao acusado. Desta forma, em casos que o estado
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ndo cumpre em tempo habil essa execugdo, a prescri¢do executdria ocorrera, diante da
sua inércia.

Nesse contexto, (GRECO, 2019, p. 239), explica que:

O estado, aqui, em razdo do decurso do tempo, somente terd perdido o
direito de executar a sua decisdo. O titulo executdrio foi formado com o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, mas ndo podera ser
executado. O condenado, se vier a praticar novo crime, poderd ser
considerado reincidente; caso a condenagdo anterior ndo sirva para efeitos
de reincidéncia, como na hipotese do art. 64, I, do Coédigo Penal, ainda
assim importara em maus antecedentes.

Neste sentido, a Sumula 604 do Supremo Tribunal Federal, dispde que: “A
prescricao pela pena em concreto ¢ somente da pretensdo executoria da pena privativa
de liberdade”.

De tal forma, a prescricdo da pretensao executdria inicia-se a partir do transito
em julgado da sentenca condenatdria, levando-se em consideragdo a pena concreta
prevista no art. 110, do Cddigo Penal, e os prazos regulados de acordo com o art. 109,
do mesmo diploma legal. Ainda, “O prazo ¢ de direito penal, computando-se o dia do
comeco € nao se prorrogando quando terminar em sabado, domingo ou feriado”
(CAPEZ, 2019, p. 1.037).

Em concordancia com o acima exposto, Bitencourt (2020, p. 2209) esclarece
que:

A prescrigdo da pretensdo executoria s6 podera ocorrer depois de transitar
em julgado a sentenga condenatdria, regulando-se pela pena concretizada
(art. 110) e verificando-se nos mesmos prazos fixados no art. 109. O
decurso do tempo sem o exercicio da pretensdo executoéria faz com que o
Estado perca o direito de executar a san¢do imposta na condenacdo. Os
efeitos dessa prescrigdo limitam-se a extingdo da pena, permanecendo
inatingidos todos os demais efeitos da condenacao, penais e extrapenais.

Sendo assim, caso o Estado ndo promova a execu¢do do titulo executivo
judicial em tempo habil, ocorrerd a prescricdo da pretensdo executoria, inexistindo o
direito da aplicacdo da pena ao acusado.

A fim de corroborar, Estefan e Gongalves (2020, p. 1.115) explicam que:

Ao contrario do que ocorre com a prescricdo da pretensdo punitiva, essa
espécie de prescricdo atinge apenas a pena principal, permanecendo os
demais efeitos condenatorios. Assim, se no futuro o acusado vier a cometer
novo crime, sera considerado reincidente. Continuara, ainda, com a
obrigagdo de indenizar a vitima como efeito da condenagao.

Diante do exposto, a prescricdo executdria atingird somente a pena principal

imposta na sentenca, sabendo-se que os demais efeitos da condenagdo continuarao
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existindo. Ainda, os efeitos da reincidéncia permanecerdo existentes em casos que o
acusado praticar um novo delito.

Em relacdo as causas interruptivas da prescricdo da pretensdo executodria,
tendo-se que reiniciar do zero. A sua ocorréncia se dd em razao do inicio ou continuacao
do cumprimento da pena ou através da reincidéncia. De tal maneira, ensina Nucci
(2019, p. 1.319):

O inicio ou a continuagdo do cumprimento da pena é uma causa
interruptiva da pretensdo executdria. Menciona o dispositivo (art. 117, V,
CP) as duas hipoteses possiveis: inicio — quando o condenado comega a
cumprir a pena que lhe foi imposta; continuagdo — quando o sentenciado
retoma o cumprimento da pena, que foi interrompido pela fuga, por
exemplo. A reincidéncia (cometer outro crime depois de ja ter sido
condenado anteriormente com transito em julgado) ¢ um marco interruptivo
da prescri¢ao da pretensdo executoria (art. 117, VI, CP).

Insta salientar que em casos de reincidéncia, a pretensdo executoria sera
aumentada na fracdo de 1/3 (um ter¢o), de acordo com disposto no artigo 110, caput, do

Cdodigo Penal. Veja-se:

Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca
condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados
no artigo anterior, os quais se aumentam de um tergo, se o condenado ¢
reincidente.

Nesse condao, destaca-se que este aumento ndo serd aplicado em casos de
prescri¢ao da pretensdao punitiva. Ainda, a interrup¢ao em favor de um dos autores nao
aproveitard aos demais acusados, em contrariedade das causas interruptivas da
prescri¢ao da pretensdo punitiva.

Nessa esteira, analisa-se acerca das causas que se consideram suspensivas para
a contagem do prazo prescricional, segundo a analise esclarecedora de Capez (2019, p.

1.038):

Considera-se como causa suspensiva a prisdo do condenado por qualquer
outro motivo que ndo a condenacdo que se pretende executar. Nesta
hipétese, a prescricdo da pretensdo de executar uma condenacdo nao corre
enquanto o condenado estiver preso por motivo diverso da condenagdo que
se quer efetivar. Por exemplo, condenado procurado em uma comarca
cumpre pena por outro crime em comarca diversa. Enquanto estiver preso,
cumprindo tal pena, ndo correrd a prescrigdo no que se refere a outra
condenagdo.

Dito isto, o tempo recomeca a correr apenas pelo periodo que restar,
computando-se o periodo ja decorrido.

Contudo, neste capitulo foi abordado acerca prescri¢ao da pretensdo punitiva e
prescri¢ao da pretensdo executdria, bem com suas espécies e aplicagdes. Sendo assim,

no proximo capitulo sera abordado exclusivamente o instituto da prescri¢do virtual da
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pena, bem como analisar as possibilidades do reconhecimento deste instituto como
hipotese de extingdo da punibilidade, além disso, veremos o posicionamento dos
doutrinadores que aceitam e os que rejeitam, ¢ a analise mais detalhada da Sumula 438
do STJ.
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4 PRESCRICAO VIRTUAL DA PENA

Conforme analisado no capitulo anterior, a prescri¢do da pretensao punitiva na
modalidade virtual ¢ de criagdo dos tribunais de primeira instancia e por parte da
doutrina, e condiz com o reconhecimento antecipado da prescricdo da pena, tendo em
vista que o julgador terd como base a provavel pena aplicada na sentenga. Isto posto,
cabe demonstrar novamente o seu conceito, € uma melhor maneira de abordagem do
respectivo tema.

Conforme observado, ¢ necessario analisar o lapso temporal e as circunstancias
do delito, assim, Estefan e Gongalves (2020, p. 1.113) ensinam de maneira transparente
que:

[...] Uma pessoa tenha sido indiciada em inquérito policial por crime de
periclitagdo da vida (art. 132 do CP), cuja pena ¢ detencdo de 3 meses a 1
ano. Assim, o crime prescreve, pela pena em abstrato, em 4 anos. O
promotor de justica, entretanto, ao receber o inquérito policial, mais de 3
anos apods a consumagao do crime, percebe que o acusado € primario e que
o crime nao se revestiu de especial gravidade, de forma que o juiz, ao
prolatar a sentenc¢a, certamente nao ira aplicar a pena maxima de 1 ano.
Dessa forma, considerando que a pena fixada na sentenga sera inferior a 1
ano, inevitavel, em caso de condenacdo, o reconhecimento da prescrigdao
retroativa, pois, pela pena a ser fixada, a prescri¢do teria ocorrido apds 3
anos.

Com o objetivo de contribuir para o entendimento, assevera Baltazar (2003, p.
107): “O reconhecimento da prescrigdo retroativa, antes da sentenga, com base na pena
a que o réu seria condenado, evitando assim, o desperdicio de tempo na apuracio de
coisa nenhuma, pois ja& se sabe, antecipadamente, que o resultado serd a extingdo da
punibilidade.”

Em suma, sabendo-se de forma antecipada, que a extingdo da punibilidade ja
teria ocorrido, ndo haveria necessidade em continuar, de modo que se trataria de uma
sancdao penal inutil e fundada ao fracasso, a qual estaria ferindo alguns principios
constitucionais.

Nesse sentido, perante o cenario favoravel, ja decidiu o Tribunal de Justiga

Catarinense:

PENAL - PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA - PENA
HIPOTETICAMENTE FIRMADA NO MINIMO LEGAL - CONDICOES
JUDICIAIS FAVORAVEIS AO REU - PENA HIPOTETICA QUE,
MESMO ESTIPULADA EM PATAMAR PROXIMO AO MAXIMO DO
PRECEITO SECUNDARIO, CONDUZIRIA A PRESCRICAO -
POSSIBILIDADE DIANTE DE PROCESSO NATIMORTO E DA
FALTA DE INTERESSE DE AGIR - RECURSO DESPROVIDO. Em que
pese entendimentos contrarios, ¢ de se admitir a prescrigdo antecipada
quando demonstrado que o processo ¢ natimorto. (TJISC; Recurso Criminal
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n. 2008:051858-7, de Sao Jodo Batista; Relator: Desembargador Amaral e
Silva; Orgdo Julgador: Primeira Camara Criminal; Data de julgamento:
22.05.2009).

Portanto, ¢ imperioso concluir que a prescricdo virtual da pena evita o
desperdicio de tempo e dinheiro publico com uma condenagdo que jamais se
concretizaria. Além do mais, para que a prescri¢ao se concretize em favor do acusado, o
julgador fard uma analise detalhada das circunstancias judiciais e legais da sua vida
pregressa, pois a aplicagdo somente sera possivel em casos de preenchimento dos
requisitos autorizadores (primariedade, conduta ilibada e ndo possuir antecedentes
criminais).

No entanto, por ndo estar prevista em lei esta modalidade de prescrigdo, e ser
de cria¢ao doutrindria e de juizos criminais de primeiro grau, alguns repudiam diante do
argumento de que ndo estd de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, e outros
entendem viavel a aplicagdo de tal modalidade de prescri¢do, visto que seria prejudicial
ao acusado em dar continuidade num processo em que ja estaria com a sua punibilidade
extinta. Portanto, encontram-se diversas divergéncias entre grande parte da doutrina e
da jurisprudéncia.

No caso em tela, diante dos argumentos dos que ndo aceitam a aplicagdo deste
instituto, ensina Nucci (2019, p. 1.303), que: “A maioria da jurisprudéncia ndo aceita a
chamada prescrigdo virtual, pois entende que o juiz estaria tomando por base uma pena
ainda nado aplicada, portanto um indevido prejulgamento.” Em relacdo aos adeptos da
aplicagdo da prescricdo em perspectiva, estes defendem sob o argumento da inexisténcia
do interesse de agir por parte do 6rgdo acusador (ESTEFAN; GONCALVES, 2020, p.
1.114).

No mesmo diapasao, Capez (2019, p. 1.032-1.033) de maneira cabal, ensina

através do exemplo pratico:

[...] O promotor de justica, deparando-se com um inquérito policial
versando sobre furto simples tentado, cometido ha 5 anos, ndo pode
requerer seu arquivamento com base na prescri¢do, uma vez que, como
vimos, antes da condenagao, aquela ¢ calculada com base na maior pena
possivel. Ocorre que a maior pena possivel do furto simples ¢ de 4 anos, ¢ a
menor reducdo decorrente da tentativa, 1/3 (como se busca a maior pena
possivel, deve-se levar em conta a menor diminui¢do resultante da
tentativa, pois, quanto menos se diminui, maior fica a pena). Tomando-se 4
anos (maximo da pena in abstracto), menos 1/3 (a menor diminuigao
possivel na tentativa), chega-se & maior pena que um juiz pode aplicar ao
furto simples tentado: 2 anos e 8 meses de reclusdo. O prazo prescricional
corresponde a 2 anos e 8 meses de pena ¢ de 8 anos (cf. art. 109, IV, do
Cddigo Penal). Ainda ndo ocorreu, portanto, a prescri¢do, com base no
célculo pela pena abstrata (cominada no tipo). O promotor, porém, observa
que o indiciado ¢ primario e portador de bons antecedentes, € ndo estdo
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presentes circunstancias agravantes, tudo levando a crer que a pena sera
fixada no minimo legal e ndo no maximo. Confirmando-se essa
probabilidade, teria ocorrido a prescri¢do, pois a pena minima do furto
simples ¢ de um ano, e, com a redugdo da tentativa, qualquer que seja o
quantum a ser diminuido, ficard inferior a um ano. Como o prazo
prescricional da pena inferior a um ano ¢ de 2 anos, com base nessa
provavel pena minima ja teria ocorrido a prescricdo. Assim, prescri¢do
virtual nada mais é do que o reconhecimento da prescri¢ao, ainda na fase
extrajudicial, com base na provavel pena minima, que sera fixada pelo juiz.
Para que movimentar toda a maquina do Estado se 14 na frente, na sentenga,
serd reconhecida a prescricdo retroativa nesse periodo que antecede o
recebimento da denuncia ou queixa?.”

Sendo assim, vislumbra-se que, inumeras vantagens sdo extraidas da
modalidade de prescri¢do virtual, cabe esclarecer neste desiderato que ndo é necessario
esperar até o transito em julgado da sentenca para que seja declarada extinta a
punibilidade, assim, o julgamento se torna mais célere e justo em favor do agente.
Portanto, trata-se de uma questdo logica e mais digna, visto que inexistird registro em
seus antecedentes criminais.

Diante da divergéncia doutrinéria e jurisprudencial em relacdo a aplica¢do de
tal modalidade de prescricao, em que pese o Superior Tribunal de Justiga, através da
Sumula 438, ter firmado entendimento diante do argumento de que “E inadmissivel a
extingdo da punibilidade pela prescri¢do da pretensdo punitiva com fundamento em
pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal.”

Assim, pode-se afirmar que os julgadores tinham a intencao de acabar de vez
com a polémica em relagdao ao tema. Portanto, mesmo com o surgimento da Simula 438
do Superior Tribunal de Justica, ndo obteve éxito em diminuir a controvérsia acerca do
tema, visto que a simula se baseia exclusivamente no fundamento de ndo existir
previsao legal no ordenamento juridico brasileiro.

Convém efetuar que doutrinadores e magistrados de primeiro grau aplicam a
prescri¢ao virtual, inclusive, durante a agdo penal, visto que ha possibilidade da sua

aplicacdo em qualquer fase do processo.

4.1 Prescricao Virtual da Pena Fundado no Principio da Economia Processual e da

Razoavel Duracao do Processo

Com base no principio da economia processual e da razoavel duragcdo do

processo, a prescricao virtual ganha for¢a em razao de ndo dar andamento em processos
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que j& estariam com as punibilidades extintas em razdo da prescri¢do, evitando-se o
provimento jurisdicional inutil.
Nesse viés, ensina Nucci (2015, p. 404-405):

A economia no ambito processual significa o bom uso dos instrumentos
formais, colocados a disposi¢do das partes e do juiz, para que haja o mais
adequado funcionamento ¢ andamento dos atos processuais, culminando
com um resultado eficiente e util. Deve-se evitar o desperdicio, em
particular do tempo de trabalho de todos os envolvidos no feito, abrangendo
ndo somente as partes, mas também as pessoas que gravitam,
eventualmente, em certos processos (peritos, testemunhas, vitimas etc.). Em
tempos atuais, sabe-se do alto custo da Justi¢a, no tocante ao desperdicio de
atos e no elevado indice de impunidade, gerado por variados fatores, dentre
0s quais a prescri¢cdo. fundamental, para o Estado Democratico de Direito,
a existéncia de um processamento célere, porém garantista, que louve os
direitos e garantais individuais, sem abrir mao da eficacia das decisdes, ¢
especial, as condenatorias.

Portanto, ndo had necessidade em movimentar o judiciario, visto que ha
possibilidade de evitar o trancamento das pautas de julgamento, desperdicio de
materiais, equipamentos, manutencdes e serventuarios da justica. Assim, este principio
busca a maior exceléncia dos atos processuais de forma menos onerosa. Nesse sentido, a
garantia da razoavel duracdo do processo encontra respaldo no artigo 5°, inciso

LXXVIII, da Constitui¢cao Federal de 88, conforme se vé abaixo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo.

Com isso, diante do principio em comento, ¢ necessario que o Estado cumpra
com efetividade em tempo razoavel, para que os gastos com tempo e dinheiro sejam
evitados, e as resolugdes ocorram de forma excelente para o bom andamento do

Processo.

4.2 Prescricao Virtual da Pena e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, encontra amparo
no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal, e possui ligagdo intimamente com os
direitos humanos, o qual ¢ irrenunciavel e inalienavel, visto que ¢ elemento do ser
humano e dele nao se retira, estando ligado diretamente a cada pessoa diante da propria

existéncia humana.
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Nesse sentido, nas palavras de Marum (2005, p. 87), aduz que os direitos
humanos sao, “Direitos que ndo dependem da nacionalidade do sujeito, nem da sua raga,
da sua condicdo econOmica e social ou de quaisquer outras circunstancias, sendo
inerentes a sua propria condi¢do de ser humano.”

Na ligdo de Herkenhoff (1994, p.30), aduz acerca da modernidade dos direitos

humanos:

Sdo modernamente entendidos, como aqueles direitos fundamentais que o
homem possui pelo fato de ser homem, reconhecidos por sua propria
natureza humana, pela dignidade que a ela € inerente. Nao resultam de uma
concessdo da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos que esta
mesma sociedade tem o dever de consagrar e garantir.

Conforme observado, salienta-se que desde o nascimento, o ser humano ja
adquire os direitos fundamentais para que possa conviver em uma sociedade com
condigdes mais dignas e sem nenhum tipo de distingdes entra ragas, cor, sexo €
nacionalidade.

Nas palavras de Fachin (2008, p. 74), de forma esclarecedora, assevera sobre o
real motivo do principio da dignidade da pessoa humana estar entre um dos mais

importantes principios que regem o ordenamento juridico brasileiro:

Dentre intimeros principios constitucionais importantes, aquele que traz
maior ¢ mais forte conotagao de todos os valores ¢é o principio da dignidade
da pessoa humana. Principalmente, em decorréncia da vontade e da
necessidade de se resgatar o respeito ao ser humano, como ser Unico, criado
a imagem e semelhanga do Criador. E a preocupagdo com os valores do
homem, diante de um mundo globalizado e estéril.

Nesse viés, este principio contido na norma constitucional ¢ o mais importante
acerca da existéncia dos Direitos Humanos fundamentais, visto que abrange as garantias
legais e universais que protegem o ser humano sem nenhum tipo de distingdo de
géneros.

A fim de corroborar, Fachin (2008, p.74-75) explica:

Vislumbra-se hoje o principio da dignidade da pessoa humana como centro
dos direitos civis, politicos, econdmicos e culturais, que vém estabelecidos
ndo s6 pelas Constituigdes dos paises democraticos, mas também dentro da
orbita do direito internacional. Observando-se o sistema constitucional
brasileiro, verifica-se que o nucleo do ordenamento juridico estabelece
metas e objetivos a serem alcangados pelo Estado Democratico de Direito,
e que a Constituicdo de 1988, pautada em constituigdes democratas do
século passado, estabeleceu dignidade da pessoa humana dentre os
fundamentos primordiais do ordenamento nacional.

Nesse norte, tratando-se da seara penal, o cuidado e atencdo devem ser ainda

maiores. Por isso, a aplicagdo do disposto na lei deve ser baseada na dignidade da
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pessoa humana, diante do resultado irreparavel que poderd gerar aos direitos do
acusado.

Diante de tal entendimento, o Superior Tribunal Federal, em relacdo aos
valores fundamentais do principio da dignidade da pessoa humana através do
julgamento do Habeas Corpus n. 79.512-9 Rio de Janeiro, relatado pelo Ministro

Sepulveda Pertence, decidiu que:

Objecgdo de principio - em relagdo a qual houve reserva de Ministros do
Tribunal - a tese aventada de que a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse publico
na eficacia da repressdo penal em geral ou, em particular, na de
determinados crimes: € que, ai, foi a Constituicdo mesma que ponderou os
valores contrapostos e optou - em prejuizo, se necessario da eficdcia da
persecucdo criminal - pelos valores fundamentais, da dignidade humana,
aos quais serve de salvaguarda a proscri¢do da prova ilicita: de qualquer
sorte - salvo em casos extremos de necessidade inadiavel e incontornavel -
a ponderagdo de quaisquer interesses constitucionais oponiveis a
inviolabilidade do domicilio ndo compete a posteriori ao juiz do processo
em que se pretenda introduzir ou valorizar a prova obtida na invasao ilicita,
mas sim aquele a quem incumbe autorizar previamente a diligéncia.

A Constituicdo Federal ¢ a lei maior, e necessita que todos os regramentos
sejam aplicados de acordo com as disposi¢des nela prevista. De forma que, o legislador
deve respeitar os direitos e garantias basilares dos cidadaos antes de tentar encontrar
uma solucdo com base nos dispositivos legais.

Portanto, conclui-se que a prescri¢do virtual da pena condiz com os principios
constitucionais, visto a ndo necessidade em dar continuidade em algo que nao trard
resultado nenhum, pois violard ainda mais a dignidade da pessoa, diante de danos
irreparaveis, bem como constrangimento do acusado ao decorrer da persecucdo penal

inutil.

4.3 Prescricao Virtual da Pena e o Interesse de Agir

No aspecto interesse de agir, Nucci (2020, p.817) mostra com afinco os
fundamentos autorizadores e necessarios para que a prescri¢do virtual da pena seja

reconhecida:

[...] Continuamos sustentando a possibilidade de se resolver a questdo pela
via processual, no campo do interesse de agir. Se for detectada a prescrigao
virtual, antes do oferecimento da denuncia ou queixa, pode o oOrgio
acusatorio requerer o arquivamento do inquérito, por falta de interesse de
agir, no ambito da inexisténcia de utilidade para a ag@o penal.



34

Em relagdo as condigdes para o regular exercicio do direito de agdo, o interesse
de agir possui valor de extrema importancia, tendo em vista que o mencionado principio
possui ligagao direta a utilidade do processo. Assim, na sua auséncia, a acdo penal nao
pode ser recebida e o processo ndo tera seguimento, diante da auséncia de justa causa do
orgao julgador.

Aos olhos de Celso Delmato (2000. p. 199 — 200), o autor ensina acerca da

falta de justa causa para a persecugao penal:

A nosso ver, acreditamos que solug@o para este impasse ndo se encontra na
extingdo da punibilidade com base na pena que seria imposta em possivel
condenagdo, que realmente nos parece dificil de sustentar, mas, sim, na
falta de justa causa para a persecucdo penal. Com efeito, tendo em vista que
o poder-dever de promover a perseguicdo do indigitado autor da infragdo
penal tem por fundamento o proprio poder-dever de punir, ndo hé sentido
em admitir-se a persecucao penal quando ela é natimorta, ja que o poder de
punir, se houver condenacdo, fatalmente encontrar-se-4 extinto. Perder-se-
ia todo o trabalho desempenhado, at¢ mesmo para efeitos civis, ja que, ao
final, estaria extinta a pretensdo punitiva. [...] Portanto, ndo se estaria
decretando a extingdo da punibilidade, mas deixando de dar continuidade a
persecucdes penais inuteis, que podem ser consideradas desprovidas de
justa causa.

Com relagdo aos argumentos favoraveis trazidos pelo autor em relagdo a
admissao da prescricdo virtual da pena. Nao hé necessidade em dar continuidade na
persecucdo penal que ao final do processo ja estaria extinta a punibilidade do acusado
com base na prescri¢do retroativa. Nesse sentido, estariamos diante de uma persecugdo
penal fracassada.

“Materializa-se no trindmio necessidade, adequacao e utilidade. Deve haver
necessidade para bater as portas do judiciario no intuito de solver a demanda, através do
meio adequado, e este provimento deve ter o condao de trazer algo de relevo, util ao
autor (TAVORA, ALENCAR, 2012, p. 54).”

No mesmo diapasao, Greco (2019, p. 246) de maneira esclarecedora, descreve

acerca do interesse utilidade:

Uma analise hipotética de condenacdo e aplicagdo da pena se podera chegar
a conclusao de que, naquele caso, especificamente, ndo havera o interesse-
utilidade, pois, uma vez concluido o processo e condenado o réu, a pena a
ser a ele aplicada permitira o reconhecimento da prescrigao.

De acordo com a necessidade utilidade, o estado deve realizar a pretensao
punitiva de forma que se vislumbre um resultado satisfatério ao final do processo.
Nesse conddo, este ndo podera acionar o judicidrio sem que possa dele extrair um
resultado util. Caso ocorra a falta dessa condi¢do, o prosseguimento da agdo penal nao

terd sentido logico e legal. Por tais razdes, a prescrigdo virtual da pena ganha
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legitimidade em casos que inexistem o interesse de agir, pois o arquivamento do feito ¢
a medida mais adequada para o caso em discussdo, haja vista a insuficiéncia de
elementos hébeis capazes para dar inicio a a¢ao penal.

Com relagdo aos arquivamentos de acdao penais em razao da inércia do Estado

diante da falta de interesse, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, ja decidiu que:

PROCESSO PENAL. ESTELIONATO. TENTATIVA. ART. 171, CAPUT
E § 3° C/C O ARTIGO 14, INC. II, DO CODIGO PENAL. LONGO
PERIODO DE TEMPO TRANSCORRIDO DESDE A DATA DO FATO
EM TESE DELITUOSO. INERCIA DO PODER PUNITIVO DO
ESTADO. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL. REJEICAO DA
DENUNCIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO. 1.
(...). 2. In casu, o fato descrito na pega acusatoria ocorreu em dezembro de
1999 (ha quase oito anos) sem que até o momento tenha sido recebida a
denuncia. 3. Considerando o lapso temporal transcorrido, a prescri¢do
fatalmente incidirda sobre a pena aplicada em eventual sentenca
condenatoria, faltando interesse processual na continuidade do feito. 4. A
prescricdo pela pena em perspectiva, embora ndo prevista na lei, ¢
construgdo jurisprudencial tolerada em casos excepcionalissimos, quando
existe convicgdo plena de que a reprimenda aplicada ndo podera evitar a
extin¢do da punibilidade dos acusados. 5. Rejei¢do da dentincia, com apoio
no artigo 43, inciso II, do CPP, em face da prescri¢do” (4a Secdo, Inquérito
n. 2006.04.00.000941-8/PR, j. 17.05.2007, D.E. 30.05.2007, Rel. p/ o
acordio Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro).

No caso em tela, restou inevitavel a aplicacao desta modalidade, tendo em vista
a constatacdo da inércia do poder punitivo estatal, uma vez que o interesse de agir ¢ uma
das condic¢des imprescindiveis para o direito da agdo penal.

No magistério de Greco (2017, p. 444), ainda assevera acerca da auséncia das

condicdes para o exercicio regular do direito de acdo:

Por que levar adiante a instrugdo do processo se, ao final, pelo que tudo
indica, serd declarada a extingdo da punibilidade, em virtude do
reconhecimento da prescricdo? Aqui, segundo nosso raciocinio, o julgador
devera extinguir o processo [...] uma vez que, naquele exato instante, pode
constatar a auséncia de uma das condi¢des necessarias ao regular exercicio
do direito de acdo, vale dizer, o chamado interesse-utilidade da medida.
Portanto, mesmo que, agora, tenha uma aplicagdo mais limitada, uma vez
que foi extinta, pela Lei n® 12.234, de 5 de maio de 2010, a possibilidade de
ser reconhecida a prescrigdo retroativa, contada a partir da data do fato até o
recebimento da denuncia, a possibilidade de se raciocinar com a chamada
prescri¢do pela pena em perspectiva, ideal, hipotética ou virtual ainda se
mantém, e, sendo assim, ndo podemos concordar com a Simula 438 do STJ
que inadmitiu, radicalmente, seu reconhecimento.

E Importante destacar que mesmo com a edi¢do da Sumula 438 do Superior
Tribunal de Justica, se for constatada a auséncia do interesse de agir, o fundamento sera
com base nesta condi¢do, bem como amparado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da economia processual, assim, a aplicacdo da prescri¢cdo virtual da pena ¢é

medida que deverd imperar ao caso, em razdo da a¢do penal que, de inicio, ja se sabe
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destinado a inutilidade. Data vénia, o reconhecimento da prescri¢do virtual tem sentido
em valorizar o Estado, diante de economizar com um processo que jid nasceu sem

eficiéncia.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a aplicabilidade do instituto da
prescrigao virtual da pena no direito penal brasileiro. Tema de suma importancia diante
de possiveis ferimentos ao principio da dignidade da pessoa humana, economia
processual e a razodvel duracdo do processo, bem como a falta de interesso de agir do
Estado.

No primeiro capitulo viu-se um breve historico da evolugdo da prescricdo penal
e sua natureza juridica, visto que diante da inércia estatal em cumprir em tempo habil a
pretensdo punitiva, surge o instituto da prescri¢do, visto que a puni¢do ndo perduraréd
eternamente ao acusado.

Ainda, relacionado ao primeiro capitulo viu-se as fundamentagdes politicas que
embasam a aplicacdo da prescri¢cdo, tanto na forma da pretensdo da prescri¢ao punitiva,
bem como da pretensdo da prescri¢do executoria.

No segundo capitulo abordou-se sobre as diversas modalidades e formas de
aplicacdo da prescrigdo no ambito da pretensdao punitiva, caracterizadas pela perda do
direito de punir, haja vista que ocorre antes da sentenga transitar em julgado, sem deixar
nenhum tipo de anotacdo na certidao de antecedentes do acusado. Ainda, foi abordado a
prescricao da pretensdo executoria, tendo em vista a ocorréncia da perda do direito de
executar a san¢ao imposta, diante da inércia estatal.

No terceiro capitulo intensificou-se a pesquisa sobre a possibilidade juridica da
aplicacdo da prescri¢do da pretensdao punitiva na forma virtual no ordenamento juridico
brasileiro. Viu-se que os entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias se dividem em
duas correntes, uma segue a tese da ndo aplicacdo da prescri¢gdo punitiva na forma
virtual diante da falta de previsdo legal, conforme simula 438 do STJ. Por outro lado,
os posicionamentos foram favoraveis a aplicacdo desta modalidade, haja vista que o
fundamento juridico principal se deu com base na falta de interesse de agir do estado.
Nesse viés, entende-se digna a aplicagdo da prescrigao virtual no ordenamento juridico
penal brasileiro, visto que estd de acordo com a constitui¢do federal em favor da
protecdo da dignidade da pessoa humana, também com o principio da economia
processual e a razoavel duracdo do processo, visto que ha motivos em continuar com
um processo penal sem resultado 1til, ou seja, fundado ao fracasso.

Ao final, como resultado, constata-se que, em que pese existir a sumula 438 do

Superior Tribunal de Justi¢a, a qual proibiu a aplicagdo deste instituto no ordenamento
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juridico brasileiro, sob a égide de ndo existir previsdo legal. Assim, a prescri¢do virtual
da pena podera ser reconhecida pelo magistrado com base na falta de interesse de agir
do estado. Além disso, encontra-se em perfeita harmonia com os principios
constitucionais brasileiros, haja vista que o acusado nao deve ter seus direitos e

garantias violados através de um processo que ndo trard resultado util, e sim prejuizos

irreparaveis a sua vida.
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